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EDITORIAL

Mais uma vez a Associacio dos Procuradores do Municipio de Londrina -
APROLON tem a honra de apresentar um volume da Revista de Direito Pablico da Procuradoria-Geral
do Municipio, 0 que demonstra a consolidacio do periodico e a importancia deste canal para a

veiculacao da producio cientifica afeta ao Direito Pablico.

A atual edi¢do, mais uma vez, conta com artigos de autoria de Procuradores do

Municipio de Londrina, assim como de servidores do Municipio de Londrina.

Consignamos nossos mais sinceros agradecemos aos autores que colaboraram para

aviabilidade desta publicacao.

Londrina-PR
Julho de 2014.

Sérgio Verissimo de Oliveira Filho

Presidente da APROLON

José Roberto Reale
Diretor do Nucleo de Estudos Juridicos da APROLON

Carlos Renato Cunha

Coordenador da Revista
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LINEAMENTOS ADMINISTRATIVOS NO JUIZO DE EXECUCAO PENAL: A
PROBLEMATICA DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Caio Henrique de Mello Goto
Graduanda em Direito pela Universidade Estadual de Londrina — UEL

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A conexdo entre a execucio penal e a Administracio
Pablica. 3. O sistema carcerario brasileiro. 4. O Juizo de Execucdo Penal e a
Administracao Publica: acdo conjunta e eficaz. 5. Conclusdo. 6. Referéncias
bibliograficas.

RESUMO: O presente artigo analisa a conexdo existente entre os Poderes
Administrativo e Judiciario, diante da fun¢do punitivo-retributiva do Estado,
utilizando por norte as normas do Direito Penal, Processual Penal, e da Lei de
Execugdo Penal, postas em pratica coativamente por forca do exercicio
administrativo estatal, e pela necessidade de reestabelecer a ordem quebrantada
com a pratica delituosa, sempre de acordo com os objetivos preventivos,
retributivos e ressocializadores, propostos pelo Estado como finalidades capitais
da pena. Objetiva-se, ainda, aprofundar a correlacio direta entre as decisoes
judiciais e a execucio penal, concretizada pelos agentes estatais operantes dentro
do sistema carcerario nacional, além de perquirir o exame da atual situagio do
cumprimento da pena privativa de liberdade pelos condenados, mediante analise
do emprego das medidas adotadas pelos orgios executivos penitenciarios.
Sobretudo, busca-se uma avaliacdo critica da postura do ente estatal para com o
sistema carcerario.

PALAVRAS-CHAVE: Execucio Penal. Sistema Prisional. Administracao Pablica.

1. Introducio

A atividade dinamica do Estado subsiste como uma organizacdo coletiva
estabelecida mediante regras dotadas de coacio, ora funcionando sob uma 6tica positiva, provendo o
minimo necessario para a mantenca da estrutura organizacional sob a qual se sustenta, ora
negativamente, sopesando valores, ¢ estabelecendo preferéncias, face a bens juridicos imbuidos de

maior relevancia em detrimento de outros.

Neste prisma, tal atividade nio é exercida pelo Estado agindo como uma
instituicdo centralizada, concentrando todas suas funcdes em um tnico 0rgao; mas ao contrario,
subdivide-se em diferentes instituicoes dotadas de distintas funcoes, que, apesar de atuarem em
esferas diversas, regidas por principios legais proprios e formadas por elementos particulares, sio
conectadas através de uma ordem constitucional estabelecida dentro de lineamentos democraticos,

fundamentados sob a supremacia de valores constitucionais.

Nao obstante, tais funcoes, integradoras da totalidade do exercicio politico

coletivo, materializado em um ente soberano, sio divididas em fun¢des administrativa, judicial e
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legislativa, concentradas nos denominados Poderes estatais, tripartidos em Executivo, Judiciario e

Legislativo.

Uma vez atribuidas funcoes especificas a cada um dos Poderes, hio estes de atuar
em diferentes dimensoes, tornando o Estado uma institui¢ao dinamica e organizada, na busca do bem-
comum, que pode ser definido como “conjunto de todas as condi¢des de vida social que consistam e

. . : ”» 1
favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana

Diante desta dinamicidade integrada entre os Poderes, cabe delinear um primeiro
estagio da acao estatal, determinado pelo sistema politico, que parte, preliminarmente, de uma
concentracdo axiologica aplicada em preceitos cogentes, quais sejam, as normas juridicas, editadas
dentro de um procedimento democratico pelo Poder Legislativo; em um segundo estagio, tais normas
devem, necessariamente, ser cumpridas e respeitadas, sob pena de se desestruturar o sistema juridico
organizado sob valores coletivos, de modo que se faz necessaria a presenca de uma funcio
administrativa’, fiscalizadora e provedora dos anseios sociais, exercida pelo Poder Executivo; por fim,
entende-se que a cominacdo normativa e a execucdo material dos preceitos genéricos nao permanecem
equilibradas sem a presenca de uma terceira funcio, a qual, diante da abstragio das normas, solucione
os conflitos internos - seja entre os Poderes, seja entre individuos -, atividade exercida pelo Poder

Judiciario. ®

Tendo por base estes preceitos, cabe focar a analise aqui proposta em duas das
funcoes estatais, sendo elas, a funcio executiva, e a funcio judiciaria, de modo que se possa
demonstrar a conexdo entre ambas no funcionamento de um aparelho do Estado utilizado como
mecanismo punitivo, retribuidor e ressocializador, formado essencialmente pelo Juizo de Execucoes

Penais e os estabelecimentos carcerarios.

Ademais, tal foco merece prévia analise, visando clarificar os lineamentos que
demonstrem estar o Juizo de Execucdo Penal interligando ambas as fun¢oes, executiva e judiciaria,
sendo vejamos: aquele que nao se adapta aos valores impostos em uma sociedade organizada deve, em
um primeiro momento, receber do Estado os meios para se adequar a convivéncia social, fato que, por
diversas e inominaveis razoes, ndo ocorre em termos praticos, gerando consequéncias socialmente

danosas, e na maioria das vezes resultando na pratica delituosa — crimes ou contravencoes —, as quais

1 Papa Jodo XXIlI, In Enciclica Pacem in Terris, Vaticano. 1963.

2 “A funcéo administrativa € o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfagdo de interesses essenciais,
relacionados com a promogao de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacéo estavel e permanente,
exercitada sob regime juridico infralegal e que se exteriorizam em decisdes destituidas de natureza jurisdicional”. JUSTEN
FILHO, Margal. In Curso de Direito Administrativo. 82 edigao. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012, p. 94.

3 “A Constituicio Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o desrespeito aos direito fundamentais do homem,
previu a existéncia dos Poderes do Estado e da Instituigio do Ministério Publico, independentes e harmonicos entres si,
repartindo entre eles, as fungdes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem
como criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do Estado democrético de
Direito”. MORAES, In Direito Constitucional. 282 edigdo. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2012, p. 425.
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causam resultados muitas vezes irreparaveis, quebrando a ordem e desrespeitando valores caros, tanto

ao Estado como institui¢do, como ao sujeito, em sua individualidade.

Em um segundo momento, uma vez partida a ordem por consequéncia dos
resultados da pratica delituosa, o Estado, nos casos mais graves, retira do convivio social o
delinquente, visando o reestabelecimento da ordem quebrantada, e a punicio e ressocializacio do

criminoso.

Simploriamente, o reestabelecimento da ordem da-se por meio da aplicacdo da lei
genérica a concretude dos fatos (Judiciario), e da punicio e ressocializacio, mediante mecanismos

executivos, concretizadores de execucdo penal (Executivo).

Tais objetivos sao atingidos através da conjunta atuacdo dos Poderes em fases
distintas, partindo da incipiente investigacdo dos fatos pela Policia Judiciaria*, posterior aplicacio da
norma pelo Juizo Penal de primeira instancia, necessaria fiscalizacdo do cumprimento da pena pelo
Juizo de Execucio Penal’, e finalmente a concretizagio dos meios praticos da punicio e
ressocializacao® por diversos 6rgios executivos, formadores do sistema carcerario: os presidios
estaduais ou federais; os conselhos penitenciarios; as quase inexistentes casas de albergado; as
colonias industriais ou agricolas; os abandonados manicomios judiciarios; a Defensoria Puablica, e

demais orgaos, previstos no artigo 61 da Lei 7.210/84.

Isto posto, a analise pormenorizada dos lineamentos administrativos do Juizo de
Execucio Penal e do sistema carcerario, sera realizada a) diante das normas estabelecidas, em especial
a Lei 7.210/84; b) da realidade do atual estado do sistema carcerario brasileiro, e, finalmente, ¢) diante
dos resultados conquistados e que ainda devam se conquistar ante a juncdo de tais funcoes

administrativa e judicial, buscando um efetivo sistema ressocializador.

2. A conexio entre a execucao penal e a Administracao Pablica

4 Cadigo de Processo Penal. Art. 4°. A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscri¢des e tera por fim a apuragéo das infragdes penais e de sua autoria. Paragrafo unico. A competéncia
definida neste artigo ndo excluira a de autoridade administrativa, a quem, por lei seja cometida e mesma fungéo.

5 Lei 7.210/84. Art. 66. Compete ao juiz da execugdo: [...] VI — zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de
seguranga; VIl - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado
funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragdo da responsabilidade; VII — interditar, no todo ou em parte,
estabelecimento penal que estiver funcionando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei.

6 Lei 7.210/84. Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou deciséo criminal e
proporcionar condi¢des para a harménica integragéo social do condenado e do internado.
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Execucdo penal, segundo NUCCI, “¢, primordialmente, um processo de natureza
jurisdicional, cuja finalidade € tornar efetiva a pretensao punitiva do Estado, envolvendo, ainda,

» 7

atividade administrativa” ‘, esta tltima, exercida pela administracao publica, ou, em outras palavras,

“0 conjunto de entes e organizagdes titulares da funcio administrativa” °.

A administracio publica tem por finalidade fornecer os meios e mecanismos
provedores de pretensdes coletivas, trazendo para si a responsabilidade de executar comandos
normativos especificos, exercendo-os dentro do regime juridico administrativo, que, como se sabe,

detém certas peculiaridades em relagio ao regime juridico privado °.

A execucio penal, por sua vez, visa a instrumentalizacdo da ordem judicial transitada
em julgado, pondo em pratica a punicio estabelecida segundo as normas materiais de direito penal,
determinando uma espécie de pena a ser cumprida em acurado lapso temporal, na medida da

culpabilidade do delinquente®.

Teém-se, entdo, uma duplicidade de atividades, concretizadas mediante um complexo
de atos coordenados, perante um conjunto de fatos concretos, que se conjugam na estrita necessidade de
protecdo a um direito disponivel ou indisponivel, lesionado por uma agio tipica e antijuridica (injusto
penal), punida pelo Estado-juiz, e executada pelo Estado-administracio, visando a reafirmacao da forca

coativa do ordenamento juridico-penal.

Complexo de atos coordenados, nada mais €, sendo o sistema punitivo que, diante das
divisoes de competéncias dentro de orgios constituidos, ora é gerido pelo Estado-administracio, ora

pelo Estado-juiz, ora por ambos em um mesmo momento.

Pode-se perceber mais claramente a citada conjuncao funcional ao desmembrar-se

este complexo de atos", fundamentados no denominado jus puniendi estatal:

7 NUCCI, Guilherme de Souza. In Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 edigdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008, p. 1003.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. In Curso de Direito Administrativo. 82 edi¢ao. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012, p. 225.

9“0 regime de direito publico resulta da caracterizagéo normativa de determinados interesses como pertinentes a sociedade
e ndo aos particulares considerados em sua individuada singularidade. Juridicamente, esta caracterizagdo consiste, no
Direito Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicho de uma disciplina normativa peculiar que,
fundamentalmente, se delineia em fungéo da consagragdo de dois principios: a) supremacia do interesse publico sobre o
privado; b) indisponibilidade, pela Administragéo, dos interesses publicos.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. /n Curso
de Direito Administrativo. 302 edicdo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, pp. 55-56.

10 Codigo penal. Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqtiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas.

114...] o processo néo passa de uma série de atos visando a aplicagdo da lei ao caso concreto. Entre o ato inicial, exercicio
do direito de ago, e a deciséo final sobre o mérito, numerosos atos sdo realizados, de acordo com as regras e formalidades
previamente tracadas, e esses atos vdo avangando até atingir o ponto culminante do processo, que é a decisdo sobre 0
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Uma vez notificada da pratica criminosa, a autoridade policial - essencialmente
administrativa — busca, através do inquérito pohcialn, os indicios de autoria e a materialidade do delito,
de modo a apontar os dados minimos que indiquem a pratica criminosa, dados estes oferecidos ao
Ministério Pablico, dotado de autonomia e competéncia propria para oferecer dentncia® contra o
suposto delinquente, quando entdo, passa-se a essencial atividade judicial, a ser exercida pelo Juizo

Criminal, analisando provas, formando conclusoes, e prolatando uma decisdo, que dara ensejo ao

retorno da atividade administrativa quando forem executados os comandos apostos a sentenca

condenatoria.

Trata-se de verdadeira conjugacio de funcoes, evidentemente conectadas por um

objetivo tnico, impossivel de ser concretizado sem essa atuacdo interligada, conexa, considerando

« : . A : L . 5 14
que o Direito, segundo o qual se executam as penas, ¢, em parte, essencialmente administrativo” .

Inobstante, resta incontroversa a conexao existente entre o Judicidrio e o Executivo

dentro do processo penal e da execucio penal, outrossim, como expde GRINOVER:

[..] a execug¢do penal ¢ atividade complexa, que se desenvolve,
entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos o6rgaos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais. "

E complementando, com contumacia, disserta GUILHERME NUCCI:

O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque
0 Judiciario é o orgao encarregado de proferir os comandos pertinentes a
execucdo da pena, embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos
administrados, custeados e sob responsabilidade do Executivo. E certo que o
juiz é o corregedor do presidio, mas a sua atividade fiscalizadora nao supre o
aspecto de autonomia administrativa plena de que gozam os
estabelecimentos penais no Pais, bem como os hospitais de custodia e
tratamento. '

meritum causae, quando, entdo, o Juiz dird se procede ou improcede a pretensdo punitiva.” TOURINHO, Fernando da
Costa. In Processo Pena, t.1, 342 edicdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, pp. 36-37.

12 “Essa primeira fase de persecugdo, embora n&o integre 0 processo, a ele se liga por necessidade ldgica”. Idem, ibidem.

13 Cédigo de Processo Penal. Art. 257. Ao Ministério Publico compete: | — promover, privativamente, a agdo penal publica,
na forma estabelecida neste Cadigo; Il - fiscalizar a execugao da lei.

14 TOURINHO, Fernando da Costa. In Processo Pena, t.1, 342 edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 55.

15 . In Natureza Juridica da Execugdo Penal. Coords. Ada Pellegrini Grinover e Dante Busana. S&o Paulo: Max
Limonad, 1987, p. 7.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. In Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 52 edi¢do. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008, p. 1004.
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Nesta senda, o atrelamento de fungdes aqui exposto, uma vez posto em pratica,
resulta na aplicacdo das penas, dentre as quais, a de maior relevancia - ainda que a administracio
puablica seja indispensavel em todas as demais espécies'” — é a pena privativa de liberdade, reconhecida
como ultima ratio das san¢des criminais, executada em estabelecimentos diversos, de acordo com o
regime de cumprimento fixado, mas essencialmente dirigidos por uma finalidade, qual seja, retribuir o
mal causado pelo delinquente, e, principalmente, readequd-lo ao meio social, de modo que se faz
necessaria detida analise dos estabelecimentos de cumprimento das penas privativas da liberdade,
regidos pela administracio publica, agindo no amago da esfera juridico-criminal, e constituindo o

denominado sistema carcerdrio.

3. O sistema carcerario brasileiro

A pena privativa de liberdade retira do individuo seu bem mais fundamental,
garantido constitucionalmente, priva-o, em razio de sua escolha de delinquir, da liberdade de
locomogao, sofrendo entio as sancoes decorrentes do rompimento da ordem social causado por sua

conduta.

Recentemente, tanto a doutrina, como a opinido publica, vém criticando o descaso
do Poder Publico com os condenados que tem sua liberdade restringida e ficam submetidos a
responsabilidade estatal, nao sendo raras as noticias de abusos, humilhagdes e violéncias das mais

diversas espécies no interior dos estabelecimentos penais.

Por si so, as instituicoes penais deformam a personalidade do delinquente,
desestruturando sua consciéncia de urbanidade e sociabilidade através do sofrimento desmedido,

causado pelas péssimas condicoes oferecidas pelo Estado para o cumprimento das penas privativas de

liberdade.

Nao se prové o minimo para que a ressocializacdo do condenado nao passe de mera
utopia, sendo dispensavel enumerar pormenorizadamente os diversos problemas que permeiam o
sistema carcerario brasileiro, posto que surgem junto com os novos condenados e criam um circulo de

danos sociais ainda sem precedentes.

17 Constituigdo Federal. Art. 5°, XLVI — a lei regulara a individualizagéo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagao social alternativa; €) suspensao ou interdigao de
direitos.
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A Lei de Execucdo Penal trata-se de exemplo da mais vazia norma juridica,
explicitadora do equivocado emprego das verbas publicas pela administracao publica, e da mera e
ilusoria disposicio no texto constitucional, da utopica “dignidade da pessoa humana”, tida com pilar do

Estado democratico de Direito.

A par das criticas, faltam, tanto a sociedade, como ao Poder Publico, as corretas
iniciativas, a ado¢do de mecanismos eficazes, que, em longo prazo, tornem o sistema carcerario um
local de verdadeira ressocializacao, saindo da especulacdo doutrindria de objetivos preventivos gerais e

especiais, para a verdadeira concrecio de resultados, que atuariam como corolarios de avancos visiveis.

A negligéncia do Estado em nio cumprir os comandos da Lei de Fxecugio Penal ",
deixando em termos meramente legais, de eficacia ridiculamente inocua, traz consequéncias que
permanecem no seio da coletividade, e tendem a agravar indefinidamente a estrutura carceraria.
Afinal, faltam projetos e acdes politicas reais, por parte da Unido, e dos Estados-membros, concluindo-

se que a limitacao em apontar as falhas, ndo modifica a ja gravosa situacao.

Neste sentido, BITENCOURT, ao analisar a decadéncia da pena privativa de
liberdade, em razio das condicoes dos estabelecimentos penais, explicita claramente o desprezo do

Estado-administragio em aplicar os dispositivos da Lei de Execucao Penal:

Ha um grande questionamento em torno da pena privativa de liberdade, e se
tem dito reiteradamente que o problema da prisdo € a propria prisdo. Na licao de
Heleno Fragoso ‘a prisdao representa um tragico equivoco historico,
construindo a expressdo mais caracteristica do vigente sistema de justica
criminal. Validamente s6 ¢ possivel pleitear que ela seja reservada
exclusivamente para os casos em que ndo houver, no momento, outra
solu¢ao’. Aqui, como em outros paises, corrompe, avilta, desmoraliza,
denigre e embrutece o presidiario. Michael Focault, [..] em sua magnifica
obra, Vigiar ¢ Punir, dentincia o que seja a prisao e pergunta se a pena
privativa de liberdade fracassou. Ele mesmo responde afirmando que ela
cumpriu o objetivo a que se propunha, de estigmatizar, segregar e separar os
delinquentes. (grifo nosso)

Ironicamente, o Estado ¢ responsavel pelo presidiario, representando perante os
familiares e o proprio preso, quaisquer danos que decorram de sua permanéncia no carcere. O

administrativista MARCAL™, nio se furta em utilizar como exemplo pratico da responsabilidade civil

18 Tais como a criagdo das casas de albergado, prevista nos §§ 2° e 4°, do artigo 203 da Lei 7.210/84, com natureza de
norma sancionatéria, obrigando os Estados a, no prazo de seis meses, regulamentar e efetivar os dispositivos ndo
autoaplicaveis, sob pena de suspensdo de qualquer ajuda financeira por parte da Unido. Evidentemente, ndo foram
cumpridas as exigéncias normativas, assim como nao foram sancionados os Estados-membros.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. In Tratado de Direito Penal, 172 edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 732.

20 JUSTEN FILHO, Marcal. In Curso de Direito Administrativo. 82 edigéo. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012, p. 1231.
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estatal, o do presidiario que sofre ataque de outros custodiados e vem a sofrer danos materialmente
irreparaveis. Nao ha consenso em doutrina e jurisprudéncia se o dever especial de diligéncia do Estado
importa em responsabilidade objetiva ou subjetiva, cabendo aqui colacionar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que, por conseguinte, escancara a irresponsabilidade do Estado com seu

sistema carcerario:

Morte de detento por colegas de carceragem. Indenizacao por danos
morais e materiais. Detento sob custodia do Estado. Responsabilidade
objetiva. Teoria do risco administrativo. Configuracio do nexo de
causalidade em funcao do dever constitucional de guarda (art. 52, XLIX,
CF/88). Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que
demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos (RE n°
272.839/MT, Segunda Turma. Rel. Ministro Gilmar Mendes. Julg. 12.2.2005.
DJ, 8 abr. 2005).” (grifo nosso)

O Estado, prestando-se a construir tal sistematica de segregacdo, abrange a
completa responsabilidade pela vida daqueles que ficam sob sua custodia, ainda que este sujeito esteja
preso por acdo ou omissdo exclusivamente sua. Portanto, podemos concordar com a responsabilidade

objetiva do Estado em razio da omissdo do ente estatal em zelar pelo preso, sob pena de se permitir que o jd

depravado sistema vicie ainda mais suds graves omissoes em face dos condenados.

Os dados estatisticos conclusivamente denotam o que até aqui tentamos expor, de
modo que oportuno ¢ anotar alguns pontos demonstrativos da acio do Poder Pablico em relacio ao

sistema punitivo nacional.

Inicialmente, dados do InfoPen® informam que o Departamento Penitenciario
Nacional”, apurou no ano de 2007, que haviam 287 presos para cada 100 mil habitantes no Distrito
Federal, mesmo ano em que o Estado investiu R$ 438 mil; no Estado de Sao Paulo, 382 presos para 100
mil habitantes, tendo investido R$ 2 milhoes 380 mil; no Estado do Ceara, 157 presos para cada 100 mil
habitantes, investindo R$ 665 mil; e no Estado do Parana, 357 presos para cada 100 mil habitantes,

com investimento no valor de R$ Imilhio 632 mil

21 Desacordante ao STF, entendendo que incide a responsabilidade subjetiva, ja decidiu o STJ: “Processual Civil.
Administrativo. Indenizagdo por morte de preso em cadeia publica. Dever de vigilancia do Estado (art. 5°, XLIX, CF/88).
Indenizagdo por danos morais e materiais. Responsabilidade civil subjetiva. Culpa e nexo de causalidade comprovados.
Samula 07/STJ” (REsp n°. 1.095.309/AM, Primeira Turma. Rel. Min. Luiz Fux. DJe, 1° de jun. 2009).

220 InfoPen Estatistica € o registro de indicadores gerais e preliminares sobre a populag&o penitenciaria do pais, que, com
sua continuidade em exercicios futuros, fornecera subsidios informacionais aos 6rg@os responsaveis na proposi¢do de
poliicas  plblicas voltadas para o Sistema Penitencidrio.” In  Portal do Ministério da Justica.
www.justica.gov.br/portal/ministerio-da-justica. Acesso em 14 de setembro de 2013.

23 Depen é o gestor legal dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen.
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E senso comum se falar que “investir em cadeia nao d4 votos”, mas ¢ exatamente o
que demonstram as estatisticas nacionais. Notemos que em uma campanha eleitoral, empresas
privadas doam valores exacerbadamente superiores aos investimentos médios anuais dos Estados-
membros no sistema carcerario. Contrapondo as duas situacoes, resta claro que, apos concluido
periodo eletivo, os candidatos eleitos nido se prestam a investir parte dos recursos disponiveis em sua
governanca, naqueles que nio tem forca para reelege-lo. E a marginalizacdo dos condenados, fato que por si
s6 derruba toda a estrutura politica que teoricamente o Estado se propde a construir na recuperagio
do preso, e principalmente em sua ressocializacio. Sao dados vergonhosos, arriscamo-nos a dizer;

dados que passam a prejudicar e desmerecer a Administragao Pablica em larga escala.

Nao faltam verbas, nao faltam estudos e exemplos internacionais que podem ser
aplicados no territorio nacional, e ainda assim a Administragao ndo adota os mecanismos necessarios,
negligenciando a situacdo real e reproduzindo uma cultura de descaso politico. O absurdo ¢ mais evidente quando
percebe-se que uma pequena empresa privada, muitas vezes aufere lucros liquidos acima do patamar,

por exemplo, do que foi investido no sistema carcerario do Distrito Federal.

Podemos ultimar que o sistema carcerario brasileiro, como se tem incansavelmente
repetido, € uma ficcao politica esquecida pela Administracao Publica, bem como o ideal de

ressocializacao do condenado é mera especulacio filosofico-doutrinaria.
4. O Juizo de Execucio Penal e a Administracao Pablica: aciao conjunta e eficaz

A juncio do Judiciario e do Executivo em seus lineamentos ja expostos pode tornar
a realidade diferente — ainda que a longo prazo -, desde que o Estado proponha-se a agir além da
teoria, das especulacoes e das motivacoes demagogicas. Para tanto, tentaremos expor os meios desta
atuago e os possiveis resultados atingidos, procurando fugir de mera exposicao teorica, — como tem

feito grande parte dos criticos — objetivando propostas possiveis, justds, e positivds.

Em momento preambular, é fundamental a formagao de um valor coletivo, que se
expressa em politicas praticas, da necessidade do desenvolvimento do sistema carcerario. Deve-se ter
em plano que a busca pela efetiva recuperagdo do preso ultrapassa os beneficios delimitados ao
sistema carcerario, atingindo, indiretamente, avangos que abrangem outros sistemas sociais. A titulo
exemplificativo, examinemos in casu, o traficante de drogas que, apos o cumprimento integral da pena
privativa de liberdade em ambiente carcerario adequado e digno, néo voltara a delinquir, restando em

beneficio a satide publica, vez que das ruas foi tirado mais um sujeito ativo da traficancia, importando
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diretamente na diminui¢ao da criminalidade, e nos gastos publicos com politicas antidrogas aplicadas

a0 sistema de satde nacional.

Ha que se ressaltar a necessidade de um sistema carcerario planejado sobre os
ditames da Lei 7.210/84, que busca, sobretudo, a readaptacio social do preso. O respeito ao ser
humano, enquanto condenado, ¢ elemento indispensavel a recuperacdo, e consequentemente aos

citados beneficios diretos ou indiretos.

Ato continuo, em um segundo momento, a consciéncia coletiva dos beneficios da
reforma do sistema carcerario, devera ser efetivamente refletida nos representantes do povo, eleitos
dentro do sistema democratico, que colocario em pratica, através de seu oficio legislativo, os

mecanismos necessarios para consecucdo daqueles ja consolidados valores coletivos.

A partir deste oficio legislativo - o qual inclui a edi¢do de normas reguladoras da
aplicagao dos investimentos dentro do sistema punitivo — entram as politicas concretas, planejadas e
dinamizadas pelos poderes Executivo e Judiciario, através de atuacdo conjunta, mediante seus

respectivos orgaos e funcoes.

Adentrando em uma terceira fase, concreta, onde os valores coletivos restem
formalizados pelo Poder Legislativo, o Poder Judiciario (Juizo Criminal) havera de aplicar tais normas
dentro dos conflitos gerados intersubjetivamente, importando, quando necessario, na condenacao do
delinquente (Juizo de Execucdo Penal), que sera remetido aos orgaos do Poder Executivo (Sistema

carcerario), para cumprimento da pena definitiva.

Nio obstante, neste mesmo estagio, o oOrgdo executivo, dotado de suas
prerrogativas, tais como a presuncdo de legitimidade de seus atos, coloca em movimento todo o
mecanismo executivo da pena, sempre fiscalizado pelo Judiciario, investindo de maneira planejada

naqueles pontos ja estudados, em que tenham demonstrado necessidade de maiores investimentos.

Este terceiro estagio nos remete ao primeiro — a consciéncia social dos valores
coletivos —, uma vez que tal grade axiologica sera a concretizacio daqueles valores, criando um circulo
positivo, que, por ora, funcionard como um plano a ser seguido pelo Estado: uma direcao a ser perseguida em

um primeiro momento.

Porém, o obice encontra-se no momento em que a consciéncia da sociedade da
existéncia de tal cadeia axiologica haveria de ser transmitida aos representantes democraticamente

eleitos: ha um desrespeito arraigado nos costumes politicos nacionais, de que o representante ja eleito
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nao mais deve comprovar seus atos ao eleitor, ao povo, implicando em flagrante desrespeito ao
postulado da soberania popular, atingindo o amago da democracia, e importando nos danos sociais,

entre os quais, o vergonhoso sistema carcerario existente.

Sao nestes termos que podemos asseverar nio faltar estrutura material a
Administracao Puablica. O que realmente carece ao Poder Publico é a representatividade do sistema
democradtico e o planejamento racional dos investimentos, o que explicita ser um problema que transcende do

ambito meramente judicial.

Assim sendo, resta demonstrado que o Juizo de Execucdo Penal e os diversos
0rgaos executivos prestam-se, sim, a suas funcoes, contudo, sem a devida diligéncia exigida dos orgaos
representativos, sem os apropriados investimentos e pré-plancjamentos, sem os estudos de campo
fundamentais, e sem a vontade do representante politico, ndo havendo, se guiados por este caminho
disparatado, de ser atingidos objetivos alguns, permanecendo a eterna ficgdo juridica que hoje € a

recuperacdo do condenado.

O Juizo de Execucdo Penal e a Administracdo Publica tem completa capacidade de
cumprir seus objetivos, desde que contem com o Poder Legislativo, em sua esfera federal, estadual e

distrital, para que essa acdo conjunta entre ambos possa ser efetivamente concretizada, e atinjam-se os

beneficios sociais em potencial, aqui demonstrados.

5. Conclusio

Nesta perspectiva, inicia-se uma discussdo ampla que busca ir além das criticas e
das especulacoes, sobretudo em razao do atual momento politico, que escancara a necessidade de
mudancas, mesmo que incipientes, nos sistemas politicos que informam a organizacio estatal em seus

diversos ramos.

Dentre esses sistemas, a reforma do ambiente carcerario se envolve de maneira
relevante para toda a construcio politica nacional, posto que dentre os grandes males sociais, a cultura
da violéncia e o desrespeito com os condenados ocupam o topo de uma escala de dificuldades e

obstaculos recorrentes a serem transpassados e afastados pelo Estado brasileiro.

A juncdo do Executivo e do Judiciario ¢ um das diversas pontualidades que devem
ter atencdo do administrador, do jurista, e do cidadao, tratando-se de uma criacao politica que busca a

concretizacao de valores além daqueles abstratamente cominados e especulados. Em verdade, tratam-
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se de individuos que permanecem a margem de uma organizacao social que se propode a realizagio de
objetivos meramente formalizados em mecanismos juridicos inaplicados, demonstrando, assim, a
irrelevancia de tais proposicoes legais sem um fator real de poder que as coloque dentro do dinamismo

estatal.

Em que pesem os evidentes avancos conquistados pelos Poderes Executivo e
Judiciario, nao deve-se cogitar uma estagnagio em ambitos desvinculados, que nao atuem em harmonia
(art. 2° da CF) na busca da realizagio e do provimento dos direitos fundamentais elencados no texto
constitucional. O poder do Estado é uno e indivisivel, portanto, assim deve ser exercido, nos moldes das
exigéncias praticas e materiais, conforme demonstrou-se, sendo, de fato, essa a exigéncia do sistema
carcerario brasileiro: um agir conjunto e planejado, dotado de todas as prerrogativas atribuidas a
Administracao Publica e ao Juizo de Execucoes Penais; focado nas necessidades reais do condenados,
avaliadas por estudos dirigidos e pontuais realizados dentro do ambiente carcerario; um atuar
diligente dos aplicadores da lei, que tenham por primazia a dignidade do delinquente em recuperacio,

de modo a tornar reais os objetivos da pena privativa de liberdade.

Nao se olvide de que se trata de processo lento e trabalhoso, mas que ¢é de
responsabilidade do Estado, e ndo deve ser prorrogado nem influenciado por intervengoes
demagogicas que possivelmente advenham de representantes populistas, como ocorre atualmente. No
mesmo sentido, nao se afaste a reponsabilidade do cidadao, que detém o poder fiscalizatorio social, e tem o
estrito dever de zelar pela conjuncao social, onde se inclui a imperatividade do poder punitivo, sem o

qual a sociedade restaria diluida pela desordem.

Por derradeiro, cabe assinalar que o passo inicial parte precisamente da
responsabilidade do cidadao, — individuo considerado em si mesmo, como participe da organizacio
social formalizada no ente estatal — que é o Gnico capacitado para transformar a desmarginalizacao do
presidiario em efetivos avangos sociais. Cabe ao cidadao afrontar todo e qualquer representante
democraticamente eleito que ndo zele pela concrecao do principio da dignidade humana dentro do
sistema carcerario, assim como os demais direitos fundamentais garantidos aquele que responde por

sua conduta delituosa perante o Poder Publico (incisos XXXIX a LXVII do art. 5° da CF).

A lei penal ¢ aplicada igualmente a todos, e assim o devem ser os direitos
fundamentais, esteja o individuo condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, esteja no
gozo da completude do seu direito de locomocao, sobretudo pela exigéncia dos preceitos legais que
caracterizam um Estado de Direito; afinal, denominacoes doutrinario-especulativas nada dizem se nao

materialmente concretizadas.
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RESUMO: Atos administrativos sdo os atos praticados no exercicio da funcio
administrativa, devendo ser portadores de particularidades para se tornarem
validos. Dentre esses atos existem alguns pertinentes ao estagio da execucio da
despesa orcamentaria. O presente trabalho visa além de discorrer sobre atos
administrativos e seus atributos, realizar uma breve analise dos atos envolvidos na
execu¢do das despesas orcamentarias sob o aspecto da teoria dos atos
administrativos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo. Atos administrativos. Execucdo da
despesa orcamentaria. Administracio Pablica.

1. Introducio
1.1 Conceito de Administracao Pablica

Administracao publica, em um sentido amplo, ¢ todo o conjunto de bens publico,
orgaos, pessoas, que fazem com que seja possivel levar todos os servicos pertinentes a uma
comunidade ou sociedade para satisfazer suas necessidades, tal como servicos ligados a educacio,

saude, cultura, seguranca etc.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“administrar significa nao so prestar servico, executa-lo, como, outrossim,
dirigir, governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado
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util; e que até, em sentido vulgar, administrar quer dizer tragar programa de

~ 1
acdo e executa-lo.”

A nocido de administrar é o mesmo que gerir, dirigir, governar, exercer a direcio
com o intuito de realizagdo eficaz. Portanto, na administracao ptblica € colocar o plano de governo ou
trabalho em acao e obter os melhores resultados, mais proximo do seu planejamento que ¢ divulgado

através das leis de orcamento, como veremos na unidade referente ao orcamento e seus instrumentos.

1.2 Organizacao da Administracao Pablica

No estudo do campo publico, de inicio deve-se saber como ele é composto, com

isso temos no art. 18 da Constituicio Federal esse esclarecimento:

Art. 18. A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos auténomos, nos termos desta Constituicio.’

Quando se refere a Administragao Pablica, quer dizer o conjunto de entes e
organizagdes pertencentes a funcio administrativa. Em sentido subjetivo a referencia é o conjunto de
pessoas, seja publica ou privada, e os 6rgaos pertencentes a toda atividade administrativa. Ja no
sentindo objetivo da expressao, Administracio Publica ¢ o conjunto de bens e direitos necessarios a

concepcio do desempenho da funcio administrativa.’

Na esfera federal, tem-se, por exemplo, o Decreto-Lei n® 200/1967, que dispde sobre
a organizacdo da Administracio Federal. Este regulamenta a determinacdo da Constituicao Federal de
que o Poder Executivo ¢ exercido pelo Presidente da Republica auxiliado pelos Ministros®. Levando
isso aos Estados, temos os governadores auxiliados pelo seu secretariado e consequentemente, nos

Municipios, temos os Prefeitos e também os seus secretarios.

1.3 Estrutura da Administracao Pablica

1.3.1 Administracao Direta ou centralizada

1 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 44.

2 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 18.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 231.
4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 76
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Administragao Direta diz respeito aos orgaos ligados diretamente ao poder central,
seja na esfera federal, estadual ou municipal, ou em outras palavras, ¢ a Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios com seus ministérios e suas secretarias.

Segundo Justen Filho, “Administracdo Direta compreende a Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios™.

Assim, temos que a expressao Administracio Direta ¢ utilizada para indicar o ente

politico titular da fun¢ao administrativa por determinagao constitucional.

1.3.2 Administracao Indireta ou descentralizada

Ja a Administracao Indireta ¢ aquela composta por entidades que foram criadas
com personalidade juridica propria para realizar atividades que necessitam ser desenvolvidas de forma

descentralizada, sendo elas as Autarquias, Fundacoes, Empresas e Sociedades de Economia Mista.’

As Autarquias sdo entidades criadas com servico auténomo, ou seja, possuem a
capacidade de administrar-se com relativa independeéncia, pois a autarquia ¢é fiscalizada pelo ente que
a instituiu; sem carater politico, criada e extinta somente por lei especifica de iniciativa do chefe do
poder executivo; tem personalidade juridica de direito publico interno, nao tem a necessidade de
registro assim como as empresas e 0 inicio da sua personalidade se da com a vigéncia da lei que a
instituiu. A autarquia também goza de privilégios processuais outorgados a Fazenda Publica, tais
como o prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer nos processos em que € parte.
Ainda possui nas suas caracteristicas o de que patrimonio e suas receitas sao proprios, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, possuindo assim gestio administrativa e financeira descentralizada

para assim realizar atividades tipicas da Administragio Publica.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Belo Horizonte: Forum, p. 238.

6 As empresas publicas e sociedades de economia mista utilizam a contabilidade publica quando recebem recursos a conta
do Orgamento Publico para despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de despesas de capital, excluindo no caso
das despesas de capital, aqueles gastos provenientes de aumento de participacdo acionaria (BRASIL, 2000). Quando

utilizam recursos do orgamento publico para os fins supracitados, essas entidades passam a ser conhecidas como
EMPRESAS ESTATAIS DEPENDENTES.
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Segundo entendimento de Marcal, “a autarquia resulta de um processo de
descentralizacio do poder estatal, o que produz o surgimento de entidades investidas em parcelas de

competéncias ptblicas, de titularidade de uma pessoa politica”.”

Assim como o seu orgdo criador, as autarquias gozam de imunidade tributaria
reciproca no que diz respeito a impostos sobre o patrimonio, a renda e os servicos vinculados as suas

finalidades essenciais, conforme art. 150, VI, a, da Constituicio Federal, citada a seguir:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundacoes
instituidas e mantidas pelo Poder Pablico, no que se refere ao patrimonio, a
renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes;® (grifo do autor).

As Fundacoes Puablicas, por sua vez, sio entidades assemelhadas as fundacoes
privadas quanto a sua finalidade social e ao objeto nao lucrativo, diferenciando no aspecto quanto ao
instituidor e ao patrimonio afetado a atividade puablica, dotadas de personalidade juridica de direito
privado, criada em virtude de autorizacio legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao
exijam execucdo por orgaos ou entidades de direito publico, com prerrogativas e privilégios iguais os
extensivos as autarquias, com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos
orgaos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos publicos e de outras fontes, sdo voltadas
para o desempenho das atividades de carater social, tais como assisténcia social, médica e hospital,
educagio e ensino, pesquisa ou culturais; sao exemplos de fundacoes publicas a Fundagao Nacional do

Indio - FUNAL Fundacio Nacional da Satde — NS etc.

Uma Empresa publica ¢ uma entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, autorizada por lei especifica, sob qualquer forma de juridica (Ltda, S/A etc) com patriménio
proprio e capital exclusivo da Uniao, se federal, criada para exploracao de atividade econdmica que a
Administracao Pablica seja levada a exercer por forca de contingéncia ou conveniéncia administrativa

ou ainda para execucao também de servicos publicos.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 246.
8 BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Art. 150, VI, a, § 2°.
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No entendimento de Marcal o melhor conceito para empresa publica ¢ dizer que
“empresa publica ¢ uma pessoa juridica de direito privado, dotada de forma societaria, cujo capital ¢ de
titularidade de uma ou mais pessoas de direito publico e cujo objeto social ¢ a exploracao de atividade

A L3 ~ 3 e 3 wl 9
econdmica ou a prestacdo de servico publico”.

Exemplos: Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT e a Caixa Economica

Federal - CEF.

Por fim, as Sociedades de economia mista sio entidades dotadas de personalidade
juridica de direito privado, instituida mediante autorizacio legislativa e registro em orgio proprio
para exploracdo de atividade economica, sob a forma de sociedade anonima, com capital publico e
privado cujas agdes com direito a voto pertencam, em sua maioria, ao ente federativo que a criou ou a

entidade da Administracio Indireta.

Para Margal, prefere afirmar que “sociedade de economia mista ¢ uma sociedade
andnima sujeita a regime diferenciado, sob controle de entidade estatal, cujo objeto social € a

exploracio de atividade econémica ou prestacio de servico pablico”.”

Exemplo de sociedade de Economia Mista é o Banco do Brasil e Petroleo Brasileiro

S/A - Petrobras.

2. Dos Atos Administrativos: Aspectos Gerais

2.1 Conceito

Por atos administrativos se entende aqueles atos que visam administrar as
atividades do Poder Executivo, ou as atividades atipicas dos poderes Legislativos e Judiciarios, sem os
quais ndo terd como proceder ou dar andamento as suas fun¢des tipicas, pois estes atos
administrativos sio aqueles que assim como em uma indastria seu foco é a fabricagio, mas sem o
departamento administrativo e financeiro nao realizando os procedimentos contabeis, financeiros ou
de custo, ndo sera possivel que a atividade principal continue em pleno funcionamento e obtendo os
seus resultados pretendidos, com a diferenca que para ser um ato administrativo deve advir da

Administracao Pablica.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 259.
10 JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo. 6.ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 274.
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Focando na Administracio Publica, segundo as palavras do Ilustrissimo

Administrativista Hely Lopes Meirelles:

Ato administrativo é toda manifestacio unilateral de vontade da
Administracao Pablica que, agindo nessa qualidade, tentar por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si propria'.

Diz-se que o ato administrativo ¢ um ato unilateral porque tem o entendimento

que se o ato for bilateral esta dizendo que ¢ um contrato administrativo'.

De acordo com os dizeres de Celso Antdnio Bandeira de Mello ato administrativo é:

“declaracio do Estado (ou de quem lhe faca as vezes) no exercicio das
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgao jurisdicional” °.

Assim, ato administrativo ¢ a exteriorizacio da vontade de um ente publico,

dirigida a uma finalidade de interesse pablico, para a qual o direito vincula efeitos juridicos.

2.2 Requisitos ou elementos dos atos administrativos

Para que nao se torne nulo um ato administrativo é necessario alguns requisitos ou
elementos basicos, sendo eles competéncia, forma, objeto, finalidade e motivo conforme Lei 4.717/65,

lei esta que regula a A¢ao Popular, em seu art. 2%

Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de:

a) incompeteéncia,

b) vicio de forma;

¢) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade™.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo, 2009, p. 152.

12 Contrato administrativo é o ajuste que a Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra
entidade administrativa para a consecugéo de objetivos de interesse publico, nas condigdes estabelecidas pela prépria
Administracdo. Idem, p. 214.

13 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. S&o Paulo: Malheiros 2011. p. 385.

14 BRASIL, Lei 4.717 de 29 de junho de 1965. Art. 2°.
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Existem algumas divergéncias quanto a se dizer elementos ou requisitos, mas
conforme os dizeres de Marcal ¢ mais adequado utilizar requisitos do que a palavra elementos, pois
este indica a existéncia de parte dotadas de autonomia propria, sendo que o ato administrativo possui

.. . .. 15
um composi¢ao indissociavel.

No requisito competéncia tem-se o entendimento do poder legal conferido por lei
ao agente publico no exercicio de suas funcoes para que exerca atos administrativos inerentes ao cargo
exercido. Segundo dizeres de Carvalho Filho, “Competéncia ¢ o circulo definido por lei dentro do qual

16”

podem os agentes exercer legitimamente sua atividade™. Com isso, nenhum ato administrativo é

valido se 0 agente nio tiver a competéncia ou poder para pratica-lo.

Para o Professor Diogenes Gasparini o requisito da competéncia possui as

seguintes caracteristicas:

a)  Exercicio obrigatorio para os 6rgios e agentes publicos;

b)  Trrenunciavel e intransferivel. Nao sendo considerado renuncia a
delegacio ou a transferéncia temporaria dentro de requisitos legais, podendo
ser revogadas a qualquer tempo.

¢)  Imodificavel pela vontade do agente. Devido ser decorrente de lei e
sempre ato vinculado.

d) Im?rescritivel. O nao exercicio da competéncia nio importa na sua
extincao".

Portanto, a competéncia é decorrente de lei e a esta é vinculada, também sendo a lei
que limita o campo desta competéncia ao agente publico, pois se extrapolado esses limites ocorre o

chamado de abuso de poder, ocorrido por excesso ou desvio de poder.

No requisito de forma do ato administrativo também sendo um ato vinculado,
salvo quando a lei autorizar a discricionariedade, e imprescindivel a sua perfeicio, a forma é como o

ato ¢é exteriorizado, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles “Todo ato administrativo €, em principio,

formal” *®.

15 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 363.

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 98.
17 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 114.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo, 2009, p. 155.



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

Quanto ao objeto do ato administrativo pressupoe o seu contetido. Para identificar
este contetido ¢ necessario que se verifique sobre o que o ato decide, nas palavras de Maria Sylvia

- " . . C 519
Zanella Di Pietro “basta verificar o que o ato enuncia, prescreve, dispoe” =

Para o Professor Hely Lopes Meirelles o conceito de objeto é “o objeto identifica-se
com o contetdo do ato, através do qual a Administracio manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta

. . ~ < : » 20
sunplesmente situagoes pre-existentes” .

4

Para o Professor Marcelo Alexandrino, o motivo do ato administrativo é “a situacio
de direito e de fato que determina ou autoriza a realizacio do ato administrativo, ou, por outras

. . s 1. . y » 21
palavras, € o pressuposto fatico e juridico que enseja a pratica do ato” ~.

Ou seja, se um servidor
solicita licenca a paternidade ¢ so provar o nascimento do filho, que ¢ o acontecimento fatico que da
direito a licenca solicitada, que sendo um ato vinculado, ocorrera o beneficio. Portanto, é uma situacio

que serve de fundamento para a pratica do ato.

A finalidade do ato administrativo, requisito este sempre vinculado, seja o ato
discricionario ou vinculado, pois a finalidade de todo e qualquer ato ptblico ¢ o interesse pablico, nao
sendo admitido pelo Direito Positivo que o ato administrativo ndo tenha como finalidade o interesse

da sociedade, ou seja, o interesse publico.

Assim, conforme retrata o Professor Hely Lopes Meirelles:

“outro requisito necessario ao ato administrativo é a finalidade, ou seja, o
objetivo de interesse publico a atingir. Nao se compreende ato
administrativo sem fim ptblico. A finalidade ¢, assim, elemento vinculado de
todo ato administrativo — discricionario ou regrado — porque o Direito
Positivo nao admite ao ato administrativo sem finalidade publica ou

desviado de sua finalidade especifica” **.

2.3 Atributos do ato administrativo

Dizer os atributos dos atos administrativos ¢ dizer as qualidades destes atos que os

diferenciam dos atos juridicos privados. Estes atributos dos atos administrativos surgem em funcao da

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24? edi¢do. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 208.
20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo, 2009, p. 157.

21 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Niter6i, 2007, p. 316.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo, 2009, p. 155.
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finalidade publica e sdo eles: presuncao de legitimidade e veracidade; imperatividade; exigibilidade e

auto-executoriedade.

2.3.1 Presuncao de legitimidade e veracidade

Presumir a legitimidade € dizer que os atos administrativos sao legais e licitos até
que prove o contrario, isto ¢, todo e qualquer ato administrativo se presume correto, legal, valido, até
que alguém prove que aquele ato esta em conflito com alguma norma ou tenha algo inveridico, assim,

por exemplo, uma certidao de obito se presume valida até que se prove que o de cujus esta vivo.

Segundo Carvalho Filho, “os atos administrativos, quando editados, trazem em si a
presuncio de legitimidade, ou seja, a presuncdo de que nasceram em conformidade com as devidas

. 23
normas legais™”

Sendo atos emanados de agentes detentores de uma parcela do Poder Publico a
qual tem o objetivo de alcancar o interesse publico, tras como fundamento essa presuncio que de que

este ato seja legitimo e valido.

2.3.2 Imperatividade

Caracteristica de algumas espécies de atos administrativos, a imperatividade é o
poder que a Administracao Pablica possui de impor, unilateralmente, obrigacdes aos administrados.
Exemplo sio os atos normativos (decretos), atos punitivos (multa administrativa) e os atos de policia
(apreensdo de mercadorias sem documentacgdo), nesses atos a Administracio ndo necessita que o

administrado autorize a sua execucao.

Nos dizeres de Maria Sylvia, “Imperatividade ¢ o atributo pelo qual os atos

. ) . . . A 24y
administrativos se impoem a terceiros, independentemente de sua concordancia.

Ainda, conforme leciona Carvalho Filho, “Imperatividade, ou coercibilidade,
significa que os atos administrativos sio cogentes, obrigando a todos que se encontrem em seu circulo

de incidéncia, na verdade, o tinico alvo da Administracao Piblica é o interesse pﬁblicob.”

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
112.
24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 185.
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Portanto, sendo o interesse maior da Administracao Publica a finalidade publica
em si, ndo seria condizente de que a cada passo de suas atividades necessario fosse ser autorizada, com

isso colocando o interesse publico e coletivo abaixo do interesse individual.

2.3.3 Exigibilidade

A exigibilidade nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello “¢ a qualidade em
virtude da qual o Estado, no exercicio da funcio administrativa, pode exigir de terceiros o

265 . e ~ _1.1: -
™ Assim, a administracio publica nio

cumprimento, a observancia, das obrigacoes que impos
necessita de intervencdo do Poder Judiciario para exigir que sua determinacio seja obedecida,
podendo se utilizar de meios indiretos de coercao, tais como multas administrativas em casos de

descumprimento de atos.

2.3.4 Auto-executoriedade

Configurando como uma caracteristica relevante a auto-executoriedade ¢ atributo
de alguns dos atos administrativos os quais sio executados pela propria Administracio sem que haja

autorizacao ou interferéncia do Poder Judiciario.

Segundo Hely Lopes Meirelles “a auto-executoriedade consiste que certos atos
administrativos ensejam de imediata e direta execucio pela propria Administraco, independente de

ordem judicial” .

Ainda nas palavras de Carvalho Filho a auto-executoriedade significa “que o ato
administrativo tdo logo praticado, pode ser imediatamente executado e seu objeto imediatamente

alcancado™.

Portanto, a Administracao Publica tem idoneidade para criar direitos e obrigagoes,

submetendo a todos que se situem em seu circulo de incidéncia.

2.4 Classificacao dos atos quanto ao grau de liberdade

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 112
26 MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 419.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 164.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 113.
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Por grau de liberdade para decidir sobre os atos administrativos existem dois tipos,

os atos vinculados e os atos discricionarios.

Segundo Maria Sylvia dizer que um ato € vinculado € dizer que “a lei nao deixou
opgcdes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administracao deve agir de tal ou qual

forma®.

Por atos vinculados se entende aqueles atos administrativos praticados pela
Administracao Puablica sem margem de liberdade, isto ¢ a lei descreve como deve ser o ato
administrativo e o administrador somente o realiza conforme o descrito no texto normativo. Como
exemplo de um ato vinculado esta o pedido de aposentadoria por idade em que o servidor demonstra

ter atingido o limite exigido pela Constituicao Federal.

Ato discricionario nas palavras de Maria Sylvia é “o poder de adocdo de uma ou
outra solucio que ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios

da autoridade, porque nio definidos pelo legislador*”.

Assim, os atos administrativos sdo discricionarios quando praticados com base na
oportunidade e conveniéncia para o administrador, isto ¢, existe uma margem subjetiva para o
administrador avaliar como e se realiza o ato, ndo contrariando em nenhum momento a lei. Como

exemplo de atos discricionarios estd a permissao de uso de bem publico.

3. Dos Atos Administrativos na Execucao da Despesa Orcamentaria

3.1 Conceito de Despesa Publica

Segundo ARAUJO, ARRUDA e BARRETO:

“as despesas publicas constituem-se no conjunto dos dispéndios realizados
pelo Estado para o atendimento dos servicos e encargos decorrentes da
responsabilidade do Poder Publico em satisfazer aos interesses gerais da

2 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 20 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 197.
30 1d. Ibid.
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coletividade, nos termos da Constituicio Federal e das leis, ou em
decorréncia de contratos ou ajustes similares >

A Secretaria do Tesouro Nacional — STN trata do assunto em seu Manual de
Contabilidade Aplicado ao Setor Publico — Parte I - Procedimentos Contabeis Orcamentarios - ao
conceituar a despesa publica como sendo “o conjunto de dispéndios realizados pelos entes publicos

. ~ . ~1.1: A . » 32
para o funcionamento e manutencao dos servicos publicos prestados a sociedade” ™.

Despesa publica sdo todos os gastos obtidos pelos entes publicos para manuten¢io
das atividades da Administracdo Publica e dos servicos colocados a disposicdo de toda a sociedade.
Sendo desdobradas em despesas orcamentarias, despesas estas contidas no orcamento publico
portanto, aprovadas pelo Poder Legislativo ou os dispéndios extraorcamentarios, os quais sio simples

movimentagdes de recursos compensatorias de ingressos extraorcamentarios.

3.2 Classificacao da despesa

Esses dispéndios realizados pelo Poder Puablico sao tipificados em dispéndios
orcamentdrios e extraorcamentarios. Sendo a principal diferenca entre esses dispéndios é a sua
autorizacdo de realizacdo. Enquanto a Despesa orcamentaria tem todo um roteiro para estudo e
aprovacio pelo poder Legislativo, como ¢ tratado no proximo topico, os dispéndios
extraorcamentarios sao aqueles que acontecem sua movimentacao sem que seja necessario autorizacao

através de leis e decretos.

3.3 Despesa orcamentaria

As despesas orcamentarias sao aquelas que constam no or¢camento publico e que
dependem de autorizacio legislativa. Portanto, se constam na Lei Orcamentaria foram autorizadas

pelo Poder Legislativo.

31 ARAUJO, Inaldo da Paixdo Santos. ARRUDA, Daniel Gomes. BARRETO, Pedro Humberto Teixeira. O Essencial da
Contabilidade Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 50.

32 Secretaria do Tesouro Nacional — STN. Manual de Contabilidade Aplicado ao Setor Publico. 32 edigdo. Brasilia, 2010. p.
56.
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Segundo Jund (2006, p. 188) citado por Quintana, Machado, Quaresma e Mendes,
“sao despesas fixadas e especificadas na lei do or¢amento e/ou na lei de créditos adicionais,

previamente autorizadas pelo povo (poder legislativo), instituidas com base nas normas legais...””.

Quando do ciclo orcamentario o Poder Executivo tem a iniciativa e elabora a
proposta or¢amentaria e encaminha o projeto de lei para o Poder Legislativo, o qual ¢ a representacio
do povo. Estando o projeto de lei no Poder Legislativo, este discutira e deliberara proposta a ele

P Proj g prop

enviada, devolvendo ao Executivo para sancionar a lei.

3.3.1 Estagios na execuc¢ao da despesa orcamentaria

Na despesa classificada como orcamentaria, aquela em que deve estar fixada no
Orcamento e por consequéncia disto ¢ autorizada pelo Poder Legislativo, a sua utilizacio, possui fases
a serem percorridas na execucio que sio chamados de Estagios, sendo obrigatorio esses estagios na

seguinte ordem: empenho, liquidacio e pagamento.

O estagio chamado de Empenho esta conceituado no art. 58 da Lei 4.320/64, como

a seguir transcrito:

Art. 58. O empenho de despesa ¢ o ato emanado de autoridade competente
que cria para o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou nio de
implemento de condicio™,

Nas palavras de Kohama, “uma vez autorizado o empenho, pela autoridade
competente, fica criada a obrigacao de pagamento para o Estado, podendo ficar dependendo de

L < 35
algumas condicdes ou nao™”.

Tem-se nesse estagio o momento em que a autoridade do ente publico autoriza a
realizacdo de determinada despesa e por determinado fornecedor, especificando também a quantidade
do servico ou mercadoria, especificagdes e valores. Além de que quando se realiza um empenho

automaticamente se reserva o valor discriminado no or¢amento para essa finalidade.

33 QUINTANA, Alexandre Costa. MACHADO, Daiane Pias. QUARESMA, Jozi Cristiane da Costa. MENDES, Roselaine da
Cruz. Contabilidade Publica. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 72.

3 BRASIL, art. 58 da Lei n° 4.320/64.

35 KAHAMA, Heilio. Contabilidade Publica. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 108
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Aindanalei 4.320/64 se tem a proibicado de realizar uma despesa sem que haja a sua

autoriza¢do primeiramente, isso esta expresso no art. 60 e § 1° da referida lei:

Art. 60. E vedada a realizacao de despesa sem prévio empenho.

§ 1° Em casos especiais previstos na legislacio especifica sera dispensada a
P 36
emissio da nota de empenho.

No caso do § 1° ha uma dispensa quanto a emissdo da nota de empenho em casos
especificos e muitos servidores ou estudantes tendem a entender que em determinados casos nao ha a
obrigatoriedade do empenho em si, entendimento equivocado. A dispensa da emissio do empenho

nada tem a ver com o empenho em si.

No estagio seguinte da execucdo da despesa orcamentaria, a liquidacio, ¢ o
momento em que a administracio publica constata que o servico foi prestado ou a mercadoria foi
entregue, ou seja, verifica que a despesa foi corretamente realizada. Temos o conceito de liquidagao

expressa no art. 63, da lei 4.320/64, conforme segue:

Art. 63. A liquidacao da despesa consiste na verificacdo do direito adquirido
pelo credor tendo por base os titulos e documentos comprobatorios do
respectivo crédito.”

Segundo Kohama, “A liquidacio da despesa, como terceiro estagio da despesa,
consiste na verificagdo do direito adquirido pelo credor, tendo por base os titulos e documentos

38

comprobatorios do respectivo crédito™. Kohama considera estagio inicial da despesa orcamentaria a

fase de planejamento, sobrevindo a essa fase 0 empenho e consequente liquidacao.

Com o artigo da lei 4.320/64 também aprendemos que esta fase tem o objetivo de
verificar a real prestacido da obrigacao pelo credor, ou seja, se o fornecedor cumpriu com sua obrigacao
corretamente, quem € o fornecedor, qual o valor correto do ato realizado e confirmacio do objeto a ser
pago. Restando, portanto, somente a administragdo cumprir com sua parte na relacio, que € o
pagamento pela despesa realizada, sendo o nosso proximo estagio da execugdo da despesa

orcamentaria.

% BRASIL, art. 60 e § 1°, da Lei 4.320/64.
37 |dem, art. 63.
38 KAHAMA, Heilio. Contabilidade Publica. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 121.
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No ultimo estagio da execucdo da despesa orcamentaria, a fase do pagamento,
exteriorizado pela emissio da ordem de pagamento e fase final do percurso, a fase que apos a
autorizagdo para realizacao de determinado gasto, o empenho, obteve a confirmacao da mercadoria
entregue ou o servico prestado corretamente, a liquidacdo, agora resta a administragdo publica
cumprir com a sua parte, ja que o fornecedor cumpriu com a sua obrigacao adquirindo o direito pelo
recebimento. Assim, ¢ emitido pelo 6rgdo responsavel pelo desembolso o documento chamado de
“ordem de pagamento” e assinado pela autoridade incumbida de assinar tal ato perante o ente publico,

conforme transcrito abaixo no art. 64 dalei 4.320/64:

Art. 64. A ordem de pagamento é o despacho exarado por autoridade
competente, determinando que a despesa seja paga.”

Segundo Kohama, “O pagamento, quarto e ultimo estagio a ser percorrido pela
despesa orcamentaria, ¢ o ato onde o poder publico faz a entrega do numerario correspondente,

recebendo a devida quitagio™™.

Ainda, conceituado pela Secretaria do Tesouro Nacional, “O pagamento consiste na
entrega de numerario ao credor por meio de cheque nominativo, ordens de pagamento ou crédito em

conta, e s6 pode ser efetuado apos liquidacao da despesa*™.

Portanto, completa-se todo o caminho da execucdo da despesa orcamentaria,

conforme determinacao em lei.

Vale a pena mencionar o entendimento de Ilustrissimo Ramos Filho quanto aos
estagios de execucdo da despesa orcamentaria, inserindo neste percurso para a concretizacdo da
despesa, apos a liquidacio e antes do pagamento que completa o percurso da execuc¢io da despesa,
tem a ordem de pagamento e o o estagio de Suprimento e Pagamento. Classificando em fases distintas

. . .4
a emissao da ordem de pagamento com o pagamento propriamente dito™".

Por estagio de ordem de pagamento tem o momento em que o servico de
contabilidade emite os documentos para realizacio deste ato, diferenciando do pagamento em si que é

o desembolso e a quitagao da despesa.

39 BRASIL, art. 64, da Lei 4.320/64.

40 KAHAMA, Heilio. Contabilidade Publica. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 126.

41 BRASIL. Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico. 4 ed. Brasilia: STN, 2011.

42 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Curso de Direito Financeiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 109.
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Segundo este autor, “Suprimento ¢ a entrega pelo tesouro publico aos agentes
pagadores dos meios de pagamentos para liquidacio (quitacio) dos débitos marcados para

determinado periodo*”.

3.4 Analise dos atos de execuc¢ao da despesa

Analise dos estagios pertinentes a execucio da despesa orcamentaria, se utilizando
d a teoria dos atos administrativos, pautando nos requisitos, atributos ou caracteristicas e

classificacao quanto ao grau de liberdade de execucao.

3.4.1 Dos requisitos

Assim como em todos os atos administrativos, os atos ligados a execucio da
despesa orcamentaria também dependem de que o agente publico, aqueles investidos em uma funcio
ou cargo publico, tenha competéncia, que este esteja autorizado, para assinar os empenhos, as
liquidacoes ou as ordens de pagamentos emitidas, assim como os estagios do suprimento e pagamento

propriamente dito, segundo o entendimento de Ramos Filho.

Quanto a forma dos atos administrativos realizados na execucao da despesa tem -se
a forma escrita, enumerada e cronologica, contendo as informacoes de credor, valor da despesa e saldo
da dotagdo orcamentaria no caso dos empenhos®, assim deve-se obedecer fielmente esta forma,
existindo uma exce¢ao quanto a emissdo de empenhos em casos especiais, tal como descrito no art. 60,

§1°da Lei 4.320/64:

Art. 60. § 1° Em casos especiais previstos na legislacio especifica sera
dispensada a emissdo da nota de empenho™.

A dispensa de emissiao da Nota de empenho e nao do proprio empenho esta no

Decreto-Lein. 1.875/81, art. 4%

Art. 4° - Observado o disposto no caput do artigo 60 da Lei 4.320/64, ¢
dispensada a emissio de nota de empenho, nas seguintes hipoteses:

431d, Ibdem.

4“4BRASIL, art. 61, da Lei 4.320/64: Para cada empenho sera extraido um documento denominado "nota de empenho" que
indicara 0 nome do credor, a representacéo e a importancia da despesa bem como a dedugéo desta do saldo da dotagao
prépria.

451d, Ibidem, art. 60, § 1°.
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a)  despesas relativas a pessoal e encargos;
contribuicao para o PASEP;

b)  amortizacdo, juros e servicos de empréstimos e financiamentos
obtidos;

c)  despesas relativas a consumo de agua e energia elétrica, utilizacdo de
servigos de telefone, postais e telégrafos e outros que vierem a ser definidos
por atos normativos proprios;

d)  despesas provenientes de transferéncia por forca de mandamento das
Constituicdes Federal, Estaduais e de Leis Organicas de Municipios, e da
execucdo de conveénios, acordos e ajustes, entre entidades de direito privado
das quais fagam parte como acionistas™®.

Referente ao objeto dos empenhos, liquidacdes ou ordens de pagamentos sera o
contetdo existente no documento, ou seja, o objeto do empenho sera a despesa discriminada neste ato,
assim como as liquidacdes conterdo a discriminacio do produto ou servico realmente recebido ou
efetuado, pelo ente publico e consequentemente a ordem de pagamento contera o que foi legalmente

liquidado.

Sendo o motivo uma situacdo que serve de fundamento para a pratica do ato,
conforme leciona Maria Sylvia “motivo € o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao

475

ato administrativo™”, exemplo, um contrato assinado pela Administracao Pablica, sendo ela o motivo

que ira acarretar num futuro empenho.

A respeito da finalidade dos atos praticados na execucao da despesa, como todos os
demais, tem como fim o interesse publico e através da sequencia obrigatoria de empenho, liquidagao e
ordem de pagamento, cumprir com a determinacao do Direito Financeiro para que se concretizem os
atos formais e conclua-se a despesa em questio, seja ela para manuten¢io da maquina administrativa

ou investimentos em obras para a sociedade.

Complementando com os dizeres de Maria Sylvia, “Finalidade ¢ o resultado que a

Administracio quer alcancar com a pratica do ato™®.

Assim, obrigatoriamente para que uma despesa orcamentaria seja realizada deve

ser primeiramente, autorizada na lei or¢amentaria e concluir todos os estagios.

46 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.875 de 15 de julho de 1981. Dispde sobre a simplificagdo de normas gerais de direito financeiro
aplicaveis a Municipios com populagao inferior a 50.000 habitantes.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 195.

48 1d, Ibidem, p. 194.
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3.4.2 Dos atributos

Sendo a presuncao de legitimidade, conforme ja citado por Maria Sylvia e Carvalho
Filho, como sendo os atos administrativos legais e licitos até que prove o contrario. Levando isso aos
atos dos estagios da despesa orcamentaria, presume-se que as despesas ali realizadas estao contidas no

or¢amento publico e com isso estdo devidamente autorizadas.

A imperatividade € caracteristica de alguns atos administrativos, assim como nas
palavras de Maria Sylvia, “A imperatividade nio existe em todos os atos administrativos, mas apenas
naqueles que impdem obrigacdes™, ja segundo Carvalho Filho menciona que mesmo nesses atos em
que esta ausente a coercibilidade ha um resquicio de imperatividade™, nesta analise, portanto, esse

atributo esta presente nos estagios das despesas orcamentarias.

A exigibilidade ¢ quando a Administracdo Publica se utiliza de meios indiretos de
coer¢ao para o cumprimento de suas normas, tais como fixar multas em casos de descumprimento de
ato. Nao se encontrando presente nos estagios da despesa orcamentaria, pois o fato de a
Administracao Pablica realizar um empenho em nome de algum credor, nao o obriga a prestar algum
servigo ou entregar alguma mercadoria, o que o vincularia é o contrato firmado com a Administracio e

nao a emissio do empenho.

Assim como a exigibilidade, utilizacio de meios coercitivos diretos, ndo esta
presente nos estagios da execucdo da despesa orcamentaria, a auto-executoriedade, o emprego direto
de meios coercitivos, inclusive se utilizando da for¢a para cumprimento do ato, nao esta presente nos

empenhos, liquidacdes e pagamentos realizados pela Administracao Pablica.

3.4.3 Classificacao

Os atos administrativos dos estagios percorridos na execucio da despesa
orcamentaria, quanto ao seu grau de liberdade de escolha, sao vinculados a expressa previsao legal:
seja a autorizacdo para realizacio da despesa, prevista na lei orcamentaria, seja as normas que
estipulam as regras formais, como a Lei Federal n. 4.320/64 ou a Lei de Responsabilidade Fiscal n.
101/00 ou ainda a Lei n. 8.666/93 a qual traz normais de processos licitatorios e contratos

administrativos.

49 |d, Ibidem, p. 185.
5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 112.
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4. Conclusiao

Com o estudo realizado o que se pode constatar ¢ que os atos administrativos que
fazem parte dos estagios da execucdo da despesa orcamentaria possuem todos os requisitos de
competéncia, contetdo, forma, objeto e finalidade, que sdo os elementos necessarios para a validade do

ato administrativo.

Assim, a lei atribui competéncia a determinados agentes para praticar os estagios
de execucdo da despesa orcamentaria, prescreve o que se pode realizar, como executar tais estagios e

se a Administracdo esta autorizada a realiza-los.

Quanto aos atributos concernentes aos atos que fazem parte da execucio da
despesa orcamentaria possui presun¢io de legitimidade ou legalidade porque supde que essas
despesas estdo legalmente autorizadas a serem realizadas pela Administracio Pablica. Assim como se
todos os atos administrativos possuem a imperatividade, nao é diferente nestes atos foco do presente
estudo. O que difere no ponto em analise pertinente a exigibilidade e auto-executoriedade, pois os

estagios ndo sdo atos coercitivos para criar obrigacdo perante os fornecedores.
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EXCERTOS SOBRE A EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO: CONVERSAO DO
DEPOSITO EM RENDA, DECISAO ADMINISTRATIVA IRREFORMAVEL E DACAO EM
PAGAMENTO DE BENS IMOVEIS.
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SUMARIO: 1. Sobre o rol de casos de extincao do crédito tributario no Codigo
Tributario Nacional. 2. A conversio do depodsito em renda 3. A decisio
administrativa irreformavel. 4. A dacio em pagamento de bens imoveis. 5.
Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: Artigo que visa analisar alguns dos casos de extincao do crédito
tributario arrolados pelo art. 156 do CTN.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Crédito Tributario. Extin¢ao.

1. Sobre o rol de casos de extincao do crédito tributario no Codigo Tributario Nacional

A relagdo juridica tributaria entre o Fisco e o sujeito passivo nao € eterna: limita-se

no tempo, € transitoria, pois

[..] € da esséncia da obrigagdo a sua propria extincdo, tanto por parte do
credor que pretende ver a obrigacao cumprida, como por parte do devedor
que busca liberar-se do seu estado de submissao, podendo-se afirmar que a
propria razio da constituicao da obrigacao corresponde a0 momento da sua
consumacao, ou seja, a sua extingao.

O CTN arrola, no artigo 156, os casos que nomina como de “extin¢ao do crédito
tributario”, fortemente vinculado a dicotomia entre “obrigacao tributaria” e “crédito tributario” que
perpassa todo o Codigo. O artigo 113, § 12, nesse diapasao, prevé que a obrigacao tributaria extingue-se
juntamente com o crédito que dela se origina, o que, para parte da doutrina, afirma o obvio, tendo em

vista que o “crédito tributario ¢ apenas um dos aspectos da relacéo juridica obrigacional, mas sem ele

1 Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagéo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 370.
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inexiste o vinculo. Nasce no exato instante em que irrompe a obrigacdo e desaparece juntamente com

ela™?

Aqui exsurgem criticas doutrindrias a expressao “extinc¢ao do crédito”, posto que
para alguns autores, o correto seria afirmar-se a “extin¢ao da obrigacao tributaria”, questao semantica

. . 4. e~ .. . . . 3
que consideramos ligada a divisao doutrinaria acerca da dicotomia antes referida:

Portanto, percebe-se que o CTN, adotando uma estrutura dualista,
descuidou-se ao admitir como extin¢ido do crédito tributario hipoteses que
deveriam ser tratadas como causas da extincao da obrigacao tributaria, por
nio terem ainda sofrido os efeitos do lancamento.”

Como bem recorda André Mendes Moreira, a ratio da previsio legal das
modalidades extintivas fundamenta-se em dois aspectos: a) a efetivacio do sobreprincipio da

seguranca juridica; e b) aindisponibilidade dos créditos pablicos.’

O direito alemdo e o italiano preveem, como formas extintivas da obrigacio

a4 ‘ 6
tributaria, apenas, as seguintes:

Forma extintiva Direito Alemao Direito Italiano
Pagamento Zahlung Pagamento volontario ¢ coattivo
Compensagao Aufrechnung Compensazione
Prescricao Verjahrung Prescrizione
Remissao Erlass -
Decadeéncia - Decadenza

No sistema alemio costuma-se diferenciar os casos de extin¢io da obrigacio

tributaria, acima referidos, dos casos de extin¢ao da pretensao tributaria do Fisco, que podem vir a ser

2 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, 18 ed. rev. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 467. Nesse mesmo
sentido, veja-se: Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 551.

3 Nesse sentido, veja-se: Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 263;
Regina Helena Costa, Curso de Direito Tributario: Constituigio e Cédigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 264; Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigag&o Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de
Santi, Fernando Aurélio Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p.
362.

4 Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagéo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 363.

5 André Mendes Moreira, Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do CTN, in André
Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais, Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 2-3

6 Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagdo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 363-364.
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reguladas em leis especiais, como ¢ o caso de decisoes judiciais que reconhecam inexistir direito

material que embasem a pretensio do Fisco.”

Voltando ao ordenamento nacional, entendemos que o CTN foi recepcionado pela
atual ordem constitucional, em relacdo ao dispositivo sob comento, como norma geral em matéria
tributaria, possuindo como fundamento de validade o art. 146, III, “b”, da CF/88, que prevé que
compete as tais normas gerais tratar sobre b) “obrigacao, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia

. L. » 8
tributarios”.

Percebe-se, ademais, a intima ligacdo entre as hipoteses extintivas tratadas pelo
CTN e aquelas classicamente previstas como forma de extingido das obrigacoes civis. Com efeito, o
Codigo Civil preve, como formas de adimplemento e extincao das obrigacoes, dentro do Titulo ITI, do
Livro I, da Parte Especial, o pagamento (Capitulo I) - subdivido em espécies como o pagamento em
consignacgdo (Capitulo IT), o pagamento com sub-rogacio (Capitulo III), e a dacdo em pagamento
(Capitulo V) -, anovacao (Capitulo VI), a compensacio (Capitulo VII), a confusio (Capitulo VIII), e a
remissdo (Capitulo IX). Trata, ainda, da decadéncia, no Capitulo II, do Titulo IV, do Livro I, da Parte
Geral. Ja a prescricao nio ¢ prevista como forma extintiva de obrigacoes civis, tendo em vista que ela

se limita a extincao do direito de pretensio, como se denota do Capitulo I, do mesmo Titulo.
Como recorda Ricardo Lobo Torres:

Tendo em vista a semelhanca estrutural entre a obrigacdo tributaria e a
obrigacao civil, as causas de sua extincao, previstas no CTN e no Codigo
Civil, sao aproximadamente as mesmas. Diferem apenas quanto a extensao
do principio da legalidade no direito tributario [...]”

A nosso ver, contudo, e na companhia da melhor doutrina, o rol do CTN ¢
meramente exemplificativo. Quica a intencao do legislador nacional tenha sido a exaustividade do rol.
Para tanto, recordamos a previsao do artigo 141, do proprio CTN, que sinaliza no sentido de uma
suposta taxatividade dos casos de modificacao, extingao, suspensio e exclusao do crédito tributario
regularmente constituido."” Também ¢ digna de nota a previsao do art. 97, VI, do CTN, que prevé que a

extingdo do crédito tributario somente podera ocorrer nas hipoteses previstas em lei.

7 Nesse sentido: Carlos Renato Cunha, O Simples Nacional, a Norma Tributaria e o Principio Federativo: Limites da
Praticabilidade Tributaria, Curitiba, Jurua, 2011, p. 88-97; Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagdo
Tributéria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas,
Séo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 363-364.

8 Nesse sentido: André Mendes Moreira, Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do
CTN, in André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais, Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 4.

9 Ricardo Lobo Torres, Curso de Direito Financeiro e Tributario, 16 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 288.

10 Ricardo Alexandre, Direito Tributario Esquematizado, Sao Paulo: Método, 2007, p. 382.
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Parece-nos, todavia, que tal taxatividade nio foi alcancada, tendo em vista que,
analise sistematica, percebe-se a existéncia de outros casos em que o crédito se extingue, sem que tais

hipoteses tenham sido expressamente incluidas no referido rol.

Inicialmente, tem-se a confusao, prevista nos artigos 381 e seguintes do Codigo

Civil, que ocorre quando se confundem as figuras de credor e devedor numa mesma pessoa.

Ainda que de rara verificacio pratica, poderia ocorrer a confusio no caso de
heranca jacente, em que os bens passassem a ser do ente publico credor de tributos cuja
responsabilidade se transferisse, exclusivamente, para o sucessor, ou, mesmo, no caso de um
Municipio adquirir imovel, em que o anterior proprietario possuisse débitos de Imposto Predial e
Territorial Urbano - IPTU, ndo pagos quando da transferéncia, com a incidéncia da norma de
responsabilidade por sucessio prevista pelo art. 130, do CTN, sem que existisse previsio de
responsabilidade solidaria do contribuinte na legislacdo municipal, ou ainda, como recorda Ricardo

. ~ : 11
Lobo Torres, no caso de estatizagao de empresas privadas.

Ha precedentes reconhecendo a possibilidade da confusiao no ambito tributario,

como este exemplo do E. Superior Tribunal de Justica - STJ:

TRIBUTARIO. IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO.
ESBULHO POSSESSORIO PRATICADO PELO PROPRIO MUNICIPIO
QUE EXIGE O TRIBUTO. OS LITIGIOS POSSESSORIOS ENTRE
PARTICULARES NAO AFETAM A OBRIGACAO DE PAGAR O
IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO, RESOLVENDO-SE
ENTRE ELES A INDENIZACAO ACASO DEVIDA A ESSE TITULO; JA
QUEM, SENDO CONTRIBUINTE NA SO CONDICAO DE POSSUIDOR, E
ESBULHADO DA POSSE PELO PROPRIO MUNICIPIO, NAO ESTA
OBRIGADO A RECOLHER O TRIBUTO ATE NELA SER REINTEGRADO
POR SENTENCA JUDICIAL, A MINGUA DO FATO GERADOR
PREVISTO NO ART. 32/CTN, CONFUNDINDO-SE NESSE CASO O
SUJEITO ATIVO E O SUJEITO PASSIVO DO IMPOSTO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

(AgRg no Ag 117895/MG, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/10/1996, DJ 29/10/1996, p. 41639)

1 Neste sentido: Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, 18 ed. rev. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 469;
Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 576; Regina Helena Costa, Curso de Direito
Tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 265; Ricardo Lobo
Torres, Curso de Direito Financeiro e Tributario, 16 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 288; Roberto Franca de
Vasconcellos, Extingdo da Obrigagao Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio Zilveti e Roberto Quiroga
Mosquera, Tributagdo das Empresas, Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 362;. André Mendes Moreira, Causas Extintivas do
Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do CTN, in André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro
e as Relagdes Internacionais, S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 8-9.
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Tem-se, também, casos de impossibilidade do cumprimento da obrigacao, com o
desaparecimento do sujeito passivo, sem que existam bens ou sucessores, como aludem varios

12
autores.

Veja-se que o artigo 131, III, do CTN, prevé que o espolio é responsavel, por
sucessdo, em relacdo aos tributos devidos pelo de cujus, assim como, posteriormente, passam a ser
responsaveis os sucessores e 0 cdnjuge meeiro, quando encerrada a partilha, até o limite da heranca
percebida (art. 131, IT, do CTN). Aqui se denota, desde j, que se o valor da divida ultrapassa o quinhao
recebido pelo herdeiro, cessa a responsabilidade sobre a parcela sobrepujante, pelo que, por
consequéncia logica, ter-se-ia a extin¢do do saldo do crédito tributario em questao. Mas € possivel que
ocorra situacdo em que, com o falecimento do sujeito passivo, inexista patrimonio a formar o espolio e,
por conseguinte, a ser partilhado numa sucessdo, com a pronta extin¢io do crédito tributario em

situacdo nao expressamente prevista pelo artigo 156, do CTN.

Contudo, as outras hipoteses extintivas que mencionamos decorrem de permissoes
do ordenamento juridico tributario, oriundas de interpretacio sistematica das normas juridicas em
questdo. Em face do que antes expusemos, acerca da vinculacio dos entes federativos aos ditames da
legislacao nacional sobre o tema de extingio do crédito tributario, em face do artigo 146, III, “b”, da
CF/88, nido nos parece ser possivel a criacio de outras formas de extingo, afora aquelas permitidas

pelas normas gerais em matéria tributaria.

Esse é o motivo pelo qual entendemos que, a0 menos atualmente, pela previsao das
normas gerais mencionadas, a legislacao tributaria federal, estadual, distrital ou municipal nao poderia
prever como formas de extingdo pagamentos in naturd, como a prestacdo de servicos - que, alias,
poderia trazer ofensa até mesmo a regra constitucional da obrigatoriedade de licitacao, prevista no art.
37, XXI, CF/88 -, ou através da dagdo em pagamento de outros bens que ndo os imoveis, cuja permissao

expressa consta do proprio artigol56, do CTN."” Ressaltamos que ha autores que entendem ser

12 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, 18 ed. rev. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 469; Roberto
Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagdo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio Zilveti e
Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 376; André Mendes Moreira,
Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do CTN, in André Mendes Moreira [et al.]
Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais, Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 9; Ricardo Lobo Torres, Curso de
Direito Financeiro e Tributario, 16 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 288.

13 Em sentido contrario, entendendo pela possibilidade de dagdo em pagamento de bens méveis, na forma da lei de cada
ente tributante, exemplificativamente: Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Curso de Direito Tributério, Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 264; André Mendes Moreira, Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do CTN, in
André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais, S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 6-7.
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possivel a dagio de outros bens."* Trata-se, inclusive, de procedimento aceito, ainda que com reservas,

no direito portugués.”

Nesse sentido, os Tribunais patrios ja se manifestaram, por exemplo, pela
impossibilidade de norma estadual prever caso de extin¢io de crédito tributario por demora na analise

de recurso administrativo fiscal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. NORMA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA QUE ESTABELECE HIPOTESE DE EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO POR TRANSCURSO DE PRAZO PARA
APRECIACAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
CONSTITUICAO DO ESTADO, ART. 16. ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO ESTADUAL,
ART. 4°. ALEGADA VIOLACAO DO ART. 146, 111, B, DA CONSTITUICAO.
A determinacio do arquivamento de processo administrativo tributario por
decurso de prazo, sem a possibilidade de revisio do lancamento equivale a
extingdo do crédito tributario cuja validade esta em discussdo no campo
administrativo. Em matéria tributaria, a extin¢io do crédito tributario ou do
direito de constituir o crédito tributario por decurso de prazo, combinado a
qualquer outro critério, corresponde a decadéncia. Nos termos do Codigo
Tributario Nacional (Lei 5.172/1996), a decadéncia do direito do Fisco ao
crédito tributario, contudo, esta vinculada ao lancamento extemporaneo
(constituicdo), e nao, propriamente, ao decurso de prazo e a inércia da
autoridade fiscal na revisao do lancamento originario. Extingue-se um
crédito que resultou de lancamento indevido, por ter sido realizado fora do
prazo, e que goza de presuncio de validade até a aplicacao dessa regra
especifica de decadéncia. O lancamento tributario niao pode durar
indefinidamente, sob risco de violacio da seguranca juridica, mas a
Constituicao de 1988 reserva a lei complementar federal aptidao para dispor
sobre decadéncia em matéria tributaria. Viola o art. 146, III, b, da
Constituicdo federal norma que estabelece hipotese de decadéncia do
crédito tributario nio prevista em lei complementar federal. Acio direta de
inconstitucionalidade conhecida e julgada procedente.
(ADI 124, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 01/08/2008, DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT
VOL-02356-01 PP-00011)

Do mesmo modo, ha decisoes no sentido da impossibilidade de previsao da dagao

em pagamento de bens moéveis como forma extintitva tributaria:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUICIONALIDADE. OFENSA
AO PRINCIPIO DA LICITACAO (CF, ART. 37, XXI). I - Lei ordinaria
distrital - pagamento de débitos tributarios por meio de dagio em
pagamento. II - Hipotese de criagdo de nova causa de extincdo do crédito

14 Luciano Amaro, Direito Tributario Brasileiro, 15 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 390. Nesse mesmo sentido: Guilherme
Cezaroti, in Marcelo Magalhdes Peixoto e Marcelo de Lima Castro Diniz {Coord.], Curso de Direito Tributario da APET, S&o
Paulo: MP Editora, 2005, p. 196.

15 Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigag&o Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagao das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 390.
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tributario. III - Ofensa ao principio da licitacdo na aquisicao de materiais
pela administracao publica. IV - Confirmagao do julgamento cautelar em que
se declarou a inconstitucionalidade da lei ordinaria distrital 1.624/1997.
(ADI 1917, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 26/04/2007, DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007
DJ 24-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02286-01 PP-00059 RDDT n. 146,
2007, p. 234-235 LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 53-63 RT v. 96, n. 866, 2007,
p. 106-111)

CREDITO TRIBUTARIO - EXTINCAO. As formas de extincio do crédito
tributario estao previstas no Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela
Carta de 1988 como lei complementar. Surge a relevancia de pedido
formulado em acdo direta de inconstitucionalidade considerada lei local
prevendo nova forma de extinciao do crédito tributario na modalidade
civilista da dacao em pagamento. Suspensio de eficacia da Lei Ordinaria do
Distrito Federal de n° 1.624/97
(ADI 1917 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 18/12/1998, DJ 19-09-2003 PP-00015 EMENT VOL-02124-03 PP-
00521)

De se notar, todavia, que o tema ndo ¢ pacifico, posto que o proprio Supremo

Tribunal Federal - STF ja decidiu pela possibilidade de previsao em lei da dacdo de bens moveis:

EMENTA: Aciao direta de inconstitucionalidade: medida cautelar: L.
estadual (RS) 11.475, de 28 de abril de 2000, que introduz alteracoes em leis
estaduais  (6.537/73 e 9.298/91) que regulam o procedimento fiscal
administrativo do Estado e a cobranca judicial de créditos inscritos em
divida ativa da fazenda publica estadual, bem como prevé a dacio em
pagamento como modalidade de extin¢ao de crédito tributario. I - Extincao
de crédito tributario criacao de nova modalidade (dacao em pagamento) por
lei estadual: possibilidade do Estado-membro estabelecer regras especificas
de quitacio de seus proprios créditos tributarios. Alteragdo do
entendimento firmado na ADInMC 1917-DF, 18.12.98, Marco Auré¢lio, D]
19.09.2003: conseqjitente auséncia de plausibilidade da alegacio de ofensa ao
art. 146, 111, b, da Constituicio Federal, que reserva a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais reguladoras dos modos de extincdo e
suspensao da exigibilidade de crédito tributario. IT - Extin¢ao do crédito
tributario: moratoria e transacao: implausibilidade da alegacao de ofensa dos
artigos 150, § 6° e 155, § 2°, XII, g, da CF, por nio se tratar de favores fiscais.
III - Independéncia e Separacao dos Poderes: processo legislativo: iniciativa
das leis: competéncia privativa do Chefe do Executivo. Plausibilidade da
alegacdo de inconstitucionalidade de expressoes e dispositivos da lei
estadual questionada, de iniciativa parlamentar, que dispdem sobre criagao,
estruturacio e atribuicdes de orgios especificos da Administragcao Puablica,
criacio de cargos e fungdes publicos e estabelecimento de rotinas e
procedimentos administrativos, que sao de iniciativa reservada ao Chefe do
Poder Executivo (CF, art. 61, § 1° 1II, e), bem como dos que invadem
competéncia privativa do Chefe do Executivo (CF, art. 84, II). Conseqjiiente
deferimento da suspensao cautelar da eficacia de expressoes e dispositivos
da lei questionada.|...]
(ADI 2405 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ Acordao:
Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002, DJ
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17-02-2006 PP-00054 EMENT VOL-02221-01 PP-00071 LEXSTFE v. 28, n.
327,2006, p. 14-56)

Ha interessante discussdo doutrinaria sobre a aplicabilidade da novacio como
forma de extincao do crédito tributario, havendo quem afirme, por exemplo, que um de seus exemplos

¢ a figura do parcelamento tributario:

[...] existem autores que véem no parcelamento uma espécie de novagio em
que a obrigacdo tributaria seria extinta e substituida por uma outra com
adimplemento parcelado.

Apesar de a tese parecer sedutora, ndo sera aqui adotada, posto que
incompativel com a disciplina especifica do CTN [..] porque vé no
parcelamento - forma de suspensao do crédito tributario — uma causa de
extincio do crédito, mesmo que na forma de novagio."

Entendemos, contudo, que a novacdo, aplicavel pura e simplesmente com os
preceitos do Codigo Civil, ndo se coaduna ao regime juridico tributario, ligado a ideia da Estrita
Legalidade, em que a vontade das partes nio ¢ relevante para o estabelecimento do liame juridico.
Seria possivel, contudo, imaginar a aplicacdo dos efeitos da “novagao” na realizacdo de uma transagao e

moratoria tributarias, o que sempre demandaria autorizacio legal especifica."”

Por fim, ainda se ventila, na doutrina, a possibilidade da arbitragem ser
considerada uma forma extintiva das obrigacoes tributarias. Concordamos, no particular, com
Roberto Franca de Vasconcelos, que entende néo ser possivel a utilizagao da arbitragem para dirimir
conflitos na area tributaria fora das esferas administrativa e a judicial, inclusive sob a forma de

t]:ansau;élo.18
2. A conversao de deposito em renda

A conversio de deposito em renda é uma forma de extingio intimamente ligada a
previsio do artigo 151, II, do CTN, que trata do depodsito do montante integral como forma de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Tal hipotese pode se dar, portanto, no ambito de um
processo administrativo ou numa acao judicial, nos casos em que o sujeito passivo seja considerado

devedor, em decisdo final no litigio. Também advém da conversio do pagamento consignado, a que

16 Ricardo Alexandre, Direito Tributario Esquematizado, Sao Paulo: Método, 2007, p. 384.

17 Roberto Franga de Vasconcellos, por exemplo, entende ser possivel a novagéo objetiva, na esfera tributaria, desde que
com autorizagdo legal. Nesse sentido, vide: Extingdo da Obrigagdo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando
Aurélio Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagédo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 375.

18 Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigacéo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagéo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 378.
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alude o inciso VIII, do proprio artigo 156, do Codigo. Esta, alias, ¢ a expressa previsao do § 22, do artigo
164, no proprio CTN.

Pode-se afirmar que a conversio em renda €, apenas, uma outra forma de

. wd 3 ~ . . . 19
pagamento”, pelo que a previsao do inciso VI seria redundante.

Veja-se que, com a conversio do deposito em renda, extingue-se o crédito
tributario, ainda que o deposito do montante integral realizado pelo sujeito passivo tenha sido objeto
de atualizacdo monetaria por indices menores do que os aplicados pelo Fisco a titulo de juros e para a
correcdo de seus créditos, o que, alias, ¢ o que comumente ocorre. Nao havera a necessidade de
complementacio do montante, ou, numa hipotese de rara verificacio, de devolucio do valor que
sobrepujasse a corre¢ao monetdria e aos juros, ao depositario. Com o deposito integral, purga-se a
mora do contribuinte, ndo sendo mais sua a responsabilidade pelos acréscimos posteriores,

decorrentes da fluéncia do tempo.20 Assim, aliés, ja decidiu o E. STJ:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. INFRINGENCIA AOS ARTS. 165,
458 e 535 DO CPC NAO EVIDENCIADA. DEPOSITO JUDICIAL. ART. 151,
I1, DO CTN.

CONVERSAO EM RENDA. PRETENSAO DA FAZENDA ESTADUAL DE
OBTER A COMPLEMENTACAO DO DEPOSITO EM RAZAO DE
DIFERENCAS DE CORRECAO MONETARIA. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO CONTRIBUINTE. RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO
FINANCEIRA. SUMULA 179/STJ. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
1. Recurso especial pelo qual a Fazenda Estadual busca provimento judicial
que lhe assegure o direito de receber a complementacio do depésito judicial
(art. 151, II, do CTN) efetuado pelo contribuinte, na medida em que ele nao
teria sido atualizado pela Selic, que seria o indice utilizado para correcio dos
débitos tributarios em atraso, mas pela caderneta de poupanga. |...]

3. O deposito integral do débito tributario, previsto no art. 151, I, do CTN, ¢é
uma garantia facultada pelo sistema tributario nacional pela qual o
contribuinte, suspendendo de forma potestativa a exigibilidade do crédito
fiscal, pode discutir a legitimidade da exacdo sem, contudo, sujeitar-se aos
naturais consecutivos da mora. Essa, também, ¢ a inteligéncia do art. 92, § 4°,
da LEF, segundo o qual "[s]omente o deposito em dinheiro, na forma do art.
32, faz cessar a responsabilidade pela atualizacdo monetaria e juros de mora".
No mesmo sentido: REsp 1.011.609/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, DJe 6/8/2009.

4. Realizado o deposito, cabera a instituicao financeira depositaria proceder
a devida correcao monetaria desses valores, nos termos da Sumula 179/ST]J:
'O estabelecimento de crédito que recebe dinheiro, em deposito judicial,
responde pelo pagamento da correcio monetaria relativa aos valores
recolhidos".

5. A disciplina legal concernente a atualizacdo dos débitos tributarios nao
interfere no regime juridico proprio dos depositos judiciais e a solucdo para

19 Nesse sentido: Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributario, Linguagem e Método, 2 ed., Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
509.
20 Nesse sentido: Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 575.
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o eventual descompasso acerca dos indexadores adotados por um e por
outro sistema, sobretudo para evitar eventual perda de arrecadacao, também
deve se dar no plano normativo (lege ferenda), tal como ocorreu com a
edicao das Leis 9.703/98 € 10.482/02.

6. O contribuinte, portanto, ¢ parte ilegitima para responder demanda que
busca questionar diferencas de correciao monetaria sobre deposito judicial
por ele realizado; remanesce a Fazenda Publica, se o caso, acionar a
instituicdo financeira, em demanda auténoma.

7. Recurso especial nao provido.

(REsp 1234702/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 10/02/2012)

Interessante posicionamento possui Regina Helena Costa, para quem a conversio
do deposito em renda nio ¢ automatica e obrigatoria no caso de derrota do sujeito passivo, tendo em
vista tratar-se de modo de pagamento, que ¢ forma voluntaria de extin¢do da obrigacao, segundo a

previsio do art. 304, do Codigo Civil.” Segundo a autora:

[..] vencido o contribuinte em ac@o na qual efetuou o deposito do tributo
impugnado, deve este ser instado a manifestar-se quanto a sua intencio de
efetuar o respectivo pagamento, na modalidade “conversio de deposito em
renda”. Caso no pretenda fazé-lo, optando pelo direito que lhe é assegurado
pelo ordenamento juridico de submeter-se a execucio forcada, podera
requerer o levantamento do deposito, cabendo ao Juizo intimar previamente
o Fisco dessa postulago. Essa é a oportunidade para o Fisco, em garantia de
seu crédito, de requerer seja procedida a penhora do valor depositado,
viabilizando-se a execucio fiscal.”

Estamos de acordo, contudo, com Hugo de Brito Machado, para quem a conversio
em renda é decorréncia logica da decisio favoravel ao Fisco, extinguindo o crédito ainda “que nio o
diga expressamente”, pelo que deveria ser realizada de oficio, no ambito judicial, independendo de

requerimento da Fazenda Pablica.” Assim também ja decidiu o STJ:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. DEPOSITO EFETUADO COM O
OBJETIVO DE SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DOCREDITO
TRIBUTARIO, NOS AUTOS DE MANDADO DE SEGURANCA EM QUE
SE DISCUTE A LEGITIMIDADE DOTRIBUTO. VINCULACAO DO
DESTINO DO DEPOSITO AO DESFECHO DA DEMANDA EM QUE
EFETUADO.

1. O deposito do montante integral do crédito tributario, na forma do art. 151,
II, do CTN, ¢ faculdade de que dispoe o contribuinte para suspender sua
exigibilidade. Uma vez realizado, porém, o depositopassa a cumprir
também a funcio de garantia do pagamento do tributo questionado,

21 Regina Helena Costa, Curso de Direito Tributario: Constituigdo e Codigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 278.

22 Regina Helena Costa, Curso de Direito Tributario: Constituigdo e Codigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 279.

23 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributario, 31 ed., rev. atual. ampl., S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 238.
Também nesse sentido: Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributario, Linguagem e Método, 2 ed., S&o Paulo: Noeses, 2008,
p. 509; Anis Kfouri Jr., Curso de Direito Tributario, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 309.
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permanecendo indisponivel até o transito em julgado da sentenca e tendo
seu destino estritamente vinculado ao resultado daquela demanda em cujos
autos se efetivou.

2. No caso concreto, transitou em julgado a sentenca denegatoria
domandado de seguranca em cujos autos foi efetuado o deposito, apos
o provimento do recurso extraordinario da Fazenda pelo STF, sendo devida,
por essa razio, a conversao daquele valor em renda a parte vitoriosa — o que
ndo impede a recorrente de buscar, pelas vias proprias, a restituicio das
quantias que, com base em causa de pedir no apreciada naquela impetracao,
entenda lhe serem devidas.

3. Voto pelo desprovimento do recurso especial.

(REsp 252.432/SP, Rel. p/ acordao Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
28.11.2005, p. 189)

Desse modo, entendemos que a conversao em renda € a contrapartida prevista pelo
proprio CTN a possibilidade de suspensio da exigibilidade pela realizacao do deposito integral, que

possuiria, portanto, natureza juridica de garantia do crédito.

3. A decisiao administrativa irreformavel

A apresentacdo de “reclamacoes e recursos” no ambito administrativo, desde que
observadas as normas processuais expedidas por cada ente tributante, tem o condao de suspender a

exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151, I1I, do CTN.

No caso de o contribuinte alcancar o acatamento de suas teses de defesa no ambito
administrativo, havera a extin¢io do crédito tributario, no momento em que referida decisiao nao
puder mais ser modificada administrativamente, vale dizer, quando ocorre a “preclusio
administrativa”, também chamada, por alguns autores, de “coisa julgada administrativa”.**
Obviamente, referida extingao ocorrera na propor¢ao do acatamento dos pedidos do contribuinte,
podendo se dar em relacio a parte do crédito discutido. A definitividade da decisao surge quando

“foram percorridas todas as instancias disponiveis”, ou, ainda, “porque recursos eventualmente ainda

.. - . . A . .. . 25
cabiveis nao foram oportunamente manejados”, no ambito administrativo.”

Trata-se, portanto, da extin¢do efetiva por “norma individual e concreta, quer
administrativa, quer judicial, que dé ganho de causa ao contribuinte em demanda contra o Fisco.”*® O
processo administrativo fiscal é forma de controle de legalidade dos atos administrativos tributarios,

calcado na autotutela administrativa. Inclusive, como recorda Hugo de Brito Machado Segundo:

24 Hugo de Brito Machado Segundo, Processo Tributario, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 199.
25 Hugo de Brito Machado Segundo, Processo Tributario, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 199.
26 Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 273.
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Na totalidade, ou quase totalidade, dos entes tributantes, o julgamento de
segundo grau ¢ feito por orgaos colegiados compostos de representantes da
Fazenda Publica e de representantes dos contribuintes, estes ultimos
geralmente indicados pelas entidades de classe correspondentes.

]

Nesses orgaos colegiados ocorre um julgamento menos submisso, ensejando
um mais efetivo controle da legalidade do ato impugnado. [...]*"

Note-se que a jurisprudéncia entende que a decisio proferida por 6rgao julgador
administrativo favoravel ao contribuinte ¢ definitiva, inexistindo a possibilidade de controle

ministerial sobre o seu mérito:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - CONSELHO DE

CONTRIBUINTES - DECISAO IRRECORRIDA - RECURSO
HIFRARQUICO - CONTROLE MINISTERIAL - ERRO DE
HERMENEUTICA.

[ - A competéncia ministerial para controlar os atos da administracdo
pressupde a existéncia de algo descontrolado, ndo incide nas hipoteses em
que o 6rgao controlado se conteve no ambito de sua competéncia e do devido
processo legal.

IT - O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os
acordaos dos conselhos de contribuintes tem como escopo e limite o reparo
de nulidades. Nao € licito ao Ministro cassar tais decisoes, sob 0 argumento
de que o colegiado errou na interpretacio da Lei.

IIT - As decisoes do conselho de contribuintes, quando nio recorridas,
tornam-se definitivas, cumprindo a Administracdo, de oficio, “exonerar o
sujeito passivo “dos gravames decorrentes do litigio” (Dec. 70.235/72, Art.
45).

IV — Ao dar curso a apelo contra decisao definitiva de conselho de
contribuintes, o Ministro da Fazenda poe em risco direito liquido e certo do
beneficiario da decisao recorrida.

(MS 88l0/DF, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/08/2003, DJ 06/10/2003, p. 197)

Deve-se ter em conta, no entanto, a possibilidade de que a decisao administrativa
anule o lancamento tributario apenas por vicios formais, dando azo a novo prazo decadencial para
constituicdo do crédito tributario, nos termos do art. 173, II, do CTN. De se observar que nao seria

possivel, todavia, novo lancamento, se a anulagdo se deu por questio material do ato administrativo:

A decisdo administrativa extingue o crédito, mas nao impede que, havendo
uma obrigacdo, surja outro crédito, por outro lancamento, desde que
respeitado o prazo legal para a atividade de lancamento e observadas as
hipéteses que o proprio Codigo Tributario Nacional prevé nos artigos 145 e
149. Tendo em vista, entretanto, que o artigo 146 do Codigo Tributario
Nacional veda que mudangas em critérios juridicos afetem retroativamente o
contribuinte, nido se poderia cogitar novo lancamento que tentasse

21 Hugo de Brito Machado Segundo, Processo Tributario, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 189.
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contrariar aquilo que tivesse sido decidido na decisao administrativa
anterior.”

Pode ocorrer, também, a extincdo do crédito tributario, no ambito de um
procedimento administrativo, nao-contencioso, como nos casos de eventual anulacio de oficio, sejam
calcados pelas previsoes dos art. 145 e 149, do CTN, sejam, por exemplo, oriundos da aplicacio de uma
Samula Vinculante expedida pelo STF sobre matéria tributaria, em cumprimento ao art. 22, da Lei

11.417/2006.

O inciso IX, sob estudo, conceitua a “decisao administrativa irreformavel” como
sendo aquela “definitiva na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria”. E,
aqui, surge interessante questao: afinal, se a decisao for desfavoravel ao sujeito passivo, obviamente lhe
restara a possibilidade, sempre potencial, de buscar o Poder Judiciario para o controle judicial da
validade dos atos administrativos, em face da garantia da Inafastabilidade da Jurisdicao, prevista pelo
art. 5°, XXXV, da CF/88. Mas, a decisdo destavoravel nao extinguiria o crédito tributario, pelo que a

previsdo em questdo nao poderia fazer mencao a esta hipotese.

Seria, entdo, possivel que eventual decisao administrativa, que reconhecesse a
extingdo do crédito tributario, pudesse vir a ser discutida judicialmente pelo proprio Fisco? Esta, nos
parece, seria a Gnica possibilidade hipotética para que se desse aplicabilidade a este trecho final do

inciso IX.

Esta possibilidade foi ventilada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em
face de decisoes proferidas pelo entdo chamado Conselho de Contribuintes, hoje Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, orgao colegiado de julgamento, em 2* Instancia, de
recursos administrativos na area tributaria federal. Através do Parecer PGFN/CRJ-1.087/2004,
entendeu-se pela possibilidade de ajuizamento de acoes judiciais, por parte da Fazenda Nacional,
visando a anulacdo dos acordaos do 6rgao julgador administrativo, o que foi referendado pela Portaria

n. 820/2004, emitida pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional.*

Muito se debateu sobre os fundamentos que permitiram, ou nao, a busca do Poder
Judiciario, por parte da Fazenda Publica, para anular as decisoes dos orgaos julgadores
administrativos. A opinido favoravel a tal procedimento, entretanto, parece se olvidar de que tais

orgaos julgadores nao sao algo externo a Administracio Publica: sdo, em realidade, orgaos

28 Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributério, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 576. Nesse mesmo sentido: Leandro Paulsen,
Direito Tributario, Constituicio e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 12 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 1099.

29 Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 274.
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administrativos, parte integrante do proprio Fisco, ainda que, de sua composicdo, facam partes
pessoas que ndo sao servidores publicos, apenas terceiros em colaboragio com o poder ptblico - como
sOi ocorrer nos 6rgaos julgadores de 22 Instancia Administrativa. Estes, ao final e ao cabo, sdo uma das

espécies de agentes publicos.”

Assim sendo, ha completa impossibilidade, logica e processual, de que um o6rgao da
entidade tributante ajuize acao judicial contra outro 6rgao da mesma entidade, simplesmente porque
se teria o ente publico movendo agio em face de si mesmo: falece a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, ao CARF, a Receita Federal do Brasil, personalidade juridica, fazendo, todos estes 6rgaos,
parte da Unido.” O mesmo ocorre, obviamente, em relacio a seus congéneres estaduais e municipais.
Ademais, sendo a decisdo dos recursos administrativos uma das formas de controle de legalidade dos
atos administrativos, ligadas a no¢io da autotutela administrativa, faltaria interesse de agir a Fazenda
Pablica, que, interna corporis, teria anulado ato proprio, seguindo o procedimento proprio previsto pelo

ordenamento juridico para tanto.”
4. A dagao em pagamento em bens imoveis

A ultima das formas extintivas arroladas expressamente no artigo 156 do CTN foi

incluida pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001.

A dagio em pagamento ¢ forma extintiva das obrigacdes civis prevista pelo artigo
356, do Codigo Civil, em que o credor aceita receber prestacao diversa da que lhe ¢ devida. Para fins

tributarios, contudo, restou a autoriza¢ao para a dacio limitada, apenas, aos bens imoveis.

Para alguns, seu fundamento remoto seria a redagéo do art. 3°, CTN, quando afirma

ser o tributo uma “prestagao pecuniaria, moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”, pois se notaria,

30 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 20 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 232-233.

31 Neste mesmo sentido, veja-se, exemplificativamente: Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Curso de Direito Tributério, Séo
Paulo: Noeses, 2013, p. 274; Ricardo Alexandre, Direito Tributario Esquematizado, Sdo Paulo: Método, 2007, p. 439;
Regina Helena Costa, Curso de Direito Tributario: Constituigio e Cédigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 292; Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributario, 31 ed., rev. atual. ampl., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 240; Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributério, Linguagem e Método, 2 ed., Sdo Paulo: Noeses,
2008, p. 514; André Mendes Moreira, Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art. 156 do CTN, in
André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro e as Relagdes Internacionais, Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 33;
Luiz Felipe Silveira Difini, Manual de Direito Tributario, 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008; Anis Kfouri Jr., Curso de Direito
Tributario, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 309; Célio Armando Janczeski, Processo Tributario Administrativo e Judicial
na Teoria e na Pratica, 2 ed., Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 81-83; Hugo de Brito Machado Segundo, Processo
Tributario, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 199.

32 Regina Helena Costa, Curso de Direito Tributario: Constituigdo e Codigo Tributério Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 292; André Mendes Moreira, Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art.
156 do CTN, in André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributério Brasileiro e as Relagbes Internacionais, Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 33.
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entdo, “a possibilidade de materializagdo do tributo em prestagao diversa da estritamente pecuniaria,
dando azo a figura da Dacdo [...]”.” De qualquer modo, ressaltando a inexisténcia de alteracio no
conceito de “prestacdo pecuniaria” atinente aos tributos, como previsto pelo referido dispositivo do

CTN, aduz Paulo de Barros Carvalho:

Importa consignar, também, que a insercdo desse novo enunciado extintivo
do crédito nao altera as clausulas do art. 3°, da Lei n. 5.172/62 [sic],

especialmente quanto a prestagdo qualificar-se como estritamente
pecuniaria. Nao ha por que confundir a regra-matriz de incidéncia tributaria,
que, no espaco sintatico de consequiente, traz elementos de uma relacao
juridica cuja prestagdo consubstancia a entrega de certa soma em dinheiro, e
a norma juridica extintiva, que prevé, no seu antecedente, a hipotese de
realizacdo da dacdo de imoveis — cumpridas as condicoes previstas em lei
ordinaria de cada ente politico, na esfera de sua competéncia impositiva - e,
no conseqiente, enunciados que serdo utilizados para, no calculo logico das
relagdes normativas, fazer desaparecer o crédito tributario. M

Do mesmo modo que ocorre em relagdo a compensacdo, a transacio e a remissao
tributarias, o CIN condiciona esta forma extintiva a forma e as condicdes estabelecidas em lei. Lei
especifica, nesse caso, a nosso ver, significa um diploma legal de cada ente federativo, que introduza
normas genéricas, a serem obedecidas pela Administracao Pablica, para que se viabilize a dacio em
pagamento de imoveis. Muito necessaria tal norma geral, para que se cumpra com o primado da
Isonomia Tributaria (art. 150, II, CF/88). » Se as condicoes e a forma de realizacio da dacdo sio
estabelecidas em lei, todos os que preencham os requisitos legais terdo o direito de buscar o

adimplemento de seus débitos tributarios através de referido instituto.

Portanto, em nosso entendimento, a dacdo em pagamento ndo pode, apenas, ser
autorizada por uma lei ad hoc, para cada caso, havendo a necessidade da estipulagio das condicoes

gerais de acesso a esta forma extintiva a todos os interessados.

Nao se confunde a dacio em pagamento com a adjudicacio de bem imovel
penhorado no bojo de uma execugcao fiscal, tendo em vista que esta “consiste na entrega, em juizo, de
bem penhorado visando a garantir a execucio fiscal”* Na adjudicacdo, a entrega independe da
vontade do devedor, tendo em vista a atuacio do Estado-Juiz num ato de satisfacao forcada da

obrigacao.

3 Eduardo Sabbag, Manual de Direito Tributario, 3 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 879.

3 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, 18 ed. rev. ampl., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 494. Nesse mesmo
sentido: Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 576.

3% Regina Helena Costa entende que a lei a que se refere o CTN seria uma norma geral em matéria tributéria, podendo os
entes federativos, até sua edigéo, regularem-se através de normas proprias: in Curso de Direito Tributario: Constituicdo e
Cadigo Tributario Nacional, 3 ed. rev. atual. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 280.

3% Roberto Franga de Vasconcellos, Extingdo da Obrigagdo Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de Santi, Fernando Aurélio
Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributagdo das Empresas, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 388.
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Ha necessidade de extrema cautela, em relacdo a previsao da dagio em pagamento
de bens imoveis, tendo em vista que o art. 37, XXI, da CF/88, exige a realizacdo de procedimento
licitatorio para a aquisicao de bens pela Administracao Publica, atendendo aos primados do Principio
da Impessoalidade. Nesse sentido, importante ¢ a ressalva feita por Luis Eduardo Schoueri, que
entende necessaria a averiguacao sobre a existéncia de justificativa para a dispensa de licitacio, pela
natureza do imovel a ser adquirido, o que seria essencial ainda que esta se desse mediante aquisicao

.3
€m pecunia. 7

5. Referéncias Bibliograficas

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. Sio Paulo: Método, 2007.
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 20 ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2006.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18 ed. rev. ampl.,, Sao Paulo: Saraiva,
2007.

. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2 ed., Sao Paulo: Noeses, 2008.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicido e Codigo Tributario Nacional. 3
ed. rev. atual. ampl., Sao Paulo: Saraiva, 2013.

CUNHA, Carlos Renato. O Simples Nacional, a Norma Tributaria e o Principio Federativo:
Limites da Praticabilidade Tributaria. Curitiba, Jurua, 2011.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 4 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008.
FERREIRA JARDIM, Eduardo Marcial. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2013.

JANCZESK]I, Célio Armando. Processo Tributario Administrativo e Judicial na Teoria e na Pratica.
2 ed., Florianopolis: OAB/SC Editora, 2006.

KFOURI JR, Anis. Curso de Direito Tributario. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31 ed., rev. atual. ampl, Sao Paulo:
Matheiros, 2010.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. Sao Paulo: Atlas, 2004.
MOREIRA, André Mendes. Causas Extintivas do Crédito Tributario a Pseudo-Taxatividade do art.

156 do CTN, in André Mendes Moreira [et al.] Sistema Tributario Brasileiro e as Relacoes
Internacionais. Sio Paulo: Noeses, 2013.

37 Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 576.



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

PAULSEN, Leandro. Direito Tributario, Constitui¢cao e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; DINIZ, Marcelo de Lima Castro {Coord.]. Curso de Direito
Tributario da APET. Sio Paulo: MP Editora, 2005.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2011.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 16 ed., Rio de Janeiro: Renovar,
20009.

VASCONCELLOS, Roberto Franca de. Extincdo da Obrigacao Tributaria, in Eurico Marcos Dinis de
Santi, Fernando Aurélio Zilveti e Roberto Quiroga Mosquera, Tributacao das Empresas. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006.






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

O BATER DE ASAS DE UMA BORBOLETA E A ADMINISTRACAO PUBLICA.
O CARATER SISTEMICO DO ATO ADMINISTRATIVO
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RESUMO: Este artigo visa analisar o carater sistémico do ato administrativo,
cotejando-o com a Teoria do Caos.

PATLAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Ato Administrativo. Teoria do
Caos.

O Direito constitui relevante saber cientifico cujas raizes mergulham nas
profundezas das ciéncias humanas. A evolucdo da Ciéncia Juridica, inquestionavelmente, caminha pari
passu com a odisséia civilizatoria da Humanidade. Conquanto as pedras que constituem o inacabado
edificio do Direito sejam talhadas com instrumentos eminentemente culturais, subjetivos e abstratos,
nao ha como negar que as normas juridicas sio produzidas com o proposito de repercutirem no
mundo fenomeénico. Sob essa perspectiva, somos autorizados a concluir que as modificagdes operadas
pelas normas juridicas na dimensao da realidade, produzem consequiéncias que exorbitam o campo

abstrato que permeia o Direito, irradiando-se para outras provincias cientificas.

Nesse sentido, observa-se que o Direito timidamente se relaciona com outros
ramos das ciéncias humanas e remotamente com as ciéncias naturais e exatas. Essa interlocucao
interdisciplinar lacunosa, a toda evidéncia, compromete os processos de elaboracio e aplicabilidade
das normas juridicas, na medida em que o legislador alienado potencializa o risco de produzir regras
desprovidas de eficacia social ou, o que é mais grave, introduzir no ordenamento juridico normas

refratarias aos interesses legitimos da coletividade.

Acresca-se que o efeito colateral oriundo desse estado de alheamento do Direito
nao se restringe a dimensao da génese de normas, espraiando-se para o campo exegético e operativo. A
proposito, assinale-se que o intérprete da norma, caso padeca de autismo interdisciplinar, em que pese
formalmente escudar-se no Direito, podera promover leituras exegéticas destoantes ou deformantes

da realidade, acarretando as chamadas aberracoes juridicas. Por sua vez, no que diz respeito as
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repercussoes concretas da norma, consubstanciadas em atos, medidas e decisoes lastreadas
exclusivamente no formalismo juridico, igualmente produzirao, nao raras vezes, resultados, a médio e

longo prazo, desastrosos, caso ignorem a complexidade que permeia o Universo.

Considerando-se a vastidao dos dominios sob o jugo do Direito, que abrange desde
os direitos individuais, estendendo-se até os confins dos direitos transgeracionais, se propde no
presente ensaio o enfrentamento da problematica do insulamento da Ciéncia Juridica, frente as demais
disciplinas cientificas, sob a otica da Administracao Publica e da funcao estatal que lhe ¢ peculiar.
Delimitado o campo de nossas reflexdes, focaremos na seqiiéncia a particula elementar da funcio

administrativa, que corresponde ao ato administrativo.

Conceitualmente, o ato administrativo constitui espécie de ato juridico, produzido
no exercicio da fun¢io administrativa e, por essa razio mesma, submetido ao regime juridico de
direito publico. O Direito Administrativo contemporaneo, inspirado nos principios democratico e
republicano, emprestou especial relevo ao aspecto cinético do ato administrativo, corporificado na
procedimentalizacdo da funcio administrativa, objeto de abordagem do Direito Processual
Administrativo. Sob esse prisma, o ato administrativo é resgatado da solidao e inserido em um

conjunto, que constitui precisamente o processo administrativo.

Com efeito, o processo administrativo se qualifica como uma sucessio de atos,
ordenados logica e cronologicamente, predeterminados a repercutir na esfera juridico-administrativa,
sob a forma de atos decisorios e medidas administrativas. Indubitavelmente, o viés procedimental da
funcio administrativa contribuiu sobremaneira para otimizar o controle de legalidade e legitimidade
dos atos e medidas emanados da Administracdo Publica. Conquanto esse reflexo democratizante
constitua justo motivo para jubilo, ¢ forcoso alertar, todavia, que nao se revela suficiente para
assegurar a plena efetivacio do interesse coletivo, mormente quando se tratar de atos e medidas

governamentais cujos elementos guardem complexidade e reverberem ao longo do tempo e do espaco.

No Ocidente prevalece na abordagem cientifica uma visio fragmentaria e
mecanicista do Universo e dos proprios seres humanos. Essa leitura assistematica e pulverizada do
mundo e das relacdes humanas na sua complexidade, no qual a parte se sobrepoe ao todo, produz o
efeito colateral de nos enredar na ilusio de que podemos programar e controlar os efeitos de nossos

atos, nos mesmos moldes que operamos um relogio.
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Ha séculos a Humanidade rende-se ao culto do pensamento cartesiano, alienando-
se ao discurso cientifico, sob a expectativa de ser conduzida em seguranca a Terra Prometida, na qual
todos os anseios e necessidades, individuais e coletivos, seriam saciados. Porém, no século atual
constatamos envoltos em perplexidade e desolacdo, que a travessia empreendida sob o cajado da
Ciéncia, nos conduziu a paragens aridas de valores do espirito e assoladas por tempestades de
consumo desenfreado, em que nos quedamos hipnotizados pela miragem do progresso e do

desenvolvimento.

Felizmente, o espirito humano ¢é dotado da capacidade de promover mudangas
paradigmaticas de pensamento, as quais ocorrem quando o real dissipa o imaginario. Nesse sentido, a
fisica newtoniana restou ultrapassada pela Relatividade e pela Mecanica Quantica. A visio
fragmentada do cientificismo foi superada pela Teoria Geral de Sistemas, que professa a
interdependéncia entre as partes e que as interagdes entre os elementos de um sistema nao podem ser

compreendidas pela simples investigacdo das partes isoladamente.

Conquanto ainda predomine na Ciéncia o paradigma newtoniano-cartesiano, de
cunho determinista e mecanicista, contudo, vem conquistando espaco no territorio cientifico a visio
sistémica ou holistica, que busca integrar os diversos saberes humanos, estabelecendo um modelo
cientifico que concebe o universo como uma vasta rede de inter-relacoes, exigindo uma abordagem

transdisciplinar dos fendmenos.

Estendendo-se essa linha de raciocinio até os dominios do Direito Administrativo,
se reputa fundamental a incorporacio desse novo paradigma cientifico — sistémico ou holistico —
notadamente no exercicio da funcao administrativa, pela complexidade que encerra e em virtude das

repercussoes concretas que acarreta a sociedade humana.

Com efeito, é forcoso observar que a Administragao Publica, na producao de seus
atos e implementacio de medidas, jaz aprisionada ao modelo cientifico tradicional. Deveras, quando se
edita um ato administrativo, o agente publico, via de regra, ignora os reflexos que poderao atingir
outros campos (social, ético, ambiental, economico, psicologico etc). A submissdo a esse paradigma
mecanicista-determinista ¢ perceptivel nos procedimentos burocraticos desarrazoados e na aplicacao
mecanica das normas, sem levar em consideracdo aspectos probabilisticos e eventuais efeitos

deletérios amédio e longo prazo.
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Tomemos como exemplo hipotético a desapropriacio de areas rurais, tendo por
finalidade a construcio de uma usina hidroelétrica. Quando se aplica o modelo cientifico tradicional
(newtoniano-cartesiano), o Direito Administrativo se ocupa exclusivamente dos principios da
Administracao Pablica e das regras procedimentais pertinentes (autorizagio legislativa, edicio de
decreto expropriatorio, avaliacdo, indenizagdo etc), nao se atentando as repercussdes produzidas em

outras esferas.

No cenario ora delineado pode ser suscitado o seguinte questionamento: qual a
razao que conduziria o agente publico a considerar previamente os impactos que poderdo ser
acarretados por um ato ou medida estatal, fora da orbita juridico-administrativa? Perceba-se que a
indagacao precedente decorre justamente do modelo newtoniano-cartesiano de interpretar o universo
e seus fendmenos, ou seja, de forma fragmentada e assistematica. A problematica em foco poderia ser
formatada nos seguintes moldes: por que razio o cérebro haveria de se preocupar com um processo

infeccioso instalado no p&

Ora, da mesma maneira que uma pedra lancada em um lago produz ondas que se
propagam em diversas direcoes, um mero ato administrativo pode repercutir em campos que, em

principio, nao guardam qualquer correlagcao com o Direito Administrativo.

Retomando-se o exemplo da desapropriacao, ¢ bem de ver que os efeitos operados
por esse processo administrativo nao se restringem a mera transferéncia de um bem alheio para o
dominio publico, porquanto provocara inexoravelmente, dentre outros, reflexos ambientais, sociais,
econdmicos e culturais. Em um breve exercicio probabilistico, afigura-se provavel que as familias
expulsas de suas terras migrem para os centros urbanos, acarretando o colapso dos servicos publicos
de educacio, satude e assisténcia social; recrudescimento de endemias e epidemias; incremento da
violéncia urbana; reducdo da oferta de alimentos e conseqiiente elevacio da inflacao; destruicio de
sitios arqueologicos; mudancas no regime de chuvas e temperatura; crises de abastecimento de agua;

ocupacio de areas de risco e de preservagao permanente e assim por diante.

Ignorar ou negligenciar o efeito sistémico das intervencodes pontuais pode resultar
em verdadeiras catastrofes. E pelo mundo afora se multiplicam os exemplos dessa miopia cientifica,

dentre os quais se ressalta como emblematico o fenomeno do aquecimento global.

Infere-se da exposicao que o exercicio da fungdo administrativa traduz uma

atividade complexa, na propor¢ao em que exige o aporte de conhecimentos hauridos de outros saberes
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humanos. No caso hipotético da desapropriacao, o administrador publico haveria de recorrer a outras
disciplinas cientificas, como a ecologia, a antropologia, a arqueologia, a sociologia, a economia, sem
prejuizo de outras que se revelassem uteis na analise sistémica do ato. Quica, submetido o ato
expropriatorio a esse novo paradigma cientifico e antevistos os resultados negativos que poderiam

advir, o gestor publico haveria por bem nao implementa-lo.

Professa-se nestas paragens o entendimento de que o carater sistémico de que se
reveste 0 ato administrativo ndo pode ser ignorado pelo agente publico, sob pena de produzir

resultados diametralmente opostos ao pretendido na sua génese.

Para finalizar este breve ensaio, recorremos a descri¢do poética da Teoria do Caos,
corporificada no chamado “Efeito Borboleta”. Ora, se o bater de asas de uma simples borboleta pode
influenciar o curso natural dos fendomenos, de sorte a provocar um tufao a milhares de quildmetros,

que desastres poderio se originar de um ato administrativo que autoriza o abate de uma arvore sadia?
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RESUMO: A pesquisa dentro da tematica do Direito do Idoso, especificamente
sobre os direitos fundamentais inerentes a essa parcela da populacio e sua
efetividade, tem como substrato temas relacionados principalmente com o Direito
Constitucional. A partir do método dedutivo e das técnicas referentes a pesquisa
bibliografica e documental, o que se busca com o presente estudo é estabelecer
quais as condicoes para que os direitos dos idosos estabelecidos
constitucionalmente sejam efetivamente assegurados. Parte-se da premissa de que
os direitos ndo pertencem a fases especificas do homem, mas a toda sua existéncia,
pelo simples fato de sua condi¢do humana. Passa-se a uma analise sobre a
compreensdo acerca do envelhecimento e a insercao do idoso na familia e na
sociedade, bem como os deveres desses sujeitos no que se refere ao amparo a
velhice e ao asseguramento de uma vida digna, englobando-se também nessa seara
o Estado, na elaboracio de leis e na efetivacio de politicas nesse sentido. Destaca-
se ainda a abordagem constitucional e a producio legislativa nesse sentido com a
promulgacdo da Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842/1994) e o Estatuto do
Idoso (Lei n® 10.741/2003), bem como suas contribuicoes para a efetivacio desses
direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Idoso. Efetividade. Direitos fundamentais. Estatuto do
Idoso. Politica Nacional do Idoso.

1. Introducio

O presente estudo propde-se a desenvolver uma analise a respeito da efetividade
dos direitos fundamentais assegurados ao idoso pela Constituicio Federal de 1988 e demais legislacoes

pertinentes.

O tema apresenta-se como problematica atual a ser discutida, considerando que
pesquisas apontam que a populagdo idosa mundial sofreu significativo aumento em comparagio com

os ultimos séculos. Nessa esteira, o Brasil, segundo estudos realizados pelo IBGE, tem a expectativa de
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estar entre os seis paises com maior namero de idosos do mundo em 2025'. Esse aumento na
populacdo idosa do pais trara intmeros impactos a sociedade e ao Poder Publico, podendo ser
minimizados com a crescente conscientizagdo sobre a efetivacio dos direitos dessa parcela e a

implementacao de politicas publicas nesse sentido.

Devido a preocupacio latente, o idoso conta com uma abordagem constitucional, o
que resta configurado pela analise dos artigos 229 e 230 da Constituicdo Federal, os quais estabelecem
expressamente a prioridade ao amparo aos idosos, determinando deveres para o Estado, a sociedade e
a familia, no sentido de serem asseguradas as condicoes necessarias para a insercio de forma
participativa do idoso no meio social e da consecucdo de seu bem-estar, bem como da prote¢io do

direito a uma vida digna.

Assim, o presente trabalho busca compreender a extensio do envelhecimento e
estabelecer quais as condi¢des para que os direitos dos idosos sejam efetivamente assegurados, com a
andlise da legislacdo infraconstitucional pertinente, do conceito de idoso e iniciando-se com a

apresentacdo de uma sintese sobre os direitos fundamentais e sua efetividade.

2. Direitos Fundamentais e Efetividade

Os direitos fundamentais se caracterizam por serem direitos intrinsecos ao proprio
homem, sio liberdades inerentes ao individuo, que se encontram intimamente ligados a protecao da

dignidade humana em todos os seus aspectos.

Devido a sua relevancia e o maior enfoque as realidades que se contrapunham a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais comecaram a ser matéria de declaracdes
universais e passaram, posteriormente, para os preambulos das Constitui¢des de diversos paises,
tendo em vista a necessidade de assegurar esses direitos em face da arbitrariedade do proprio Estado.
Assim, mencionam Aratijo e Nunes Junior®, que a protecio a esses direitos constituiriam o resultado
de conquistas humanitarias que foram sendo sucessivamente reconhecidas pelos mais variados
ordenamentos juridicos, razao pela qual, salienta-se que eles nao surgem de um processo legislativo,

mas o proprio legislador os reconhece e os constitucionaliza.

1 PEREIRA, Robson. Brasil entra no clube dos 10 paises com mais idosos in O Estado de S&o Paulo, Vida&, 13 de abril de
2006, p. A18. On-line. Disponivel em: <www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/57329>. Acesso em: 17 de maio de 2013.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal. Curso de Direito Constitucional. 12.ed. Saraiva: Sao Paulo, 2008, p.
111,
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Com efeito, Paulo Bonavides’ chega a afirmar que os direitos fundamentais sio a
bussola das Constituicoes, posto que norteiam toda a ordem juridica, indicando meios que garantam a

protecio e efetivacao das liberdades individuais.

José Afonso da Silva* elenca oito expressdes comumente utilizadas para designar
os direitos fundamentais — direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem - sendo que o autor elege esta tltima como a expressao mais adequada para o
estudo. Estabelece ainda que o qualificativo “fundamentais” caracterizara situacoes sem as quais o
individuo nio sobreviveria, bem como que o sentido da expressao “do homem” ¢ o de que esses
direitos devem ser reconhecidos e efetivados a todos, igualmente, nido apenas formalmente

reconhecidos.

Ocorre que, sendo 0 homem um ser em constante evolugao, ¢ possivel estabelecer
que as preocupacoes em atender as suas necessidades fundamentais também sofram significativas

modificacdes no curso da historia.

Assim, verifica-se que, uma vez delimitados os poderes do Estado em relagio aos
direitos e liberdades inerentes ao individuo e considerando o acelerado crescimento e
desenvolvimento das relacdes econdmico-sociais, a ordem juridica passou a se preocupar com direitos
que exigiam, ndo mais a omissio do Estado, mas sua presenca em atividades prestacionais.
Posteriormente, nao apenas com a evolucdo do proprio homem, mas com o aperfeicoamento da
tecnologia, com a desigualdade gerada entre as nagdes desenvolvidas e em desenvolvimento e com o0s
inameros conflitos internacionais, preocupou-se com uma nova geracio de direitos que ali nascia,

denominados direitos da solidariedade.

Diante desse panorama, é possivel delinear o estudo dos direitos fundamentais de
acordo com classificacdes que levarao em consideracio ora o seu conteudo, ora sua positivacio

. . . ~ : 5
constitucional, e, por fim, sua evolu¢io cumulativa’.

Sob o enfoque do contetdo que os direitos fundamentais apresentam, deve-se

atentar ao valor especifico protegido por cada categoria. Sabe-se que a dignidade ¢ o valor maior a ser

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008, p. 615.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda.,
2008, p. 175-179.

5 ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit., p. 110-111.
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defendido, assim, resta elencar as suas dimensoes e reflexos como valores especificos a serem

assegurados pelas diversas vertentes.

Jano que tange ao enfoque da positivacdo de tais direitos na esfera constitucional,
deve-se primeiramente ressaltar que a nossa Constituicao Federal de 1988 se perfaz muito peculiar
neste aspecto, tendo em vista que retine, por vezes, em um mesmo capitulo, direitos fundamentais de
natureza diversa, bem como que apresenta direitos fundamentais de mesma natureza dispersos pelo
texto constitucional. Assim, de acordo com a posic¢o juridica positiva de tais direitos na Carta Magna,
evidencia-se a seguinte classificacao: a) direitos individuais; b) direitos coletivos; ¢) direitos sociais; d)

direitos de nacionalidade; e) direitos politicos; e f) partidos politicos.

Finalmente, sob o enfoque evolutivo cumulativo, cumpre tecer algumas

consideragdes preliminares no sentido de se entender o proprio inicio desse processo de evolugio.

A Declaracao Francesa de 1789 imprimiu em toda a humanidade, de forma universal
e historica, o lema da liberdade, igualdade e fraternidade, o qual exprimiu todo o conteado dos direitos
fundamentais do homem e estabeleceu até mesmo a sequéncia evolutiva de sua institucionalizacdo em

diversos paises.

Os direitos fundamentais passaram entdo a se manifestar juridicamente em trés
dimensoes simultaneas, a fim de substituir a universalidade abstrata do lema revolucionario francés
por uma visdo mais concreta desses ideais. Assim, a ordem juridica de diversos Estados, que foram, de
certa forma, influenciados consubstancialmente pelos valores revolucionarios franceses, passou a
tratar efetivamente sobre os valores formalmente apresentados, dando o carater concreto de que

necessitavam.

Desta feita, ¢ possivel identificar e relacionar os diretos da primeira, da segunda e
da terceira geragdo, ou dimensido como preferem alguns autores, com os direitos da liberdade, da

igualdade e da fraternidade.

A esse processo evolutivo corria conjuntamente um processo de acimulo, sendo
que cada dimensao posterior foi sendo acrescentada aquela que a antecedia, no sentindo de aglomerar

os valores que iam sendo constitucionalmente reconhecidos geracao por geracao.
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Registre-se que Paulo Bonavides® reconhece a existéncia de direitos da quarta
geragdo, os quais seriam traduzidos em direitos fundamentais da democracia, da informacio e do

pluralismo.

Além de serem exteriorizados pelos ideais da liberdade, da igualdade e da
fraternidade, os direitos fundamentais possuem caracteristicas peculiares que os definem
precisamente e os distinguem dos demais direitos protegidos juridicamente. Esses caracteres
envolvem o direito protegido, sendo capazes de darem ao intérprete meios seguros para a identificacao
de um direito fundamental mesmo que ele esteja inserido fora do titulo constitucional reservado

especificamente a esse rol de direitos.

Por serem inerentes ao proprio homem, Canotilho’ reconhece que tais direitos

. .1, . . . . . 8 1.
assumem carater inviolavel, intemporal e universal. Nessa mesma esteira, José Afonso da Silva® diz que
suas caracteristicas refletem o pensamento jusnaturalista, o qual indica que os direitos fundamentais

sdo inatos, absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis.

Por todo o exposto, pode-se concluir que os aspectos que caracterizam e
diferenciam os direitos fundamentais dos demais direitos existentes no ordenamento juridico estdo
intimamente vinculados a propria natureza humana, uma vez que estabelecem e reservam a protecao

minima a uma categoria que reflete a dignidade da pessoa em si.

Importante frisar que os direitos fundamentais relacionam -se com a ordem juridica
no sentido de lhe imprimir um carater de busca a protecao da igualdade, tendo em vista que o género

humano nao estabelece distingoes nesse aspecto.

Ocorre que esse aparato, fundado na igualdade formal, deve ser concretizado no
plano material, posto que para que a igualdade seja efetivada, devem ser respeitados direitos

fundamentais de toda uma coletividade, no sentido de se buscar os meios para sua real aplicabilidade.

Nesse passo, evolutivamente, para darem concretude ao panorama formal
apresentado pelas Revolucoes e, consequentemente, pelos ordenamentos juridicos que o implantavam,
surgem os direitos fundamentais de amplitude social como oposicio ao discurso meramente

apresentado, cobrando uma postura concreta de modo a possibilitar a realizacao de tais preceitos.

6 BONAVIDES, op. cit., p. 570-572.
7 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Livraria Aimedina, 2003, p. 393.
8 SILVA, op. cit., p. 180-181.
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Diferentemente dos direitos individuais, também conhecidos como direitos de
defesa ou direitos negativos, que exigem do Estado um comportamento de abstencdo, criando um
afastamento no que tange as relagdes individuais, os direitos sociais sao aqueles que exigem uma

atividade positiva do Estado no sentido de buscar a superacido das caréncias da sociedade.

Historicamente, percebe-se que houve uma mudanga significativa na concep¢iao
individualista do homem para uma abertura de consciéncia que ampliou a preocupacio até entao

vigente a uma realidade social que clamava por medidas efetivas em prol de sua protecao.

Os direitos individuais, distintamente, relacionam-se com a liberdade de cada
individuo, dispondo acerca das liberdades que ja sdo intrinsecas a ele. Ja os direitos sociais estendem -
se ao coletivo, a unido desses individuos que, detendo seus direitos individuais reconhecidos,
necessitam de educacio, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecio a

maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, dentre outros.

Ademais, vincula-se aos direitos sociais o objetivo de concretizar e assegurar a
igualdade material, no que diz respeito a tratar os desiguais de forma desigual, na medida de sua
desigualdade, conforme a méaxima aristotélica. Pode-se dizer que se caracterizam por serem direitos
discriminatorios com propésitos compensatorios’. Sio direitos que, segundo Bonavides'®, nasceram
abracados ao ideal da igualdade, do qual nao podem ser afastados, uma vez que tal principio os ampara

e estimula.

Ocorre que a producio dos efeitos esperados pelas normas constitucionais que
definem os direitos fundamentais sociais encontra, por vezes, limitacoes no sentido da propria
Constituicao definir que as mesmas se fazem depender de legislagao ulterior ou efetiva atividade do
Estado para que sejam realmente aplicadas. Assim, de acordo com a classificacio das normas
constitucionais quanto sua eficacia apresentada por José Afonso da Silva", os direitos sociais

compreenderiam normas de eficacia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta.

Em outras palavras, as normas que definem os direitos fundamentais prestacionais

necessitam de uma lei integradora que possibilite a producio de seus efeitos, siao normas que

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
2007, p. 299.

10 BONAVIDES, op. cit., p. 564.

11 SILVA, op. cit., p. 180.
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dependem de uma atividade legislativa, posto que, segundo Sarlet ', estas normas apresentam baixa ou
insuficiente densidade normativa. Além disso, caracterizam-se por serem normas que estabelecem
programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado ou, ainda, imposicdes de

concretizacdo desses direitos ao legislador.

Nessa esteira, refor¢ca-se o entendimento de que as normas desta natureza estao
vinculadas as proprias exigéncias de um Estado Social de Direito, vez que se perfazem inerentes a
dinamica de uma Constituicio que impde aos 6rgaos estatais, especialmente aos Poderes Legislativo e

Executivo, a responsabilidade em realizar os programas, as finalidades e as tarefas nelas contidos.

Com efeito, a finalidade primordial dos direitos fundamentais sociais ¢ assegurar
ao ser humano condicoes materiais minimas necessarias para uma vida digna através da presenca do

Estado como grande provedor de medidas compensatorias das desigualdades sociais.

Assim, pode-se inferir que para o desfrute de qualquer direito fundamental desta
natureza exige-se dos poderes publicos uma ativa atuacao”, no sentido de que os direitos sociais
determinam-se por serem direitos que aguardam prestacoes positivas por parte do Estado, de modo a
possibilitar a garantia de pressupostos materiais para uma efetiva fruicio das liberdades em busca de

uma existéncia digna'*.

O §1° do artigo 5° da Constituicao Federal, nesse sentido, estabeleceu que os
direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, ou seja, determinou que a efetiva fruicao das
liberdades seja plena e direta. Ocorre que em relacdo aos direitos fundamentais sociais, a efetividade

toma contornos diferenciados.

O termo “efetividade” refere-se ao proprio conceito de eficacia, que se encontra
estritamente vinculado com a nogao de aplicabilidade das normas juridicas, bem como em relagio a

problematica da forca normativa no estudo da Constituicao.

Sarlet” estabelece a diferenciacio da eficacia juridica em relacio a eficacia social.
Nesse passo, a primeira estaria vinculada a um carater de potencialidade, no sentido da norma vigente

encontrar-se apta a ser aplicada ao caso concreto e gerar efeitos juridicos na medida de sua

12 SARLET, op. cit., p. 309.
13 SILVA, op. cit., p. 177.

14 SARLET, op. cit., p. 300.
15 |dem, p. 247 e 249.
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aplicabilidade, sendo que a eficacia social estaria atrelada a nocao de realizabilidade, englobando-se

tanto a decisao pela efetiva aplicagdo da norma quanto o resultado concreto decorrente da aplicacao.

A efetividade, portanto, correlaciona-se a nocio da eficacia social, posto que esta

ligada a nocao de praticidade e realizabilidade das normas constitucionais. Nesse sentido, leciona José
. 16 .. . _ . . -

Afonso da Silva® que a eficacia social nao se situa no plano da aplicacio da norma, mas que se

manifesta — ou nao - ap6s o momento da aplicacio.

Dessa forma, busca-se apontar as condicoes para a efetiva aplicacdo dos direitos
fundamentais sociais no plano fenoménico, vez que se apresentam como direitos que buscam
concretizar as liberdades do individuo em prol de uma vida digna, com base na protecio e garantia de
uma igualdade material em que o proprio Estado ¢ responsavel pela consecucdo de prestacdes no

sentido de garantir o patamar minimo de sobrevivéncia a coletividade.

Bonavides", ao tratar sobre o tema, estabelece que a normatividade so6 ¢ adquirida
com a legitimidade, a qual vem a ser o estuario de todo o processo de concretizagio das normas
constitucionais. Para isto, a eficacia constitucional dos direitos fundamentais exige a criacio de
pressupostos de uma consciéncia social acerca da certeza e da seguranca inabalavel dos mandamentos

contidos na Constituicio.

Assim, para que a sociedade sinta a real concretude desses direitos, sdo necessarias
duas condicoes essenciais: a conscientizacio da propria coletividade em relacdo as caracteristicas
peculiares dos direitos que lhe sio constitucionalmente assegurados e a atividade prestacional
material do Estado no sentido de sua concretizacio, no que se refere especificamente aos direitos

sociais prestacionais.

. . 18 . . re . .
Preceitua Bonavides™ que concretizar significa dilatar os conteados
constitucionais, a fim de exauri-los, aperfeicoa-los, executando os programas normativos no decurso

do tempo.

Por serem direitos que constitucionalmente se limitaram a tragar principios a

serem cumpridos pelos orgaos estatais, como programas de suas respectivas tarefas, se faz necessaria a

16 SILVA, op. cit., p. 249.
17 BONAVIDES, op. cit., p. 615.
18 |[dem, p. 621.
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consecucdo de tais premissas, o que autoriza ao Estado, no que tange a realizagao de seus fins sociais,

estabelecer politicas publicas nesse sentido.

Ou seja, a concretizagdo advém principalmente da execucio do conteado
normativo interposto pela Constitui¢do em relacio direta com a dinamica da sociedade. Impoe-se
reconhecer que concretizar direitos significa que o Estado, em suas funcoes especificas, deve garantir e

executar os programas que o constituinte assim estabeleceu originariamente.

19 7. .. . . .
De fato, Sarlet” diz que os direitos fundamentais existem apenas quando a lei e as
politicas sociais os garantem, sendo que se realizam por meio da progressiva implementagio e

execucdo de politicas publicas, as quais sdo regidas pelo principio da solidariedade social.

Assim, podem ser identificadas duas func¢oes essenciais do Estado nesse sentido:
primeiramente, cabe ao legislador observar as premissas constitucionalmente firmadas, exigindo-se
dele uma atuacio objetiva e positiva a fim de criar condi¢des materiais e institucionais para o exercicio
dos direitos fundamentais, bem como de que incumbe ao Estado fornecer prestagoes aos cidadaos com
vistas a consolidar a dimensdo concreta do cumprimento das imposicoes institucionais inerentes a

esses direitos®.

Ocorre que para a garantia de um minimo de dignidade ao individuo por meio de
prestacoes estatais e a consequente efetivacio desses direitos, o Estado, além de exercer a funcio
legislativa, deve ainda executar politicas que, de certa forma, geram um custo para todo o aparato
estatal. Desta feita, ¢ necessario garantir uma reserva or¢amentdria para a plena efetivacio dos direitos

fundamentais.

Conclui-se, portanto, que alguns dos direitos fundamentais, por se tratarem de
normas constitucionais que estabelecem programas e tarefas ao Estado, dependem de atividade direta

prestada pelo poder publico.

No que tange a eficacia social, a concretizacdo desses direitos para a sociedade e
especificamente aos idosos, acontece a partir da implementagdo de politicas publicas e do exercicio do
poder legiferante pelo Estado, o que esta diretamente vinculado as condicoes materiais que o mesmo

deve proporcionar.

19 SARLET, op. cit., p. 310, 328 & 518.
20 CANOTILHO, op. cit., p. 476.
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Desta feita, a fim de delimitar o estudo a efetividade desses direitos em relacio a
populacio idosa, passa-se a tratar sobre suas peculiaridades, necessidades especificas e os critérios

utilizados para definir o conceito de velhice, dentre outros aspectos.

3. Do Idoso

Inicialmente, cabe mencionar que o idoso, por sua condicio humana, é sujeito
detentor de direitos. Ademais, ressalte-se que essa parcela da populacdo merece atencio e cuidado

mais acurados frente as necessidades especificas que ela apresenta em diversos aspectos.

Parte-se da premissa de que os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos™, inclusive até a velhice. Ocorre que, mesmo que assegurada a igualdade formal através de lei,
ainda existem situacoes que colocam os individuos em situacio de desigualdade, pois os proprios
destinatarios e titulares dos direitos tém caracteristicas diferenciadoras entre si. Por esta razao, surge
o conceito da igualdade material, que pressupoe o tratamento igualitario para aquele que ¢ igual e
desigualmente aquele que se mostra desigual, na medida de sua desigualdade. Assim, diferentemente

da estrutura logica formal de identidade, a igualdade pressupoe distincoes ™.

Nesse sentido, parte-se da premissa de que o idoso deve ser tratado de maneira
diferenciada, uma vez que possui caracteristicas e limitacoes proprias, as quais devem ser respeitadas
para a garantia e efetividade de seus direitos fundamentais. Objetiva-se, através da compensacao das

desigualdades e de oportunidades, alcancar e proteger a dignidade da pessoa humana na sua velhice.

O Direito do Idoso comecou a ser delineado pela Constituicao Humanitaria de 1988
que introduziu e impds a todo ordenamento juridico brasileiro a observancia ao principio da
dignidade humana como um dos grandes pilares e fundamentos da Republica Federativa do Brasil

(artigo 12, inciso 111, da CF de 1988).

Ao garantir os direitos fundamentais da pessoa idosa, de modo a possibilitar a
protecdo de sua condicdo humana em consonancia com os principios fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, o legislador constituinte patrio seguiu coerentemente as orientagoes tracadas

21 CANQTILHO, op. cit., p. 426.
22 |dem, p. 428.
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pela Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento de 1982 promovida pela Organizacao das Nagoes

Unidas, sucedida pelo Plano de A¢do Internacional tracado no ano de 1991 (SENA, 2005).

Assim, consciente de que o idoso apresenta necessidades proprias e para que ele
pudesse, através do exercicio desses direitos, usufruir com dignidade sua vida, a Constituicao Federal
estabeleceu que ¢ dever do Estado, sociedade e familia amparar a velhice, devendo agir de forma eficaz
e empreendendo esforcos em regime de cooperagio eficiente para assegurar-lhe a participacio na

comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito a vida.

Desse modo, pode-se afirmar que compete a coletividade e aos orgios estatais a
responsabilidade em auxiliar que a essa parcela da populagao seja garantido um envelhecimento digno
e saudavel, devendo cada segmento assumir fielmente seu papel em prol do respeito e efetividade dos

direitos doidoso.

Nesse passo, o “caput” do artigo 230 da Constituicio Federal estabelece
amplamente o dever que diz respeito a protecio a velhice; cabe questionar se o Estado, a sociedade e a
familia tém consciéncia de quais sdo os seus deveres face a garantia do direito a vida digna do idoso,
bem como se estdo suficientemente preparados para auxilia-lo a enfrentar as suas necessidades

especificas.

Logo, o presente estudo abordara os varios aspectos relevantes para a construcio

de um conceito proprio do que venha a ser o envelhecimento.

Cabe, portanto, para fins de compreensao sobre as peculiaridades dessa parcela da
populacio, tracar os detalhes que caracterizam o envelhecimento e o idoso em si. Para tanto, se faz
necessaria a apresentacao dos varios aspectos que integram seu conceito, uma vez que a velhice pode

ser traduzida como o resultado e o prolongamento de um complexo processo ™.

Envelhecer, portanto, ¢ consequéncia de um fenémeno dinamico de mudangas

irreversiveis e indeclinaveis. Resumidamente, ¢ um processo inerente a natureza do ser vivo, em

23 SENA, Eduardo Cunha Alves de; CHACON, Paulo Eduardo de Figueiredo. Tutela constitucional da terceira idade: o
resgate  da dignidade humana da pessoa idosa, dez. 2005. On-line. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7970>. Acesso em: 05 de junho de 2013.

2 BEAUVOUIR, Simone de. A velhice. Tradugdo de Maria Helena Franco Monteiro. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990, p.
17.
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particular, o ser humano, eis que, nos mais basicos ensinamentos da Ciéncia Biologica o individuo

nasce, cresce, reproduz/se ¢ morre.

Por outro lado, Rute Bacelar (1999, p. 19) estabelece que a Terceira Idade ¢ o
periodo de vida ap6s os 60 anos, em que o individuo vivencia o processo de envelhecimento. A autora
complementa afirmando que se trata de um conjunto de alteragdes fisicas e psiquicas do organismo da
pessoa e na sua maneira de interagir com o meio social, sendo que esse processo nao se passa de forma

idéntica em todos.

A dificuldade em se delimitar um conceito para a velhice esta no fato de que esse
processo atinge cada idoso de maneira muito particular, ou seja, nio ha uma unanimidade de

procedimento, sendo que as respostas a esse conjunto de alteracdes sao bem singulares.

Desse modo, a gerontologia, que é a ciéncia que estuda o envelhecimento com
vistas a descrever sinteticamente, com a maior exatidio possivel, as manifestacdes desse processo,
desenvolveu-se nos planos biologico, psicologico e social”, sendo que o caminho para a melhor
definicdo do que venha a ser o envelhecimento, deve-se levar em consideracio todos esses aspectos,

além de outros ja estabelecidos.

Em tempos mais remotos, a medicina tentava explicar a velhice como uma
expressiva patologia que acometia o ser humano, tendo em vista que o declinio de suas faculdades
fisiologicas era facilmente verificado, bem como que as respostas as causas externas eram reduzidas
significantemente quando comparadas a situagdes anteriores em que 0 corpo encontrava-se, para eles,

com menos idade e com mais satide.

Inevitavel afirmar que o corpo de um idoso sofre mais com as causas externas do

que um fisico mais jovem, porém nao parece razoavel comparar o envelhecer a uma patologia.

Alhures, ja foi mencionado acerca da singularidade em que o processo de
envelhecimento se apresenta aos individuos, porém, na tentativa de se estabelecer um marco para a

caracterizacdo da chamada “terceira idade”, surgem critérios cronologicos.

Alguns dos grandes pensadores da Antiguidade acreditavam que o envelhecimento

era a consolidacao do apogeu do ser humano, em que, nessa etapa da vida, o individuo atingiria a

2 BEAUVOUIR, op. cit., p. 32.
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perfeicao. Segundo Hipocrates, o homem atingiria seu apogeu aos 56 anos de idade, Aristoteles
acreditava que a perfeicao do corpo se completaria aos 35 anos e a perfeicao da alma ao atingir os 50

anos, ja Dante defendia que a velhice se faria presente aos 45 anos de idade™.

Atualmente, a ONU estabelece como critério para o envelhecimento o ingresso aos
60 anos de idade, critério este também adotado pela legislacao brasileira, mais especificamente pelas

leis n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e 8.842/1994 (Politica Nacional do Idoso).

Nao obstante a particularidade do processo de envelhecimento em cada pessoa, o
critério cronologico demonstra uma objetividade resultante da coleta, estudo e levantamento de uma

média dessa parcela da populacao, levando-se em consideracao demais fatores influentes.

Esclarega-se que para fins do presente estudo, o idoso, amplamente considerado, é

o sujeito titular de direitos que possui 60 anos ou mais, nos termos da legislacio patria referente.

No que tange ao aspecto social do envelhecimento, evidencia-se a problematica que
envolve a perda ou a diminui¢do do espago social sofrida pelo idoso, razio pela qual a propria
Constitui¢do Federal reserva um artigo para expressamente determinar que cabe ao Estado, a

sociedade e a familia imprimir esforcos para a protecdo a velhice frente as suas necessidades

especificas e a diminuicdo do espaco social que tem sofrido essa parcela da populacao.

Pode-se inferir que, numa sociedade capitalista, ganha importancia aquele
individuo que se encontra ativamente produtivo, fato este que nao corresponde com a realidade em
que se encontra a maioria dos idosos, posto que, aposentados ou sem condicoes de exercer qualquer

atividade, denominam-se excluidos do mercado produtivo.

De todo o exposto, pode-se concluir que o envelhecimento é um processo que
envolve uma complexidade de aspectos, os quais interagem na tentativa de condensar um conceito do

que venha a ser entrar na terceira idade ou ser considerado idoso.

Assim, passa-se a tratar a respeito da legislacao pertinente ao tema relacionado ao
idoso, apresentando as iniciativas por parte do Estado-Legislador no que tange a protecdo e ao amparo
a velhice em ambito constitucional e infraconstitucional, com vistas a imprimir maior efetividade aos

direitos fundamentais dessa parcela da populacao.

% |dem, p. 20.
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4. Das Disposicoes Constitucionais e Legislacdao Pertinente

A preocupacio com o envelhecimento foi inicialmente fomentada pelas
organizagdes internacionais da Satde e das Nagdes Unidas, as quais elaboraram pareceres conclusivos
sobre o impacto do envelhecimento nos paises em desenvolvimento e a necessidade de adogao de
medidas para o enfrentamento dessa realidade. Os estudos priorizavam o incentivo ao envelhecimento

saudavel, na area da satde, e o envelhecer com dignidade e com direitos assegurados, no campo social.

Tendo em vista as diretrizes tracadas e passando a se tornar uma preocupacio nao
apenas na drea social, mas também pelo proprio Estado, o tema relacionado ao idoso ganhou
importancia constitucional de forma mais expressiva com a Constituicio Humanitaria de 1988 que

previu o amparo a velhice expressamente em seus artigos 229 e 230.

A tematica esta envolta, ainda, por outras disposicdes constitucionais que tratam a
respeito da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III), uma vez que ao idoso ¢ assegurado o
direito a uma vida digna. Ademais, devem os sujeitos elencados no artigo 230 - Estado, sociedade e
familia — unirem esforcos em prol da defesa da vida dessa parcela da populacio, que se encontra por
vezes desprotegida em relacio a aspectos como a saude fisica, limitacoes econdmicas e a escassez de

oportunidades.

Por se tratar de direitos fundamentais do proprio ser humano, podem ser também
encontrados ao longo do rol constitucional dos direitos individuais (artigo 5°) e, principalmente, dos

direitos sociais (artigo 69).

A protecao contra a discriminagdo em relacio a idade encontra substrato no
proprio “caput” do artigo 5° da CF, que pontualmente determina que todos serdo iguais perante a lei,

sem distin¢ao de qualquer natureza.

Pode ser considerado desdobramento do principio da isonomia tratado alhures, no
que tange ao mercado de trabalho em que o idoso possa estar inserido, a proibigao de diferenca de
salarios, de exercicio de funcoes e de critério de admissao por motivo de idade estabelecida no artigo

72, inciso XXX.
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Com efeito, constitucionalmente, ¢ facultado ao maior de 70 anos exercer a
soberania popular. O alistamento eleitoral e o voto ¢ uma faculdade garantida ao idoso, nos termos do

artigo 14, § 19, inciso II, alinea “b™.

O bem-estar do idoso e a busca pelo envelhecer com qualidade sao objetivos que se

relacionam diretamente com acoes que envolvam a seguridade social.

Nesse sentido, para a Previdéncia Social a idade avancada é considerada risco ou
contingéncia social de primeira grandeza, pois o idoso encontra-se, na maioria das vezes, em um
estado de necessidade permanente, uma vez que apresenta limitacoes visiveis no plano biologico e
estrutural. A relacdo € tao ténue que ao se falar em aposentadoria, a primeira imagem que se vem a
mente ¢ o0 idoso, fato este que ndo esta completamente destituido de razio, posto que a origem da

palavra aposentadoria remete a nogéo de aposento, ou seja, local de descanso.

Assim, em seu artigo 201, inciso I da Constituicdo Federal, a Previdéncia atendera,
nos termos da lei, a cobertura dos eventos de doenca, idade avancada, entre outros. Em seu §7°, inciso
II, é expressamente assegurada a aposentadoria por idade, respeitados os requisitos carencial e etario
de sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, e, no caso de
trabalhador rural em regime familiar, de sessenta anos de idade, se homem, e cinquenta e cinco anos de

idade, se mulher.

Nessa mesma linha, a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicao, objetivando a protecdo a velhice (artigo 203, inciso I), sendo
possivel ao idoso maior de 65 anos que comprovar nao possuir meios de prover a propria manutengao
ou de té-la provida por sua familia, receber beneficio assistencial nos termos da Lei n® 8.742/93;

garantia essa prevista pelo inciso V do artigo 203 da CF.

Por fim, o artigo 229 estabelece o dever dos filhos maiores em auxiliar e amparar os
pais na velhice, pobreza ou doenca. Ja o artigo 230 elastece o dever para além da familia,
responsabilizando a sociedade e o Estado em assegurar a participacao do idoso na comunidade e

protegendo seu direito a vida, sua dignidade e bem-estar.

O §1° deste artigo supracitado prevé que os programas a serem realizados deverao
ser executados preferencialmente em suas residéncias, uma vez que se presume a dificuldade

enfrentada pelo idoso em relacio ao seu deslocamento para tanto, sendo que o $2° assegura a
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gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de 65 anos, o que veio a ser tratado

posteriormente pela Lei n® 10. 741/2003 e regulado pelo Decreto n® 5.130/2004.

Ao idoso, portanto, a Constituicio Federal de 1988 criou normas protetivas, de
modo a possibilitar que todo o ordenamento juridico esteja adstrito a preocupacdo com o amparo a

velhice e a protecio a dignidade da pessoa idosa.

Os direitos dessa parcela da populacio estdo intimamente ligados a uma prestacao
positiva pelo Estado, uma vez que muitos se apresentam como normas constitucionais programaticas
de eficacia limitada, ou seja, além de estabelecerem programas e finalidades a serem implementadas
pelo Estado, dependem diretamente de sua atuacio, tanto material (recursos e politicas publicas

efetivas) como formal (criacdo de leis), para que atinjam a eficacia esperada.

Desta feita, em relagio aos direitos inerentes a terceira idade, o Legislativo iniciou
um processo de normatizacio infraconstitucional sobre o tema, de modo a viabilizar o amparo a
velhice estabelecido constitucionalmente, instituindo e indicando os deveres do Estado, da sociedade

e da familia nesse contexto.

Assim, em razio de varias reivindicacoes sociais em prol do idoso, o surgimento de
documentos importantes, como as Politicas para a Terceira Idade nos anos 90 produzidas pela
Associacao Nacional de Gerontologia — ANG, que estabeleciam recomendagdes para o trato com os
mais idosos™, e a auséncia de regulamentacio propria, foi aprovada em 1994 a Politica Nacional do

Idoso.

Até a promulgacdo da Lei n® 8.842/94, que instituiu a Politica Nacional do Idoso, o
Brasil nao contava com qualquer protecio legislativa infraconstitucional nesse sentido; o que existia
era apenas um conjunto de iniciativas privadas muito desarticuladas e alguns programas publicos

assistenciais destinados a idosos carentes.

A Politica Nacional do Idoso surgiu com a finalidade precipua de estabelecer
diretrizes de acdo do Poder Pablico na concretizacio dos direitos fundamentais da terceira idade, os
quais eram vistos até entdo como normas com baixa densidade eficacial pela auséncia de norma

regulamentadora.

21 OLIVEIRA, Rita de Cassia da Silva. O Processo Histérico do Estatuto do Idoso e a Insergdo Pedagdgica na Universidade
Aberta in Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n. 28, p. 278-286, dez. 2007.
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O objetivo foi tracar uma acdo integrada entre Estado, sociedade e familia para a
criacdo das condigdes necessarias para a promocdo da autonomia, integracao e participacio efetiva do

idoso na sociedade (artigo 1° da Lei).

Com efeito, a Politica Nacional do Idoso basilou-se na corresponsabilidade de todo
corpo social e politico para consecucio dos direitos fundamentais da terceira idade, bem como no

respeito a multipla dimensao do envelhecimento e no repudio a discriminacao de qualquer natureza.

Ademais, estabelece-se que o idoso deve ser o principal agente e o destinatario das
transformagdes a serem efetivadas através dessa politica. Assim, para sua concreta aplicagao,
perfazem-se necessarias formulacoes de politicas publicas relacionadas a beneficios, servicos,
programas e projetos que visem a melhoria das condi¢des de vida e de cidadania da populacao idosa, e
inclusive politicas que propiciem a participacdo e inclusio do idoso no processo de formulacio,

realizacio e efetivacao destas.

Insta ressaltar que a concretizacio dos direitos fundamentais por meio de politicas
publicas deve contar com a participacdo ativa dos estados e municipios na elaboracio de projetos,
definicao de prioridades e levantamento de estratégias que respondam de uma maneira mais proxima e
imediata as necessidades dos idosos no ambito local, uma vez que incumbe a estes agentes a maior
parcela de responsabilidade para que a concretude dos direitos fundamentais dos idosos se efetive,

pois se encontram diretamente relacionados com a realidade em que a terceira idade estd inserida.

Na sequéncia, em 1996, o Decreto n® 1.948 trouxe disposicoes regulamentadoras a

Lein® 8.842/94 ¢ estabeleceu as competéncias dos orgaos e entidades publicas nessa seara.

Ocorre que, mesmo com a Politica Nacional do Idoso, o ordenamento ainda
precisava de ferramentas para maior sustentacdo e protecio aos direitos fundamentais do idoso,
principalmente, no que se referia a conscientizacdo da sociedade, do Estado e da propria familia em

relacdo a importancia e ao respeito esperados quanto a esses direitos.

Nesse passo, € aprovada a criacdo do Conselho Nacional dos Direitos do Idoso por
meio do Decreto n° 4.227/2002 que foi revogado posteriormente pelo Decreto n® 5.109/2004, o qual
reestruturou o Conselho Nacional em consonancia com o Estatuto do Idoso promulgado em 2003,

delimitando suas competéncias, composi¢ao e funcionamento.
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Posteriormente, com vistas a maior conscientiza¢io de todo o corpo social sobre
sua funcdo como corresponsavel pela consecucido dos direitos fundamentais da terceira idade, vem a

lume o Estatuto do Idoso, materializado pela Lei n®10.741/2003.

A exposicio de motivos do Projeto de Lei do Estatuto sintetiza a preocupacio
existente com o respeito a cidadania do idoso e a necessidade de que a sociedade em geral reprima
rotulos discriminatérios em relacio ao idoso como um ser fraco e obsoleto, aceitando-o como uma
pessoa digna e detentora de qualidades inestimaveis, tendo em vista os inesgotaveis conhecimentos

adquiridos ao longo da vida.

Inspirado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990), o
Estatuto do Idoso estruturou-se de forma similar, a fim de consolidar a Lei da Politica Nacional e os
decretos ja existentes sobre o tema, os quais encontravam-se dispersos e, muitas vezes, ignorados pela
populacio, sendo que nao atingiam sua plena finalidade, pois encontravam-se esquecidos até mesmo

pelos proprios destinatarios de tais normas.

Buscou-se trazer os direitos dos idosos a consciéncia ndo apenas dos 6rgios
publicos e da sociedade em geral, mas também do proprio idoso, que desconhecia os direitos a ele

assegurados tanto constitucional, como infraconstitucionalmente.

A significativa satisfacdo em relagdo a atuacio dos Conselhos Tutelares criados
pelo ECA, fez com que esse modelo fosse abrangido pelo Estatuto do Idoso, o qual estabeleceu e
consolidou a criacio dos Conselhos do Idoso em todas as esferas de governo, o que ja vinha previsto

pela Politica Nacional do Idoso.

Uma das preocupacoes da Lei n® 10.741/03 foi a de adequar o ambiente familiar e os
estabelecimentos publicos as caracteristicas fisicas, intelectuais e psiquicas inerentes a populagio
idosa do pais. Ademais, o advento do Estatuto do Idoso destacou a necessidade de se preparar as novas
geragdes para acolher e amparar a velhice, estando conscientes dos principios basicos de convivéncia
familiar e de respeito ao proximo, propiciando uma relacio de respeito mutuo entre as relacdes

existentes com a crianca, o adulto e o idoso.

A sociedade ¢ a grande responsavel pelo lugar que o idoso ocupa atualmente no
cenario social, tendo em vista que a imagem que ela faz do individuo ¢ fator preponderante para o

tratamento que lhe ¢ destinado. Assim, se a velhice ¢ vista como uma fase em que a pessoa pode
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contribuir para o crescimento dos demais, considerando suas vivéncias e experiéncia, o idoso tera um
lugar de respeito no meio social, entretanto, se o envelhecimento ¢ encarado como uma etapa penosa
da vida, em que o individuo torna-se senil e incapacitado, inevitavelmente, a pessoa de idade sera
malvista e maltratada socialmente. Nesse sentido, Beauvouir” estabelece que a involucio senil de um

homem produz-se sempre no seio de uma sociedade e do lugar que nela ocupa o individuo em questao.

Faz-se necessario o resgate dos valores sociais e do respeito ao idoso, tendo em
vista que, além de se tratar de uma pessoa que detém dignidade, ¢ um individuo que completa e
sedimenta toda a estrutura social. Debert™ traca um paralelo entre o respeito que os mais antigos
gozavam em periodos passados da Historia e a situagdo em que se encontram atualmente, concluindo
que na sociedade moderna, o preconceito marca a velhice, situacio em que os idosos se transformam
em um peso para a familia e para o Estado, o que se contrapde com uma Idade de Ouro em que eles,

dada sua sabedoria e experiéncia, eram membros respeitados na familia e na comunidade.

O Estatuto do Idoso, além de reconhecer a importancia da conscientizagdo da
sociedade sobre essa tematica, estabelece os deveres desta para com o idoso, com base no artigo 230 da
Constituicdo Federal. O artigo 3° da Lei n® 10.741/03 determina que ¢ obrigacdo tanto da sociedade,
quanto da familia, da comunidade e do Poder Publico assegurar a efetivacio de seus direitos

individuais e sociais.

Nesse contexto, a familia assume papel essencial na vida do idoso e na
concretizacdo desses direitos. Esta instituicdo ¢ a célula da sociedade, ¢ o meio em que o idoso se
coloca a vontade e se desarma de todos seus receios, pois, presume-se, que ali esta recoberto de
seguranca e zelo. A entidade familiar deve ser o primeiro lugar em que os direitos dos idosos devem ser
respeitados, pois ¢ ela que estabelece o vinculo direto com o idoso, estando presente no seu dia-a-dia e
presenciando as situagdes em que ele esta inserido. Se o respeito for construido dentro de suas
familias, ja se tera dado o primeiro passo a conscientizacao de toda a sociedade, de modo a possibilitar

que o idoso goze dos reflexos dessa atitude nos demais segmentos com os quais se relacionar.

Ademais, dispoe a Lei n® 10.741/03 que o envelhecimento ¢ um direito
personalissimo e sua protecio um direito social sob responsabilidade de todos. Cumpre mencionar
ainda que o Estatuto reservou um titulo especifico (titulo II) para a protecio aos direitos

fundamentais do idoso, a fim de que sejam conhecidos e respeitados.

28 BEAUVOUIR, op. cit.
29 DEBERT, Guita Grin. A Reinvengédo da Velhice: Socializago e Processos de Reprivatizagdo do Envelhecimento. Séo
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1999, p. 17.
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Nao obstante a producdo legislativa pertinente ao tema tenha evoluido
significantemente, alcancando a promulgacio de um Estatuto proprio para a populacio idosa,
ressalta-se que a plena eficacia social dos direitos fundamentais depende ainda e muito da
conscientizagdo dos varios segmentos da sociedade e da propria familia, conjuntamente com uma
atuacio efetiva do Estado por meio da implementacio das politicas ptblicas nesse setor, conforme ja

tratado oportunamente.

5. Consideracoes Finais

A protecio aos direitos fundamentais dos idosos parte da premissa de que esses
direitos nao pertencem a fases especificas do homem, mas a toda sua existéncia, pelo simples fato de

sua condicio humana.

Com efeito, o valor maior a ser defendido ¢ a dignidade do idoso, sendo que as
demais gamas de direitos transparecem as suas proprias dimensoes, ou seja, a0 garantir uma vida

digna, fica implicita a necessidade de se assegurar também as condi¢oes para sua concretizacao.

Assim, faz-se necessaria a conscientizacdo da propria coletividade sobre sua
legitimidade nesse processo de concretizagdo, bem como sobre a certeza e a seguranga inabalavel
desses direitos, aliadas a uma atuagio do Estado na consecucio de atividades prestacionais de carater
material, bem como a uma atividade legislativa integradora das normas constitucionais de eficacia

limitada.

Cumpre ressaltar que a concretizacdo dos direitos fundamentais para a sociedade e
especialmente para os idosos, acontece a partir da implementacao de politicas publicas e do exercicio

do poder legiferante pelo Estado.

Ademais, a protecao ao direito do idoso busca alcangar a ignaldade material, posto
que a isonomia, nesse sentido, é compreendida como uma igualdade que pressupde distingdes com fins
compensatorios, tendo em vista que o idoso apresenta caracteristicas e limitagdes proprias, as quais

justificam seu tratamento diferenciado.

Insta salientar que € dever do Estado, sociedade e familia amparar o idoso, devendo
agir de forma eficaz e empreendendo esforcos em regime de cooperacio eficiente para assegurar-lhe a

participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e garantindo-lhe o direito a vida.



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

Nesse sentido, o Legislativo iniciou um processo de normatizacao
infraconstitucional sobre o tema, de modo a viabilizar o amparo a velhice e garantir maior concretude

aos direitos fundamentais dos idosos,

A Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842/1994) trouxe como finalidade precipua
diretrizes de acao para o Poder Pablico nessa seara e a cobranca de uma acéo integrada entre Estado,
sociedade e familia para a criacio de condicoes para a promocio da autonomia, integracio e

participacao efetiva na sociedade.

O Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003) buscou trazer os direitos dos idosos a
consciéncia e conhecimento nao apenas de todo corpo social e politico, mas também ao proprio

destinatario de tais direitos.

Desta feita, além da corresponsabilidade de todo corpo social e politico, faz-se
necessario determinar o idoso como o principal agente e o destinatario das transformacoes a serem
efetivadas por meio da implementagio de politicas publicas. Devem ser realizadas politicas que
garantam beneficios, servicos e programas que visem a melhoria das condicoes de vida e a efetividade
de seus direitos fundamentais, bem como politicas capazes de promoverem a participagao e a inclusio

do idoso no processo de formulacio e efetivacio desse mecanismo.

De fato, a concretizacio dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas
deve contar com a participacdo ativa dos estados e municipios, uma vez que se encontram mais

proximos as necessidades dos idosos no ambito local.

A legislacao infraconstitucional sobre o tema apresenta ainda como objetivo
propiciar o respeito a multipla dimensio do envelhecimento e o repudio a discriminagio de qualquer

natureza.

Nesse passo, a familia precisa ser o primeiro lugar em que os direitos da terceira
idade devem ser respeitados e assegurados, pois € ela que estabelece o vinculo direto com o idoso. Se o
respeito for construido dentro da entidade familiar, ja se tera dado um grande passo em prol da
conscientizagao da sociedade, de modo a possibilitar que o idoso goze dos reflexos dessa atitude nos

demais segmentos com os quais se relacionar.
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Nao obstante a producdo legislativa pertinente ao tema tenha evoluido
significantemente, alcancando a promulgacio de um Estatuto proprio para a populacio idosa,
ressalta-se que a plena eficacia social dos direitos fundamentais depende ainda e muito da

conscientizagao dos varios segmentos da sociedade e da propria familia.

Logo, a efetividade dos direitos fundamentais do idoso necessita ainda de uma
atuacio efetiva do Poder Pablico, principalmente estados e municipios, por meio da implementagao

das politicas ptblicas nesse setor.
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RESUMO: A satade é conhecida como um dos maiores bens que o Direito deve
tutelar e visto que ela é fundamental para a manutencio do bem maior do
ordenamento juridico, a vida. A Administracdo Puablica deve zelar pela saade do
corpo de recursos humanos a fim de cumprir seus objetivos com maior eficiéncia.
Para isso, o Estado tem adotado medidas importantes visando a prevencio de
doencas e cuidado com a satde do funcionalismo publico. Sio exemplos destas
acdes a implantacdo da ginastica laboral, os planos de satde dos servidores
puablicos e os setores de medicina do trabalho. Através de acoes como estas sera
possivel atingir uma prestacio de servicos com qualidade, cumprindo o principio
do Direito Administrativo da eficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Saude, Estado, Servidores, Servico Pablico, Eficiéncia.

1. Introducio

Bem, numa de suas concepgoes, traz a mente a idéia de oposicdo ao mal. Para a
maioria das pessoas, é este 0 pensamento que este vocabulo traz. Contudo, ha outras formas de
descricao que podem ser consideradas. E o que se constata ao se realizar a avaliacio de um trabalho
bem feito ou uma avaliacao mal feita. Diante deste panorama, percebe-se que, na maioria das situacoes,
a palavra bem ganha aspectos bastante positivos, sendo, em muitas ocasides, entendida como
sinénimo de presente ou dadiva. E a percep¢ao que se sente no recebimento de agradecimentos como:
“Vocé ndo imagina o bem que vocé me fez”. Em outras situacoes a palavra bem ganha contornos de
realizagdo de algum ato que tenha cumprido seus objetivos. O elogio recebido traz na sua

demonstracio tragos desta qualificacao da palavra bem: “Vocé negociou bem!”.

Diante das intimeras reflexdes a respeito do vocabulo bem, ¢ perceptivel a natureza
positiva que o acompanha. Na pratica, a forma com que se utiliza esta palavra remete a memoria do
individuo algo que lhe traz conforto, seguranca, solidez. E neste aspecto do vocdbulo bem que o

direito encontrou um sentido que pudesse trazer exatidao ao objeto de tutela.
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O direito ao tutelar as possibilidades do exercicio legitimo de dispor sobre as
coisas fornece ao tutelado protecdo a um bem. Com isso ha um ganho na concretude do objeto a ser
protegido. Ha contornos bem definidos que outras palavras nao poderiam conferir. A palavra valor nao
poderia ser empregada em virtude justamente da imprecisao e do abstracionismo que ela apresenta.
Para sua interpretacao sera necessario apelar para aspectos da subjetividade. Adentrando no campo da
subjetividade, as experiéncias e caracteristicas pessoais influenciam de forma bastante acentuada na
definicao do que se deve tutelar. Por isso, nenhuma forma de denominacio do que o vocabulo bem

pode garantir um entendimento perfeito do que o direito deve tutelar.

No entanto, o direito nao pode tutelar todo e qualquer bem. Isto seria impossivel
visto que o Estado, ente que atua para garantia dos direitos e protecao de bens, nio dispoe de
instrumentos e recursos necessarios para conseguir alcancar todas as possibilidades. Por isso, 0 bem
que o direito deve tutelar apresenta caracteristicas que o diferenciam dos demais de forma que haja, de
fato, a justificacio da atuacdo do Estado. Sdao os mais variados critérios que podem ser levados em
consideragio na definicio do que se pode apresentar como bem a ser protegido pelo direito. A este

tipo de bem, o direito denomina como bem juridico.

Isto pode ser constatado em bens juridicos como a vida, que tem uma natureza
bastante ampla e que € ponto de consenso para toda a sociedade. A especificidade também pode
delinear um critério que pode ensejar a protecio do Estado, como foi no caso da protecio as empresas
a ponto de mobilizar o legislador para criar uma legislacao especial, a lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de

2005, que trata de faléncia e recuperacio de empresas.

Na época do movimento liberal, no século XIX, surgiu uma conceituacao de bem
juridico num enfoque mais pessoal. Para que pudesse ser considerado como tal, havia a necessidade de
um grau de importancia na vida do individuo a ponto de ensejar a protecio do bem. Nesta concepcio,
bem juridico ganha aspectos subjetivos na constatagdo de um evento lesivo. Num caso concreto,
havera a presenca de valores e interesses que se materializam em bens para a incidéncia protetiva do
Estado. A intimidade, o pensamento e a liberdade sio considerados bens que o Estado deve tutelar

para garantir o equilibrio da sociedade e proteger o exercicio de direitos.

Em termos de metodologia, bem juridico apresentaria uma forma de complementar
a funcio interpretativa da legislacdo. Este quadro torna-se mais nitido nas questdes que envolvem o
Direito Penal. Nesta area do direito, a classificacao de bens juridicos delimitam os objetos que serao de
sua competéncia. Isto ¢ percebido no momento em que se necessita complementar o sentido de um

dispositivo penal, uma norma penal em branco. Na parte da legislacdo em que ha a mencao da palavra
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entorpecente, havera a necessidade de se buscar em portarias no Ministério da Satde o conceito do
referido termo. Até mesmo na justificacdo de um dispositivo a consideracao de um bem juridico sera
importante. E o que se visualiza na justificacao do artigo 121 do Codigo Penal Brasileiro, em que ao se
mencionar a expressao “matar alguém”, num raciocinio por contraste, chega-se a uma equiparacio da

acdo de impedir que a pessoa viva, violando, portanto, o bem juridico vida.

Num aspecto social, o bem juridico demonstra uma fungio oposta a da concepcao
liberal. Dentro do rol de bens a serem tutelados pelo Estado, havera aqueles que atingem de forma
mais abrangente toda a sociedade. Nesta concepc¢ao, bem juridico tem uma importancia bastante
relevante, visto que o Estado nasceu justamente para apaziguar os conflitos sociais e possibilitar uma
harmonizacdo das relacoes. A universalidade que o bem juridico apresenta nesta qualificacdo ¢ tao
ampla que abrange o interesse de quase uma totalidade das pessoas. Em termos mais genéricos, podem
ser considerados bens de carater social aqueles protegidos na violacao de direitos comuns a uma gama
ampla de individuos na sociedade. O direito ao trabalho é um exemplo deste enfoque, visto que a
grande maioria da populacdo necessita trabalhar para se manter e gerar a sustentacio de toda a
estrutura social. Da mesma forma, o direito a saude, que sera abordado com profundidade, também

integra essa listagem de bens sociais.

1.2 O Bem Juridico Saade

Integrante do rol dos bens protegidos para o exercicio dos direitos sociais, a saade
torna-se muito importante na consolidacio de todos os outros direitos assegurados pelo ordenamento

juridico.

No ordenamento juridico brasileiro, a vida é considerada o mais importante bem
juridico. Se nao houver vida, nao ha como tutelar mais nenhum outro direito fundamental, pois estaria
ausente o titular que gozaria desta protecio. E por esta razio, que a vida é sustentaculo de todos os
outros bens juridicos que sdo protegidos pela legislacdo. Ligada a manutencdo da vida, o direito a
saude é o instrumento mais importante para usufruir deste direito. Isto ¢é justificado, pois, para que
haja vida possivel de exercer os mais variados direitos, a saude do individuo necessita estar plena.
Doencas, que podem ser adquiridas, formam barreiras para que a pessoa possa exercer todos os seus
direitos em plenitude. O direito a satde vem, neste contexto, retirar a pessoa do estado de doenca e
restabelece-la ao equilibrio. Com esta situacao equacionada, com organismo equilibrado, o individuo

podera exercer todos os direitos que possui e usufruir de todos os seus bens.



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

Pela Constituicao de outros paises € possivel conhecer formas diferenciadas como
este bem juridico foi tratado e tutelado. O doutrinador José Afonso da Silva menciona algumas

Constituicoes de paises que apresentaram uma atencao especial ao bem juridico saade:

“Cremos que foi a Constituicao italiana a primeira a reconhecer a satde
como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade (art. 32).
Depois, a Constituicdo portuguesa lhe deu uma formulacao universal mais
precisa (art. 64), melhor do que a espanhola (art. 43) e a da Guatemala (arts.

93-100). O importante € que essas quatro constituicdes o relacionam com a

seguridade social”.'

No Brasil, o ordenamento juridico adota como bem juridico maior a vida. Este
posicionamento adotado gera uma série de conseqiiéncias na atuagdo do Estado pela tutela dos

direitos do cidadao. Dentro destes efeitos, esta a protecdo ao bem juridico saade.

Na Constituicdo Federal Brasileira, o dispositivo que protege a satude encontra-se

no artigo 6%

Art. 62 Sao direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade
e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Neste dispositivo constitucional, o direito a saade ¢ englobado de forma expressa
dentro do rol dos direitos sociais tutelados pela Constituicdo Federal. Este direito ganha uma
importancia bastante relevante para o Estado Brasileiro a ponto de ter equiparacao ao direito ao
trabalho, protecdo a infancia e até a assisténcia aos desamparados. A satde tem sua importancia
valorizada a ponto de ser utilizada como parametro para estipulacdo do salario-minimo e riscos de

trabalho. E o que menciona o inciso IV e XXII do artigo 7° da Constituicio Federal:

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;(grifo nosso)

XXII' - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca;(grifo nosso)

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.309.
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A doutrina também se ocupa de acdes preventivas em relagdo ao bem juridico
saude, procurando escapar dos riscos que podem gerar doencas as pessoas, conforme menciona

Fernando Facury Scatt:

As diretrizes do SUS, previstas constitucionalmente(...), estabelecem
descentralizagao, com direcao tinica em cada esfera de governo; atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais e participacio da comunidade.”

Com toda a valorizacio que o Estado Brasileiro confere a este bem juridico, nao
poderia deixar que a responsabilizacio de cuidado da satde ficasse restrito a apenas um ente
federativo. A Constituicio ao estabelecer as competéncias dos entes federativos definiu que o cuidado
a saade seria de responsabilidade comum. O zelo a satde figura dentro dos elementos citados no
inciso II do artigo 23 da Constituicio Federal que trata da competéncia comum dos entes federativos.
Também o artigo 24 da Carta Magna menciona como competéncia concorrente entre os Estados,

Distrito Federal e Unido a defesa da satide, citado no inciso XII.

Outro reflexo importante € a questdo das transferéncias obrigatorias estabelecidas
por dispositivo constitucional. O artigo 198, no seu paragrafo segundo, estabelece que os entes
federativos deverdo aplicar anualmente valores para custear acoes e servicos ptblicos da area de saude
no montante minimo definido conforme o ente. Para a Unido, ha prescricio constitucional de Lei

Complementar que regulamente este percentual.

A Carta Magna Brasileira apresenta um capitulo especifico no tratamento da
obrigacao estatal de tutela a satde. Neste dispositivo, o Estado se compromete a garantir o direito a
saude através de acoes e servicos. Com este compromisso, o Estado assume uma obrigacao perante a
sociedade, configurando-se numa funcio dever. O Estado pode até delegar a um terceiro, como
acontece na administracio da area de satde por 6rgaos da Administracio Indireta. Em Londrina, os
servigos de satude publica de competéncia municipal sio assumidos pela Autarquia Municipal de
Saude. No entanto, o Estado ndo podera deixar de cumpri-lo ou, no caso da delegacao de atividade

publica, de fiscaliza-lo. Assim descreve o artigo 196 da Constituicao Federal Brasileira:

Art. 196. A saade ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducido do risco de doenga e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

2 NUNES, Antonio José Avelas e SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Satide. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2011, p.79.
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Diante de todo esse cuidado que o legislador constitucional adotou para tutelar o
bem juridico satude, percebe-se a importancia que este direito fundamental representa para o Estado.
Partindo-se da idéia de direito coletivo, por isso, classificado com direito social, a abrangéncia que este
direito atinge € muito ampla, visto que deve alcangar toda a sociedade brasileira. E ponto pacificado
que ha alguns segmentos da sociedade que necessitam mais do que outros da tutela estatal em relacao
do direito a saade. E o que se confere com os grupos de idosos, criancas, pessoas especiais, entre
outros. Esta preferéncia na atencio dos grupos mencionados ¢ justificada pela situacio de
hipossuficiéncia em que se encontram. Todavia, ndo ¢ somente o critério de hipossuficiéncia que deve
ser considerado para que haja um tratamento especial para um grupo diferenciado. Isto pode ser visto
no caso dos servidores publicos que desempenham uma fun¢io muito importante para toda sociedade.
E pelo exercicio do trabalho do servidor que muitas politicas ptblicas, incluindo as da area de saude,
sdo implementadas e se tornam servicos publicos disponiveis para a populacio. E a satde do servidor

publico e a sua tutela pelo direito que serdo conhecidos na sequéncia.

2. A Saude do Servidor Publico

O Estado para desempenhar suas funcdes e cumprir suas obrigacdes necessita de
ferramentas que possibilitem a implementacido de suas acoes. Assim como qualquer organizacaio,
dentre os varios setores e partes que o compdem, o corpo de funciondrios tem um fundamental papel
na gestdo organizacional. Os funcionarios de uma empresa sio os grandes responsaveis pelo
andamento, manutencio e atuacio deste tipo de organizacio no meio social. Todas as atividades que a
empresa necessita realizar terdo a participacdo de algum funcionario ou grupo de funcionarios que

cumpra a tarefa.

Diante de um panorama como este, no qual o funcionario se torna peca
imprescindivel ao funcionamento da organizacdo, o setor que trata destes assuntos ganha um
relevancia maior e deve ser visto de forma bastante cuidadosa. Ndo ¢ por acaso que empresas que
tratam com descaso seus funciondrios apresentam alta rotatividade e baixa qualidade em seu
atendimento. Portanto, para que uma organizacdo possa cumprir com suas funcoes e obrigacdes com
éxito serda fundamental dispor de um corpo de recursos humanos qualificado e motivado a fim de

buscar eficacia no desempenho das atividades.

O Estado, assim como qualquer ente social, também apresenta uma parte
organizacional que objetiva o cumprimento de suas funcdes. No desempenho das tarefas que

implementam suas obrigacdes, o Estado necessita de um quadro de funcionarios capazes de realizar as
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atividades de sua competéncia. Desta forma, os funcionarios ptblicos passam a ter uma importancia

de peso na tarefa de atendimento as obrigacoes do Estado.

Por isso, todas as condicoes que envolvem os funcionarios publicos necessitam
favorecer seu desempenho pleno e satisfatério. E imprescindivel que o seu local de trabalho seja
estudado, de acordo com toda normatizacdo a respeito de posto de trabalho. Isto tudo para que o
rendimento do funcionario seja satisfatorio suficientemente para o cumprimento da atividade pablica.
E dentro desta acdo de promogdo da atuagio do corpo administrativo esta a questdo da protecdo a

saude do servidor puablico.

A saude do servidor publico ¢ um dos aspectos mais importantes para que haja o
bom desempenho no cumprimento das tarefas ptblicas. E de conhecimento comum que qualquer
pessoa que sofra de alguma enfermidade nao apresenta condi¢des suficientes para o trabalho. As dores,
a incapacidade de utilizar o intelecto, mobilidade deficiente sio algumas conseqiiéncias do estado de
doenga que as pessoas, em geral, apresentam. E comprovado cientificamente que qualquer ser humano
que tenha os sintomas acima mencionados terd comprometimento no desenvolvimento de suas

atividades.

E por esta razio que o Estado, na busca de melhorar seus servicos, procura
melhorar as condi¢des dos servidores publicos, sobretudo na questao do zelo a saade. Para propiciar a
promogio da satde do funcionario pablico, varias acoes sio tracadas e realizadas. Os entes federativos
tem a liberdade de deliberar estas agdes, pois sdo de carater administrativo. Com isso, havera a
possibilidade do Poder Publico realizar promocoes que tenham um alcance bastante grande,
favorecendo a melhoria do atendimento das necessidades publicas. Dentre as medidas adotadas pela
Administracio Pablica, podem ser enumeradas: Planos de Satde, Ginastica Laboral e Setores de
Medicina do Trabalho. Estas trés medidas sdao as mais comuns que o setor pablico tem oferecido aos

seus funcionarios e serdo analisadas pormenorizadamente.

2.1 Planos de Saade

E curioso presenciar que, no Brasil, primeiramente procurou-se garantir a satade do
servidor publico do que torna-la garantia fundamental. Buscando o aspecto historico dos planos de
saude em geral verificou-se que a primeira mobilizacado social sobre o assunto remonta da década de
1930. Nesta época um grupo de trabalhadores no pais teve incorporada entre os seus beneficios a

assisténcia a saade. E bom lembrar que nesta época as politicas de protecio trabalhista comecaram a
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efervescer no Brasil, inclusive com manifestacdes de trabalhadores reivindicando direitos. Ja a saade
no seu aspecto mais amplo de acessibilidade a populacio somente teve reconhecimento e garantia a
partir da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988. At¢ esta data, a saude publica do pais somente
contemplava aqueles que contribuiam para a previdéncia social, ou seja, abrangiam unicamente
aqueles que possuiam registro em carteira de trabalho. Ha algumas décadas tem se verificado o
crescimento na promocdo de planos de satide complementares por varias organizagdes. O Estado tem
incentivado as empresas na adogio deste tipo de medida através de incentivos fiscais. Também vem
demonstrando os beneficios que estas acdes promovem ao adotar para seus funcionarios planos de

satde proprios.

A saade faz parte de uma triade de institutos que sio objetos de protecio da
Seguridade Social. Sdo elas: Assisténcia, previdéncia e saude. Cada instituto faz parte de um rol de
agdes que sio adotados para garantir o bem estar da populacio. Com a implementacio de politicas
publicas que atendam a esta demanda, é possivel promover a assisténcia aos mais necessitados ou aos
que se encontram numa situacdo de vulnerabilidade social. Assim, também se pode prevenir o
segurado social de alguma eventualidade de sua trajetoria de vida que venha a lhe trazer algum
prejuizo, como nos casos de acidente de trabalho, ou mesmo na questido da aposentadoria. A satde
neste aspecto ¢ tratada como uma forma de prevencao as possibilidades de adoecimento, visto que,
além de socorrer o segurado de alguma eventualidade que tenha gerado dano a saude, garante-se a

realizagio de exames preventivos de enfermidades graves que possam levar a obito.

E procurando abranger todas estas situagdes que os entes federativos tem criado
outras entidades vinculadas para o gerenciamento de acoes da Seguridade Social. Portanto, ¢ comum
haver funcionarios publicos que tenham a mesma entidade gerenciadora de seus fundos de
aposentadoria como gestora de seu plano de saude. Na pratica, isso é visivel, por exemplo, no
municipio de Londrina. A CAASPML, Caixa de Assisténcia, Aposentadoria e Pensoes dos Servidores
Municipais de Londrina, administra tanto os fundos de previdéncia e pensdes, como o do plano de

saude que sdo oferecidos aos servidores do municipio de Londrina.

Em geral, estas entidades publicas sio pertencentes a Administracdo Indireta,
tendo, portanto, uma autonomia maior para efetuar sua gestao. Também necessitam de uma lei que as
crie para que possam cumprir oficialmente os objetivos estabelecidos no texto legal. No caso da
CAAPSML, a lei instituidora da entidade ¢ a 5.268/1992, que lhe atribui natureza autarquica. No caso
da Unido, houve a edi¢do de uma Lei Complementar que autoriza a implantacao de plano de saude
para os servidores federais, além de definir algumas situacoes de cobertura do plano de satide. A gestao

de todos os planos de satde, incluindo os planos do servico publico, é supervisionada por agéncia
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reguladora, assim como ocorre em varios setores da sociedade. No caso da satde, a Agéncia Nacional

de Saude (A.N.S.) desempenha esta tarefa.

E de conhecimento comum o ditado popular: “Melhor prevenir do que remediar”.
Na satde esta ideia ganha uma efetividade mais concreta. Quem na sociedade atual nao conhece
alguém que tenha tido algum problema de cancer? Ou tenha, em sua familia, parentes com hipertensao
arterial ou diabetes? As acoes que promovam a satde sio de fundamental importancia quando o

assunto € prevencao.

A medicina ja demonstrou que alguns tipos de exames podem ser marcos
regulatorios entre a vida e a morte de pacientes. Em doencas agressivas, como o cancer, o diagnostico
precoce faz uma diferenca muito significativa no tratamento e recuperacio do doente. As chances de
cura para quem recebe um diagnostico precoce da doenca e inicia o tratamento imediatamente sdo
muito grandes. Contudo, dependendo do estagio da doenga, caso se tenha uma evolucio muito grande
em virtude da demora na detecgio do cancer as perspectivas se invertem. Neste momento, a promogao
do plano de satde de estimular a realizacio de exames preventivos assume uma relevancia de grande
vulto, visto que pode salvar muitas vidas. E logo, o ente federativo que se preocupa com a prevencio de
doencas do seu corpo de funcionarios cuidara deste seu importante patrimonio, implementando todas

as agdes preventivas pertinentes e necessarias.

A prevencao gerard uma diminuicio de doencas entre os funcionarios. Isto ensejara
nao somente uma melhora na qualidade de vida do funcionalismo publico. Isto fard com que as
auséncias ao trabalho sofram uma reducio drastica, beneficiando a prestacio do servico publico. Sabe-
se que a auséncia de funcionario na maquina ptblica onera pesadamente o Estado. E ndo somente isso,
muitas vezes, ndo ¢é possivel substituir este funcionario dada a especializagio técnica de seu trabalho.
Com isso, a sociedade arcara com este dnus que poderia ser evitado através de uma politica de

protecao a satde do funcionalismo publico.

A doutrina apresenta de forma destacada este carater da tutela a saade, colocando
a prevencao como um dos principais objetivos na busca da implementacio do direito fundamental a
saude. E o que se verifica com as manobras de reducao de risco de vida, defendidas por Antonio José

Avelds Nunes:

(..) um direito que o Estado deve garantir através de politicas publicas
sociais e econdmicas, e ndo apenas através do tratamento de doengas e da
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entrega de medicamentos, mas antes, prioritariamente, através de medidas
que visam a reducio do risco de doencas.’

O bem estar do funcionario também gerara como consequéncia um atendimento
melhor a populacao. E comprovado que desempenhar fungoes com dor reduz o rendimento do
trabalho a niveis comprometedores. E neste ponto que a promocao da satde atua, fazendo com que
haja diminuicao dos fatores que impedem o bom andamento do servico publico inerente a saade do
servidor. Fazer exames com regularidade, zelar pela satde fisica e psiquica sdo procedimentos que

favorecem o bem estar de quem os realiza.

Portanto, os servicos dos planos de satde sio de fundamental importancia para o
servidor pablico, assim como a garantia do Estado de um servico publico de qualidade e uma gestao

eficaz dos seus recursos.

2.2 Ginastica Laboral

E ponto pacificado que o desempenho reiterado de tarefas sem a devida preparacio
pode resultar em danos a satde do individuo, sendo, em muitos casos, irreversiveis. O corpo humano ¢é
considerado uma maquina bastante complexa e eficiente, contudo mesmo com todos estes predicados
ha limitagdes. Por isso, a ciéncia desenvolveu uma série de recursos que podem minimizar os efeitos
que uma atividade repetitiva e estafante pode gerar. Retirar o individuo do trabalho nem sempre é a
melhor opcio, visto a gama gigantesca de artificios que a ciéncia apresenta como alternativa de
solucio. No entanto, o fato de se utilizar recursos minimizadores de danos e que poupam a saude da

pessoa ja denota o carater preventivo que estas medidas repercutem.

Uma destas medidas e que tem apresentado resultados bastante satisfatorios ¢ a
pratica da ginastica laboral. Seus beneficios sao intimeros tendo reflexos inclusive em areas que nao
sdo fisiologicas como a area comportamental. Além disso, ha um favorecimento na interacio dos
membros do grupo social que participa desta pratica. Esta interacdo, muitas vezes, reflete objetivos
que a propria organizacao procura para facilitar o trabalho em equipe, pois durante a pratica todos

estdo em sintonia para a realizacao da atividade.

3 NUNES, Antoénio José Avelas e SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saude. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2011, p.35.
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Primeiramente, ¢ necessario verificar quais sio os problemas mais comuns que
afligem os trabalhadores. Com isso, havera personalizacao das manobras da ginastica laboral visando

atender melhor o funcionalismo publico quanto a diminuicdo do impacto dos problemas identificados.

O estresse ¢ um fator que tem gerado muitas enfermidades psiquicas nos
funcionarios publicos. Muitas situacoes do trabalho podem afetar, de forma marcante, a vida do
servidor a ponto de leva-lo a uma sobrecarga de estresse. Este quadro ¢ caracterizado por atingir o
sistema parassimpatico do organismo humano, relacionado as atividades automaticas do organismo
humano. Além disso, ha uma alteracdo na produgio hormonal, fazendo com que se produza uma
quantidade anormal de adrenalina e norepinefrina. Estes neurotransmissores geram aceleracio dos
batimentos cardiacos e sensacdo de panico, causando muito desconforto. O individuo também tera

uma baixa producao de serotonina que ¢ um hormoénio ligado ao prazer.

Dores musculares so queixas muito constantes dos trabalhadores, principalmente
aqueles que necessitam de um trabalho fisico mais vigoroso. As dores nas costas sio mais comuns em
virtude de posicionamento inadequado do trabalhador ou mesmo pelo desgaste de um longo periodo
realizando determinada atividade. Todo este quadro ocasiona um servidor com desempenho
comprometido para o trabalho. Qualquer individuo com dores musculares sofrera uma redugio
bastante significativa na sua producao. Isto além de atingir a fisiologia da pessoa, também pode gerar

um quadro de estresse, atingindo niveis como ja mencionado anteriormente.

Muitas vezes, em conseqiiéncia de dores musculares que nao sio tratadas, ha a
incidéncia de D.O.R.T., Distaurbio Osteomuscular Relacionado ao Trabalho. Anteriormente, a
nomenclatura utilizada para este tipo de doenca era L.E.R,, Lesao por Esforco Repetitivo, mas a partir
de 05/08/1998, através da Ordem de Servico 606 do antigo Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, houve a alterago. Este tipo de enfermidade apresenta como principal causa a sobrecarga sobre
um determinado grupo muscular, gerando uma série de afecccoes no local. No Brasil, tem sido muito
comum profissdes como a de digitadores e caixas de agéncias bancarias apresentarem de forma muito

frequente servidores com este tipo de problema.

Mesmo diante de um quadro que tende a se complicar mais, devido ao aumento do
nivel de exigéncia dos servigos prestados e a propria condi¢do da modernidade na aceleragao dos

processos, a ginastica laboral entra neste contexto com a tarefa de, a0 menos, minimizar os impactos.
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A ginastica laboral foi desenvolvida para ser realizada no ambiente de trabalho a
fim de facilitar a execucdo dos exercicios. Neste trabalho serdo realizadas manobras especificas, de
curta duragdo, de forma terapéutica e preventiva. O objetivo nao € apenas condicionar o corpo para o
trabalho, mas de promover a cordialidade entre as pessoas, reduzir os acidentes de trabalho e corrigir

vicios de postura, entre outros.

Existem modalidades de ginastica laboral que sdo aplicadas em diversas
organizagdes da sociedade. Ha a ginastica laboral compensatoria ou de pausa, além da ginastica

laboral preparatoria.

Na ginastica laboral compensatoria, os exercicios fisicos sdo realizados no meio da
jornada de trabalho do servidor. Sio de natureza mais terapéutica, visando ao relaxamento da
musculatura e a quebra da rotina de trabalho. Nesta modalidade, ha a intervencdo de um profissional
da area na orientacio de todos os procedimentos dos exercicios. Este ¢ o tipo mais comum realizado

nos 6rgaos da Administracao Puablica.

Ja na ginastica laboral preparatoria, os procedimentos sdo realizados antes do
inicio da jornada de trabalho, sendo, portanto, de natureza preventiva. Os proprios funcionarios
realizam as manobras, sem a interferéncia do profissional da area. Esta modalidade ¢ bastante

frequente em paises como Japao.

O municipio de Londrina, no ano de 2013, iniciou um trabalho com ginastica
laboral compensatoria, sendo exemplo de preocupacio com a saade do seu servidor. Este trabalho ¢é
desenvolvido pela Secretaria Municipal de Gestao Publica e certamente tera muitos frutos a serem

colhidos futuramente.

2.3 Medicina do Trabalho

Setores como a Secretaria Municipal de Gestao Publica do municipio de Londrina
nao promovem apenas trabalhos como a ginastica laboral. Ha equipes presentes nestes 6rgaos
publicos com a tarefa de promover a satide do servidor através de varias agoes. Estas agdes compdem

uma politica que vem favorecer o bem estar e a satude do servidor.

104




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

A preocupacao com a satde do trabalhador no desempenho de suas funcoes esta
presente na legislacdo do pais. Na Constituicao Federal é possivel perceber no dispositivo que trata do

direito do trabalho a atencio que deve ser dada a satde do trabalhador:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicio social:

()

XXII - reduc@o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca;

Além disso, a propria Consolidacao das Leis do Trabalho, como forma de proteger
também o funcionério puablico, dispde que este cuidado deve se estender também aos servidores

publicos em algumas esferas da Administracao Pablica, conforme o artigo 154:

Art . 154 - A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto neste
Capitulo, nao desobriga as empresas do cumprimento de outras disposicdes

que, com relacio a matéria, sejam incluidas em codigos de obras ou
regulamentos sanitarios dos Estados ou Municipios em que se situem os
respectivos estabelecimentos, bem como daquelas oriundas de convencoes
coletivas de trabalho.

Setores envolvidos pela Medicina do Trabalho tem a ardua missdo de incutir na
vida do servidor a cultura de prevencao, com o intuito de promover o controle dos riscos a saude que o
local de trabalho e suas funcoes podem gerar. E por esta razio que muitas agdes sio promovidas no
sentido de melhorar o bem estar do funcionario publico. Sdo agdes que envolvem as mais variadas

dimensoes da vida do trabalhador pablico, alcancando aspectos morais, fisicos e até sociais.

As acoes que setores administrativos podem desenvolver englobam a identificacio
de algum perigo que venha a colocar em risco a vida ou prejudicar o desempenho do trabalho. Estes

podem ser enumerados em trés agdes:

a) Inspecodes internas

b) Analise de acidentes

c) Estatisticas

105




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

As inspecdes internas sao instrumentos de natureza preventiva, pois envolvem
manobras realizadas antes da ocorréncia de algum evento danoso ao servidor. Trata-se de analise
criteriosa das condi¢des de trabalho e a potencial possibilidade de risco a que o trabalhador esteja

sujeito.

Ja os acidentes de trabalho assumem uma natureza de experimentagdo. Neste caso,
0 evento danoso aconteceu e com isso, a organizacdo procura, através de andlise e estudo, entender o

acontecimento e trabalhar para evitar a reincidéncia. Por isso, o carater desta agao ¢ de remediacao.

As estatisticas fornecem dados que devem ser trabalhados de forma a evitar os
eventos danosos num aspecto mais amplo. A atuacio da Medicina do Trabalho ¢ mais amplo, ou
dirigido a um setor, mas sempre sem haver individualizacio de um caso concreto. Esta ac@o revela um
aspecto mais coletivo, buscando também tomar decisdes que beneficiem uma gama maior de

funcionarios pablicos.

Nao sdo apenas estas trés acoes que sdo suficientes para que o servidor possa gozar
de uma protecdo a saude. Outras providéncias podem ser tomadas para que haja uma maior cobertura

na busca da permanéncia do estado de satde do servidor.

Ha alguns casos, como de uma instituicao publica de Porto Alegre que apresentou
algumas acoes visando a satde de seus servidores. Nesta institui¢cao, houve a implantacio de uma
comissio de saade do servidor, assim como a criacio de um formulario para registros de acidentes e
incidentes de trabalho. Estas medidas foram, em grande parte, colaboragio dos proprios funcionarios

que participaram da tomada de decisdo através de sugestoes ao setor administrativo.

Todas as agdes de promocio da saude do servidor fazem parte de atos que a
Administracao Publica pode adotar com certa discricionariedade, visto que sao medidas que visam ao
bom funcionamento da maquina puablica. Ninguém melhor que o proprio Estado para demonstrar a

sociedade o0 exemplo de uma organizagdo que se preocupa com o bem estar de seus funcionarios.

3. Conclusao

Diante do panorama a respeito da tutela da saude do servidor publico, ¢ possivel
averiguar avancos bastante promissores. E de facil constatacao pela presenca de varias acdes que o

Estado tem promovido, partindo desde a implantacio de planos de satde para funcionarios até a

106




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

pratica de ginastica laboral nos postos de trabalho, sem esquecer dos setores especificos da satude do

servidor.

Estas praticas realizadas pela Administracio Puablica tem refletido a
implementacao da protecdo a satde consolidada na Constituicio Federal. Hoje, sabe-se que as acoes
de tutela a satide ndo englobam apenas a auséncia de doenca, mas assumem uma conceituagio mais
ampla e abrangente. A propria doutrina juridica considera esta amplitude do conceito de satde, como

se pode conferir na obra de Monica de Almeida Magalhaes Serrano:

Desta feita, o conceito primario de satde com conotacdo de simples auséncia
de doengas passa a ser superado, tendo ganhado novos horizontes, tudo a
garantir progressivamente melhor qualidade e dignidade a vida humana.*

Por isso, as agdes que sustentam o principio de prevencdo de doencas ganham cada
vez mais vulto quando o assunto ¢ prote¢do a saude. Em setores publicos € possivel constatar estas
medidas na realizagdo de praticas de ginastica laboral, palestras sobre alcoolismo ou mesmo

programas de exames gratuitos, visando a um diagnostico precoce e maiores possibilidades de cura.

Atualmente, a Administracdo Publica tem buscado melhorar a qualidade da
prestacdo dos servicos publicos. Com isso, constata-se um maior interesse em cuidar da satde do
servidor publico, executor desses servicos. As praticas mencionadas sio realidade em varios 6rgios

publicos e que por consequéncia colhem os seus beneficios.

A gestao que se preocupa com a satde do servidor melhora muito a prestacao dos
seus servicos, além de apresentar um melhor funcionamento de toda a maquina administrativa. Estas
medidas fazem com que se cumpra um dos mais novos principios da Administracio Publica,

conhecido como principio da eficiéncia.

E preciso que com a evolugio dos tempos os 6rgaos publicos possam cumprir suas
metas de forma eficiente, contando para isso com recursos humanos saudaveis e estimulados no

desempenho de suas funcoes.

4 SERRANO, Ménica de Almeida Magalhdes. O Sistema Unico de Satde e suas Diretrizes Constitucionais. S&o Paulo:
Editora Verbatim, 2009, p.64.
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Apenas, para isso, o Estado precisa cada vez mais implementar as politicas de
pessoal que visem a satde e sanidade do servidor publico, num avanco que nao pode admitir

retrocesso.

Para uma empresa, muitos teoricos consideram como seu maior patrimonio seus
recursos humanos. O ambiente privado ja conhece todas as dificuldades em contratar pessoas
capacitadas, gabaritadas e estimuladas para trabalhar nas organizagdes. Na iniciativa publica, este
tipo de pensamento deve ser estimulado, pois se seus objetivos sio de grande relevancia social, nada
mais logico que as pessoas prestadoras destes servicos possuam uma qualificacio melhor e tenham a
valorizagdo devida, sendo considerados como patriménio maior. Sendo um patrimonio maior, a

sanidade dos servidores publicos ganha importancia.

A satde, como um dos mais importantes direitos fundamentais, ¢ um mecanismo
de grande importancia para que o funcionario publico possa ser valorizado e possa contribuir para a
eficiéncia do servico pablico. Por isso, sempre havera a necessidade de o Estado procurar implementar
estas acdes para que 0s seus objetivos possam ser cumpridos, com servicos publicos gerenciados com

qualidade, concretizando o principio da eficiéncia na Administragao Pablica.
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Resumo: Este artigo visa demonstrar a importancia da inclusao do Procurador do
Municipio, incluindo-o no artigo 132 da Constituicdo Federal, garantindo a
autonomia funcional, administrativa e financeira das procuradorias dos
municipios.

Palavras-chave: Advocacia publica municipal. Constituicao. Procuradoria. Direito
constitucional. Autonomia administrativa.

1. Introducao

O presente artigo cientifico, visa demonstrar a necessidade de inclusao dos
procuradores municipais, em respeito ao ordenamento contido na Magna Carta, em seu artigo 132, que
ja contempla os procuradores da unido, estados e o distrito federal, pondo fim a uma injustica historica
e fortalecendo os mecanismos de combate a corrupgao, em razio da obrigatoriedade da criacao de
procuradorias com pelo menos um procurador concursado no ambito de cada um dos mais de 5.000

municipios brasileiros.

Recentemente foi aprovada na Camara Federal, na Comissao de Justica, o relatorio

para aprovacao pelo plenario da PEC 87/2007.

E o que isso vai mudar para as administracoes publicas, ap6s a aprovacao definitiva

pelo Congresso Nacional.
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Muita coisa e no caso dos Municipios, as PROCURADORIAS GERAIS, passario a
ter asseguradas pela CONSTITUICAO FEDERAL, a autonomia financeira, funcional e administrativa,

nao sendo vinculada, por exemplo ao Gabinete do Prefeito como hoje ocorre.

Trata-se de um importante pedido elaborado pelo Deputado Flavio Dino,
experiente jurista, juiz de Direito aposentado, igualando as Carreiras de Estado, PEC 82/2007, de
autoria do ex-deputado Flavio Dino, atribui autonomia funcional e prerrogativas aos membros da
Defensoria Publica, Advocacia da Unido, Procuradoria da Fazenda Nacional, Procuradoria-Geral

Federal e as Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2. Da correcao de uma injustica historica: a inclusao das Procuradorias dos Municipios na

Constituicao Federal

O Poder judiciario e o Ministério Pablico, ja sao contemplados desde 1988, ao passo
que a Defensoria Publica, teve essa garantia com a Emenda 45/2004, ao passo que a ADVOCACIA
PUBLICA, também essencial ao funcionamento da maquina publica, foi deixada de lado quando da

promulgacio da Constituicio Federal em 1988.

A referida Emenda Constitucional corrigira um erro historico ao deixar de lado as
PROCURADORIAS DOS MUNICIPIOS, fora do albergue constitucional, conferindo-lhes as
autonomias funcional, administrativa e financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas
remuneratorias e das propostas orcamentarias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei de

Diretrizes Orcamentarias.

Segue abaixo o texto que estd sendo apreciado na Camara Federal:

Art. 132-A. O controle interno da licitude dos atos da administracao publica,
sem prejuizo da atuacdo dos demais 6rgaos competentes, sera exercido, na
administracdo direta, pela Advocacia-Geral da Unido, na administracao
indireta, pela Procuradoria-Geral Federal e procuradorias das autarquias, e
pelas Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, as
quais sdo asseguradas autonomias funcional, administrativa e financeira,
bem como o poder de iniciativa de suas politicas remuneratorias e das
propostas orcamentarias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei de
Diretrizes Orcamentarias.”

Continuam as importantes alteragdes no texto constitucional:
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Art. 135 -A. Aos integrantes das carreiras da Defensoria Pablica, bem como
da Advocacia da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Procuradoria-Geral ~Federal, dos procuradores autarquicos e das
procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo
garantidas:

a) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, mediante decisio
do orgio colegiado competente, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, assegurada ampla defesa;

b) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, I1, 153, 111, 153, § 2°, [;

¢) independéncia funcional. ” (NR)

Art. 2.2 O art. 168 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte
redacio:

“Art. 168. Os recursos correspondentes as dotagdes orcamentarias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados aos orgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico, da advocacia-
Geral da Uniio, das Procuradorias Gerais dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como da Defensoria Pablica, ser-lhes-ao entregues até
o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei complementar a que se
refere o art. 165, § 9° da Constituicdo Federal. ”

A PEC 17/2012, hoje em tramitacio no SENADO, tendo sido aprovada na
CAMARA FEDERAL (PEC 153/2003) Altera a redacao do art. 132 da Constituicio Federal para
estender aos Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins de
representacao judicial e assessoria juridica), com ingresso por concurso publico com a participacio da
OAB em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos procuradores apos 3 anos de efetivo

exercicio, mediante avaliagio de desempenho.

Com a promulgacdo da PEC 82/2007 e da PEC 17/2012, a advocacia publica, em
especial a MUNICIPAL, tera um grande avanco e serd uma carreira cada vez mais atraente para os
Bacharéis em Direito, além de especializar os Municipios, que terdo um controle juridico forte,

evitando a corrupcio tao frequente nos municipios brasileiros.

Os avangos na carreira e para a sociedade serao intmeros.

O Procurador em todos os niveis Federal, Estadual e Municipal, tera tranquilidade
para trabalhar, elaborar pareceres e as defesas, sem ter que submeter-se aos chamados “gerentes de
plantdao” que a cada quatro anos podem exigir metas absurdas e ilegais a serem cumpridas por seu

corpo juridico.
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O Procurador dentro de sua consciéncia, elaborara um parecer ou consulta sem
medo de punicio como transferéncias, ja que a CONSTITUICAO FEDERAL lhe garantira, a exemplo
dos juizes, a INDEPENDENCIA FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E FINANCEIRA.

Assim, com a PEC 82/2007, sera conferida a ADVOCACIA PUBLICA, em todos os
niveis, importante desvinculacio em relacio ao Poder Executivo, tendo em vista que o desempenho
das atribuicoes juridicas, muitas vezes colidem com as politicas publicas do segundo ou, mais
especificamente, com a falta ou a ineficacia daquelas, tendo liberdade para pedir o aumento do ntmero
de servidores, compra de materiais, ou seja tendo um proprio orcamento, com a garantia legal de ser

usado no proprio orgio.

A independeéncia funcional fara com que o PROCURADOR ao elaborar um parecer
sobre determinada lei, podera concordar com ela ou nao, nio tendo medo de sua manifestagio ser
interpretada por outros orgdos controladores como o Ministério Pablico, ou seja, vai poder agir de

acordo com sua consciéncia, cabendo ao Poder Judiciario, dirimir davidas juridicas.

Hoje sem essas garantias existe sério risco de condenacdes antecipadas como

infelizmente hoje ocorre pelo Brasil afora.

A independéncia administrativa e financeira fara com que as PROCURADORIAS e
s0 elas, decidam como aplicar os eu orcamento, onde investir, o que comprar para melhorar o seu
cotidiano e com isso quem ganha € a sociedade, haja vista que hoje o0 que se vé nacionalmente € o

sucateamento deliberado do corpo juridico, em especial dos municipios.

Em Londrina, a Procuradoria Geral, existe desde 1952, quando o Municipio tinha
apenas 18 anos, com o nome de Departamento Juridico e nesses 62 anos, tem procurado, mesmo sem as

autonomias previstas na Constituicio Federal estar a frente do seu tempo.

Tanto ¢é verdade, que em Londrina, existe divisio de procuradores por matéria
desde 2006, fazendo com que cada vez mais exista qualidade para a sociedade no tratamento juridico
das questdes municipais, entretanto, nao existem garantias e todo um trabalho sério ao longo desses
anos, pode ser abruptamente interrompido, se o Chefe do Executivo assim entender, ja que dispoe do

poder discricionario.
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Com a AUTONOMIA ADMINISTRATIVA, FINANCEIRA E FUNCIONAL, isso
deixa de existir, garantindo seguranca juridica para a populacio e o desenvolvimento do proprio

municipio que nao tera que se defender de situacoes vexatorias.

O Advogado Publico deve exercer a profissio com liberdade, nos termos das
normas legais, e com independéncia, sendo a AUTONOMIA FUNCIONAL UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL, sendo a independéncia funcional relacionada ao contetido da atividade do
profissional, por sua vez relacionada a liberdade de consciéncia e de profissao, previstos nos incisos VI
e XIII da Constituicio Federal, JA QUE QUE NA CONDICAO DE ADVOGADO, sua atividade &
ESSENCIAL A JUSTICA.

Sempre ¢ bom lembrar o que diz o artigo 133 da Carta Magna:

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracio da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

Nao consta ainda a advocacia publica municipal explicitamente discriminada no
artigo 132 da CF, mas essa omissio sera sanada com a aprovacdo da PEC 153, na Camara dos

Deputados e agora na forma de PEC 17/2012 ja foi aprovada na Comissao de Justica do Senado.

Com a promulgacio da PEC 82/2007 aliada a PEC 17/2012, os PROCURADORES
DO MUNICIPIO, somente serao submissos a sua consciéncia e aos deveres funcionais, pautados pela
Constituicao Federal e pelas leis regedoras da propria instituigio, NAO SENDO MAIS
MANIPULADOS por essa ou aquela politica publica ou partido politico ocupante do poder.

No ambito do Municipio de Londrina, desde 2004, os integrantes da Procuradoria

Geral do Municipio, no caso os procuradores, sdo integrantes das chamadas Carreiras de Estado.

E o0 que vem a ser isso? A grosso modo, no caso das Procuradorias Municipais sdo
as atividades concentradas na Administracio Pablica, como a é a defesa dos interesses dos entes
estatais e das pessoas juridicas de Direito Pablico, judicial ou extrajudicialmente, prestando assessoria
e consultoria a esses entes e ao chefe do Poder Executivo no exercicio de suas funcoes publicas,

garantindo maior seguranca para aos cidadaos, empresas e instituicoes.
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Note-se que € a DEFESA DO ENTE PUBLICO e nao DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO, que se demando por ato de improbidade por ele cometido, tera que contratar um

defensor particular as suas expensas.

Ao Procurador do Municipio cabe, tdo somente, a defesa da institui¢do, do 6rgao
executivo municipal. E a instituicio MUNICIPIO DE LONDRINA, no caso em tela, nao se

confunde com seus integrantes, no caso o Prefeito do Municipio e seus auxiliares.

Em suma o procurador do municipio defende a sociedade sendo responsavel pela
defesa de atos da administracio publica e pelas causas tributarias do Municipio, inclusive sua

cobranga judicial (ISS, IPTU, ITBI e Taxas Municipais).

A atividade de assessoramento juridico do Poder Executivo dos MUNICIPIOS é
de ser exercida por procuradores organizados em carreira, cujo ingresso depende de concurso publico
de provas e titulos, com a participacdo da OAB em todas as suas fases, preceito que se destina a
configuracio da necessaria qualificacdo técnica e independéncia funcional desses especiais agentes
publicos, sendo essa uma das importantes modificagdes a serem implementadas tanto pela PEC

82/2007, como pela PEC 17/2012.

Por esta razio tendo asseguradas pela CONSTITUICAO FEDERAL as garantias
institucionais e pessoais de independéncia técnica e autonomia, garantindo uma eficiente defesa do
erario publico, para o combate a corrupcao e aos desmandos na gestdo publica, por isso a PEC 82/2007

vem sendo chamada de a PEC DA MORALIDADE.

Com isso a PROCURADORIA DO MUNICIPIO vai poder zelar sem medo de

punicoes politicas pela plena aplicacio do artigo 37 da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Garantindo ainda maior seguranca aos cidadaos que pagam seus impostos e 0s

querem ver bem aplicado onde vivem e constroem suas vidas e sua historia

116




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

No Estatuto da Ordem dos advogados e da OAB (Lei 8906/1994, existe um
capitulo especial para a Advocacia publica, sempre lembrando que o ADVOGADO PUBLICO, ¢
ADVOGADO com todas as garantias e prerrogativas legais, tendo obrigatoriamente que estar

inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.

O texto legal assim disciplina a atuacio do advogado publico:

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a
denominacio de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB):

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além
do regime proprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral
da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pablica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administracio indireta e
fundacional.

Segundo o Magistério de Luciane Moessa de Souza, Procuradora do Banco Central do
Brasil , O papel da Advocacia Pablica no Estado Democratico de Direito: da necessidade de sua
contribuicao para o acesso a justica e o desenvolvimento institucional “percebe-se que a orientagao
juridica aos governantes e demais integrantes da Administragao Publica sobre o correto cumprimento
das normas juridicas dirigidas ao Estado é tarefa das mais espinhosas e, a0 mesmo tempo, necessdrias,
de molde a evitar que, face ao gigantismo de suas funcoes, venha o Poder Pablico a se omitir
quando nao poderia fazé-lo ou venha a atropelar os direitos daqueles que ele deveria, ao

contrario, proteger”

3. Conclusao

Do exposto conclui-se que a questdo ora versada, ou seja, a inclusio dos
procuradores municipais no artigo 132 da Constituicio Federal, corrigira um erro historico e reforcara
o combate a corrup¢ao em cada um dos mais de 5000 municipios brasileiros, ja que havera a
necessidade de pelo menos um procurador concursado, mantendo viva a memoria juridica do ente

publico municipal e a criacao de uma procuradoria.

Ao Referido o6rgio serao conferidas as autonomias funcional, administrativa e
financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas remuneratorias e das propostas

orcamentdrias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orcamentarias, para
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desenvolver suas atividades, sendo mais um auxiliar da sociedade que ao fim e ao cabo ¢ o destinatario

final da coisa publica.
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Resumo: O presente trabalho trata do principio da igualdade e a tutela dada pela
Constituicdo Federal de 1988, compreendendo a igualdade de raca, género, entre outras
disposi¢des que pretendem com que a igualdade formal proclamada na lei torne-se igualdade
material, para isso promovendo acoes afirmativas com o fim de aproximar as condi¢oes de
todos. Inicialmente, ira ser abordado o fundamento do principio da igualdade, suas bases
historicas, seu tratamento como direito fundamental de segunda dimensao, e ao fim, a
protecdo dada pela atual Constituicio, com analise de questdes atuais, como a Lei Maria da
Penha e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade sobre a instituicio de cotas raciais e sociais
na Universidade de Brasilia. A pesquisa foi elaborada a partir da analise de doutrina
especializada, com o embasamento de teoricos como Robert Alexy, Paulo Bonavides, José
Afonso da Silva e Ingo Sarlet. Ainda, foi feita uma breve analise de casos polémicos
envolvendo as questoes debatidas no presente estudo. Ao final, concluiu-se que varias
iniciativas foram tomadas para concretizar a igualdade material, porém, nosso pais ainda
esta caminhando para atingir tal intento, pois ainda falta promover a eficacia das normas e
protecdo dos que sdo por elas tutelados.

Palavras-chave: Dimensio; direito fundamental; isonomia; acdes afirmativas

1. Introducio

A Constituicio Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos
tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios apregoados pelo

ordenamento juridico.

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacoes arbitrarias, as discriminacoes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, ¢
exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege sdo certas

finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador
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nao se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se esqueca, porém, como
ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a
igualdade de condigdes sociais, meta a ser alcancada, ndo so6 por meio de leis, mas também pela

aplicacao de politicas ou programas de acio estatal.

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que toda
situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma constitucional deve ser considerada

nao recepcionada, se ndo demonstrar compatibilidade com os valores que a constituicio proclama.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicio, respectivamente, de
leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se em situacoes idénticas. Em outro plano, a obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes em razdo de sexo, religido, conviceoes filosoficas, ou

politicas, raca, classe social.

A Constituicdo atua nesses dois sentidos, tanto para impedir que o legislador
institua tratamento diferenciado de maneira injusta, quanto para fazer com o que os operadores do

Direito busquem a efetiva igualdade material.

2. Do Fundamento

O fundamento do direito de igualdade encontra-se no principio de que todos
devem ser tratados de forma igual perante a lei. Todos nascem e vivem com os mesmos direitos e
obrigacdes perante o Estado. A igualdade foi um dos ideais da Revolucdo Francesa atingidos com a
abolicdo dos antigos privilégios da nobreza e do clero. Todos passaram a ter o mesmo tratamento

perante a lei, a igualdade formal.

3. Nocoes Historicas

E precisoj de antemao demonstrar algumas peripécias pelas quais o principio daigualdade passou
até chegar nadimensio hodierna, sendonecessario apresentarumanocio  historica deste principio com o intuito

de elucidar a evolucido do seu sentido diante das transformacoes ocorridas na sociedade.

120




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

Considera-se o direito a igualdade o alicerce da democracia e este principio basilar
se reflete em intimeros dispositivos da Constituicdo Federal em vigor, sendo abordado no artigo 5.2,
que trata dos Direitos e Garantias Individuais, e em varios de seus incisos. A igualdade constitucional
que se busca € essencialmente a 'igualdade material’, qual seja, a ignaldade efetiva ou real perante os

bens da vida humana, no dizer de Guilherme Pefia de Moares'.

Boécio, filosofo grego, chancelou a ideia de natureza comum aos homens no século
VI, definindo a pessoa nao como uma exterioridade, mas pela propria substancia do homem. Foi a
partir desse conceito que se iniciou a elaboragio do principio da igualdade de todo o ser humano,
apesar das diferencas externas de ordem biologica ou cultural. Essa igualdade de esséncia das pessoas

forma o nucleo do conceito universal dos direitos humanos.

Aristoteles (384 a.C. a 322 a.C.) defendia a ideia de igualdade estando relacionada
com a ideia de justica ao conceder algo a cada um de acordo com seus méritos e de exigir de cada um

aquilo que sua capacidade e possibilidade permitirem:

'A justica ¢ uma espécie de meio-termo, porém nio no mesmo sentido que as
outras virtudes, e sim porque se relaciona com uma quantia ou quantidade
intermediaria, enquanto a injustica se relaciona com os extremos. E justica é
aquilo em virtude do qual se diz que o homem justo pratica, por escolha
propria, o que € justo, e que distribui, seja entre si mesmo e um outro, seja
entre dois outros, ndo de maneira a dar mais do que convém a si mesmo e
menos ao proximo (e inversamente no relativo ao que nao convém), mas de
maneira a dar o que ¢ igual de acordo com a proporcio; e da mesma forma
quando se trata de distribuir entre duas outras pessoas™

Evidencia-se, portanto, que o estagirista deu inicio a formacdo do conceito de

igualdade material, que consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na

medida da desigualdade.

Malgrado os diversos documentos que foram elaborados reconhecendo a igualdade
entre os homens, € necessario apregoar que a evolucao de fato do principio em questdo ocorreu a partir
do constitucionalismo moderno, no final do século, que firmaram declaragdes de direitos com o
objetivo de limitar o poder estatal, inspirados na crenca da existéncia de direitos naturais e inerentes

a0 homem.

" MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional, 2% Ed., 2008, Rio de Janeiro: Impetus, p. 517
2ARISTOTELES.Etica a Nicomaco. Os Pensadores: Abril Cultural, 1979, p.129.
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E dominante na doutrina que a primeira declaracao de direitos desse periodo € a
Declaragio de Direitos do Bom Povo de Virginia, datado do dia 12 de junho de 1776, que em seu

paragrafo 1° reconhece a igualdade entre todos os seres humanos:

'Todos os seres humanos sio, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, nao podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicao da vida e da liberdade,
com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca'.

Tempos depois,eml1776, a Declaracio de Independéncia dos Estados Unidos,
documento que teve maior repercussdo e que representou o ato inaugural da democracia moderna,

defendia a igualdade entre os homens no seguinte trecho:

‘Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que
todos os homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos
direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da
felicidade.E para assegurar esses direitos que os governos sio instituidos
entre os homens, sendo seus justos poderes derivados do consentimento dos
governados'.

Essa ideia foi reforcada posteriormente na Revolucao Francesa, como se verifica do
art. 1° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que estabeleceu que “os homens

nascem e permanecem livres e iguais em direitos'.

4. Isonomia formal e Isonomia Material

Apesar da igualdade no que compete ao fundamento elencado no artigo 1°, inciso
111, da Carta Maior, os homens sdo desiguais no que se refere a questdes sociais, culturais, biologicas,
entre outras, o que requer, por vezes, da efetivacio do principio da igualdade sob o aspecto da

igualdade formal e também material.

A Constituicao busca deixar proximo os dois tipos de isonomia, na medida em que

ndo se limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona também igualdade entre
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homens e mulheres e acrescenta vedagdes a distingao de qualquer natureza e qualquer forma de

. .. - 3
discriminagao’.

A igualdade formal ¢ a igualdade perante a lei. Diante da lei, todos somos iguais,
sem distin¢do de renda, sexo, orientacdo sexual, origem, cor, raga, idade, trabalho, credo religioso,

convicgoes religiosas entre outras.

Dessa  forma, impde-se o  tratamento  uniforme ao  homem.
A prevaléncia da igualdade formal esteve engajada no Estado Liberal marcado pela garantia dos
direitos individuais, auséncia de previsio de direitos sociais nos textos constitucionais, e o

absenteismo estatal.

No Estado Liberal, portanto, vigiam os direitos humanos de primeira geracio,
também chamados de direitos de liberdade, que impdem uma prestacio negativa ao Estado, que se

restringe a proteger a esfera de autonomia do individuo.

Todavia, o Estado Liberal, exacerbada mente individualista, acabou por provocar
forte acumulacao de capitais e concentracio de riquezas. Essa situacio tem por consequéncia o
aumento das desigualdades entre os cidadaos. Constatando-se, portanto, como corolario do

liberalismo a opressio das classes menos favorecidas.

Posteriormente, ja no Estado Social, o principio da igualdade ganhou um novo
contorno incorporando também a igualdade material, que legitima o tratamento diferenciado dos
grupos socialmente vulneraveis, direcionado neste momento para os trabalhadores e para os mais
pobres, tendo como marcos constitucionais a Constitui¢do Mexicana e a de Weimar, respectivamente

de 1917 € 1919.

Rizzatto Nunes nos apresenta seu entendimento de que o respeito ao principio da

igualdade deve atender tanto a igualdade formal como a igunaldade material:

'E preciso que coloquemos, entao, o que todos sabem: o respeito ao principio
da igualdade impde dois comandos. O primeiro, de que a lei ndo pode fazer
distincoes entre as pessoas que ela considera iguais — deve tratar todos do
mesmo modo; o segundo, o de que a lei pode- ou melhor, deve - fazer
distingdes para buscar igualar a desigualdade real existente no meio social, o

3SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo, 302 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 215.
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que ela faz, por exemplo, isentando certas pessoas de pagar tributos;
protegendo os idosos e os menores de idade; criando regras de protecdo ao
consumidor por ser ele vulneravel diante do fornecedor etc.E nada mais que

a antiga formula: tratar os iguais com igualdade e os desiguais

desigualmente™.

E mister apregoar que o principio da igualdade deve operar tanto no sentido de se
tornar uma vedacio ao legislador na edicio das normas que possam criar privilégios entre pessoas que
se encontram em situagdo idéntica como deve ser considerado uma regra de interpretacio para o
operador do direito, que devera aplicar a lei e os atos normativos de forma igualitaria, ou seja, sem
distincoes, se estiver diante de pessoas em situacoes iguais. Além disso, esse principio exerce uma
funcio limitadora perante os particulares, que ndo poderdo praticar condutas discriminatorias, sob

pena de responsabilidade civil e penal, nos termos da legislacio vigente.

5. Igualdade como Direito Fundamental de 22 Geragao

A visio dos direitos fundamentais em termos de geracdes indica o carater
cumulativo da evolucio desses direitos no tempo. Nao se deve deixar de situar todos os direitos num
contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracao interage com os das outras e,

nesse processo, da-se a compreensao.

Pode se dizer que os direitos fundamentais surgiram com a Revolucido Francesa no
século XVIII, em que surgiram os principios norteadores do contetdo que estava por vir acerca dos

direitos fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade.

Nesse sentido, a primeira dimensao de direitos fundamentais, veio para marcar a
transicao de um Estado totalitario para um Estado de Direito, visando garantir a liberdade do cidadao.
Tal como a igualdade, a liberdade abriga uma gama de direitos: liberdade religiosa, liberdade de
profissao, liberdade de opinido, entre outras. Isto &, a primeira geracio de direitos fundamentais veio
para proteger o cidadao contra as arbitrariedades dos governantes. Em esséncia, tratam-se dos direitos

civis e politicos.

Na classificacao de Jellinek, os direitos de liberdade teriam “status negativo”, pois
garantem uma abstencdo do Estado, uma verdadeira separacao entre Estado e Sociedade, procura-se

por o homem em evideéncia, priorizando-o.

4NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Manual de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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Nas palavras de Paulo Bonavides:

“(...) os direitos de primeira geraco ou direitos de liberdades tém por titular
o individuo, sio oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que ¢é seu traco mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposicio perante o
Estado™.

Esta ¢ a garantia mais basica do cidadao em um Estado de Direito. Se hoje os
direitos civis e politicos nos parecem 6bvios e essenciais, tais garantias so6 vieram apos muita luta e
resisténcia as arbitrariedades em regimes totalitarios, apos um longo processo em que muitos tiveram
seus direitos tolhidos, para que no futuro as proximas geracdes pudessem desfrutar das garantias de

liberdades, hoje pacificas e trazidas em constituicoes de todo o mundo.

Em um momento posterior, houve o advento consagrado pela doutrinados direitos
da segunda dimensio, que traz os direitos de igualdade, tema tratado no presente artigo, que merecem

um exame mais detido.

Enquanto a primeira dimensao de direitos fundamentais priorizou o homem, a
segunda geracio vem para dar destaque a coletividade, presentes niao somente num Estado de Direito,
mas sim, num Estado Social. Ao contrario dos direitos de liberdade, os direitos de igualdade exigem do

Estado uma prestacio, ou seja, o Estado tem “status positivo”.

Os direitos de igualdade surgiram no século XX, essencialmente, apos a Revoluciao
Industrial Européia, em decorréncia das péssimas condicoes de trabalho a que eram submetidos os
trabalhadores, que passaram a reivindicar uma atuacio estatal, como forma de inibir abusos por parte

dos empregadores.

A segunda dimensao de direitos fundamentais trouxe os direitos sociais, culturais e
econdmicos, marcado por um novo clamor do povo: o de um Estado Social e igualitario, que
proporcione a materializacdo da igualdade formal prevista no texto constitucional, reduzindo as

desigualdades sociais existentes.

Ingo Sarlet ensina-nos o seguinte:

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.563-564.
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“[a] expressdo ‘social’ encontra justificativa, entre outros aspectos (...), na
circunstancia de que os direitos de segunda dimensio podem ser
considerados uma densificacdo do principio da justica social, além de
corresponderem a reivindicagoes das classes menos favorecidas, de modo
especial a classe operaria, a titulo de compensacio, em virtude da extrema
desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracterizada) as
relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um menor
grau de poder econdmico®.

O autor entende que os direitos de igualdade vieram como forma de oferecer uma
compensacio a classe menos favorecida em razao dos abusos praticados pelos empregadores e grandes

industriais, vém para reparar as injusticas.

Porém, a segunda dimensio de direitos fundamentais sofreu uma crise
momentanea, visto que exigia do Estado uma prestacdo, portanto, vieram nas constituicdes como

normas programaticas, ou seja, que necessitavam de uma posterior estruturacio pelo proprio governo.

Inicialmente, embora previstos, muitas vezes tais normas foram inocuas, pois
durante longo tempo careceram de normatividade e efetiva regulacio. Bonavides bem explana o tema:
“Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em virtude de sua propria
natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacoes materiais nem sempre regatdveis por exigiiidade,

caréncia ou limitacdo essencial de meios e recursos™ .

Como exemplo, podemos citar o direito de sindicalizacao, direito de greve e os

direitos fundamentais dos trabalhadores, que serao abordados novamente neste trabalho.

Vale destacar, ainda nio se pode dizer que os direitos de igualdade formal foram
efetivamente conquistados, pois, verbi gratia com os direitos dos trabalhadores, ainda temos no Brasil a

categoria dos servidores publicos sem a regulamentacéo ao direito de greve.

Porém, uma importante disposicao trazida pela Constituicao Federal de 1988, ¢ o
paragrafo 1°, do art. 5% “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata”, que permite que, mesmo ausente a lei de responsabilidade do Estado formular, ¢ possivel ao
cidadao fazer valer seu direito fundamental trazido pela C.F e demanda-lo judicialmente, visto que

nao pode ser prejudicado pela inércia do Congresso Nacional.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 56.
7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 564.
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Por fim, ¢ necessario tecer algumas consideracoes também sobre os direitos

fundamentais de terceira dimensio: os direitos de fraternidade.

Os direitos de fraternidade sio marcados pela alteracdo da sociedade, da
comunidade internacional, que passou a ter novas preocupagdes: direito ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, a comunicacdo, e a paz. Esses novos direitos surgiram em razio da preocupagido com a

preservacdo ambiental, e preocupacio com os consumidores.

6. Igualdade na lei e perante alei

Sao destinatarios do principio da igualdade tanto o legislador como os aplicadores
da lei. A igualdade na lei é voltada para o legislador, vedando-se a elaboracio de dispositivos que

estabelecam desigualdades entre as pessoas, privilegiando ou perseguindo algumas.

6.1.Da Igualdade Racial

A Constituicao Federal, em seu art. 3° inciso I, traz os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, entre eles, a construgio de uma sociedade livre, justa e solidaria. De outro lado,
traz a educacdo como um direito social (art. 6°), porém, ¢ sabido que a propria sociedade, ante as
circunstancias de cada um, acaba por diferencia-los, e tornando mais dificultoso o acesso de algumas

pessoas a educacao.

Nesse sentido, entram as acoes afirmativas, em especial, a adocdo da politica de
cotas raciais nas universidades publicas, que tem por fim possibilitar o acesso da populacdo negra ao

ensino superior, em razao da notavel presenca da maioria de alunos brancos nas universidades.

Causou grande polémica a promulgacio da lei n. 12.711/2012, que determina que
509% das vagas nas universidades publicas federais sera reservada a alunos de origem negra ou parda,
bem como estudantes de familias com renda de até um salario-minimo e meio per capta. Tal medida visa
a concretizar a igualdade material buscada pela CF de 1988, e instituir a chamada “justica

distributiva”, a fim de superar as desigualdades.

As agoes afirmativas devem ter carater temporario, para que sejam revistas
periodicamente, avaliando-se sua eficacia, visto que devem ter por objetivo a igualdade material em

momento futuro, para que pouco a pouco a desigualdade existente seja reduzida.
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Em 26/04/2012, ocorreu o julgamento da ADPF 186, que entendeu pela
constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais na Universidade de Brasilia (UnB). A acdo foi
proposta pelo DEM (Democratas) em virtude da adogao, pela UnB, da politica de cotas étnico-raciais

na ordem de 209% do total de vagas para estudantes negros e indios.

O relator foi o Ministro Ricardo Lewandowski, que, em seu voto reconheceu que a
CF/88 procura promover a igualdade material, e seu dispositivo explicita os 3.critérios para a adog¢do

da politica de cotas:

“Isto posto, considerando, em especial, que as politicas de acdo afirmativas
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém como objetivo estabelecer um
ambiente académico plural e diversificado, superando distorcoes sociais
historicamente consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a
razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos,
(iii) sdo transitorias e prevéem a revisdo periodica de seus resultados, e (iv)
empregam métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da
dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF”.

Conclui-se que, apos o julgamento da referida ADPF pelo Supremo, a discussao
acerca da politica de cotas raciais embora tenha diminuido, ainda nao terminou, tendo em vista a
tramitacao do Projeto de Lei n. 6.738/2013, que pretende a criacdo de cotas também em concursos

publicos.

6.2. Da Protecio a Crianca, ao Adolescente e ao Idoso

A Constituicao Federal traz também a protecdo a crianca e ao adolescente e ao
idoso, em seu capitulo VII, artigos 226 e seguintes, assegurando-se o direito a educacio, a vida, saade,
cultura, dignidade, protecao ao trabalho insalubre ou perigoso aos menores de 16 anos, e qualquer

trabalho amenores de 14 anos, ainda, assegura a protecdo a pessoa idosa.

Para dar eficacia aos dispositivos constitucionais, surgiram os Estatutos do Idoso e

da Crianca e do Adolescente, Leis 10.741/03 e 8.079/90, respectivamente.

O Estatuto do Idoso traz como pontos positivos a priorizacio do idoso em setores
como a saude, em que o idoso tera prioridade no atendimento; no transporte publico, sio reservados
assentos aos idosos; na tramitagdo de processos judiciais, sera dada prioridade aqueles em que figurem
como parte pessoa maior de 60 anos; e 0 mais importante, garantia contra a violéncia e o abandono, em

razao de varios casos de abusos e maus-tratos a idosos que frequentemente sao trazidos pela midia.
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Por seu turno, o Estatuto da Crianga e do Adolescente garante a protegio ao
desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianca e adolescente, garantindo-se a educacio,
protecdo ao trabalho insalubre, perigoso ou noturno aos menores de 16 anos, protege a instituicao da
familia, e institui as chamadas “medidas socio-educativas” aos menores infratores, em

estabelecimentos apropriados, pelo maximo de 3 anos.

Vale dizer ainda, que 0 Codigo Penal criminaliza diversas condutas que podem ser
praticadas por adultos que prejudiquem o desenvolvimento da crianga, por exemplo, corrupcio de
menores, ¢ estupro de vulneravel, sempre com o objetivo de proteger o desenvolvimento, dignidade e

integridade fisica do menor.

6.3. Da Igualdade entre Homens e Mulheres

A Constituicao, em seu art. 5°, I, estabelece expressamente que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”. No art. 226, § 5°, dispoe que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”. Esses dispositivos podem, a primeira vista, parecer redundantes, ante a consagracio do
proprio principio da igualdade, entre os direitos individuais basicos, no caput do art. 5° da
Constituicao. Mas seguramente nao existe a aparente redundancia. As vezes o 6bvio precisa ser

proclamado para vencer resisténcias que encontram amparo em tradicoes vetustas.

A Constituicao de 1988 deliberadamente pos fim a qualquer resquicio da
autoridade marital, de prevaléncia ou preferéncia do sexo masculino sobre o feminino. Convém
salientar que as Constituicdes de 1824 e 1891 atribuiam o direito de voto aos “cidadaos brazileiros”,
recebendo a interpretagdo dos juristas da época deque esse direito havia sido concedido somente aos
homens. Foi preciso a promulgacio de uma lei especifica, em 1932, para que o direito de sufragio fosse
estendido as mulheres.O novo texto constitucional impde uma mudanca de mentalidade na
interpretacao da legislacdo infraconstitucional. Diversos dispositivos do Codigo Civil, promulgado em
1916, nao foram recepcionados pela nova ordem constitucional. Por exemplo, o que estabelecia que “o
marido ¢ o chefe da sociedade conjugal”, bem como todas as suasdecorréncias, como o direito de fixar
o domicilio da familia, inclusive da esposa (CC de 1916, arts. 233, III, e 36, paragrafo tnico), a
necessidade de autorizacdo marital para ocupacao de cargo publico ou exercicio de profissao fora do
lar conjugal (art. 247, I1I e paragrafo tinico) e a administracao dos bens do casal pelo marido (art. 251).
Foi necessaria a edicao da Lei n. 11.106/2005 para abolir a tutela especial prevista no Codigo Penal para
a “mulher honesta”, cuja constitucionalidade ha muito ja era contestada pela doutrina, pela

inexisténcia de dispositivo semelhante em relacio ao sexo masculino. Excecoes a essa regra da
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absoluta igualdade entre o homem e a mulher em direitos e obrigacoes existem e estdo previstas na
Constituicao, sempre em favor do sexo feminino. Para a aposentadoria das mulheres exige-se menor
idade e menos tempo de contribui¢io do que para os homens (CF, arts. 40, 111, e 201, § 72), bem como

ha a exclusio de mulheres do servico militar obrigatorio em tempo de paz (art. 143, § 29).

Essas distingdes encontram justificativas nas caracteristicas da sociedade
brasileira. As vantagens quanto a aposentadoria justificam-se pela dupla jornada de trabalho, pois as

mulheres que trabalham fora realizam ainda as atividades domésticas quando retornam para casa.

Dessa forma, as diferenciacoes ora referidas sio o que Celso Antonio Bandeira de
Mello® chama de “discriminacio positiva”, isto ¢, criada como forma de trazer a igualdade material,

evitando perseguicoes e tolhendo favoritismos.

6.4 Protecao pela Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha foi criada como uma forma de “discriminacio positiva”, isto
¢, mecanismo criado a fim de proteger as mulheres contra a violéncia, em cumprimento a “Convencao
sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Violéncia Contra a Mulher”, ratificada pelo Brasil em 1984,

bem como dando efetividade ao contido no art. 226, § 82, da Constituicio Federal®.

Em 09/02/2012, o STF julgou constitucional a ADC n. 19, afirmando a
constitucionalidade da Lei n. 11.340/2006, tendo como fundamento para sua decisdo justamente o

principio da igualdade, a protecio a familia, e a erradicacio da violéncia doméstica.

Com relagdo a natureza da acio, a lei nada dispunha sobre, sendo que o STF, ao
julgar a ADI 4.424, atende o pedido do Procurador-Geral da Republica, no sentido de que, nos crimes
de lesao, a acdo penal seja pablica incondicionada, com o fito de impedir que pressoes sobre a vitima

pudessem interferir na propositura da acao.

Vejamos o teor da decisao':

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.Sao Paulo: Malheiros, 2002.

9“0 Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no @mbito de suas relagdes”.

10 Informativo 654
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O dever do Estado de assegurar a assisténcia a familia e de criar mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes. Nao seria razoavel ou
proporcional, assim, deixar a atuacio estatal a critério da vitima. A protecao
amulher esvaziar-se-ia, portanto, no que admitido que, verificada a agressao
com lesdao corporal leve, pudesse ela, depois de acionada a autoridade
policial, recuar e retratar-se em audiéncia especificamente designada com
essa finalidade, fazendo-o antes de recebida a dentincia. Dessumiu-se que
deixar a mulher — autora da representacio — decidir sobre o inicio da
persecucio penal significaria desconsiderar a assimetria de poder decorrente
de relacdes historico-culturais, bem como outros fatores, tudo a contribuir
para a diminuicdo de sua protecio e a prorrogar o quadro de violéncia,
discriminacido e ofensa a dignidade humana. Implicaria relevar os graves

impactos emocionais impostos a vitima, impedindo-a de romper com o
estado de submissao.

Assim, a Lei Maria da Penha veio em beneficio das mulheres, como forma de evitar
a violéncia doméstica, e garantir a punicdo dos culpados, que outrora muitas vezes intimidavam e

continuavam a violentar suas companheiras.

7. Conclusao

A Constituicio Cidada, alcunha denominada pelo presidente da Camara dos
Deputados a época da sua promulgacio, Ulysses Guimardes, no caput do seu artigo 5° é claro na
salvaguarda e a inviolabilidade da igualdade nos termos da lei, tanto para brasileiro quanto aos

estrangeiros residentes.

Em sumaha duas hipoteses em que o tratamento diferenciado ¢ valido, por nao
ofender o principio constitucional da igualdade: a) a propria Constituicao estabelece um tratamento
desigual. Exemplos: aposentadoria com menor idade e menos tempo de contribuicio para mulheres
(arts. 40, 111, e 201, § 7°); exclusdo de mulheres e eclesiasticos do servico militar obrigatério em tempo
de paz (art. 143, § 29); exclusividade de determinados cargos a brasileiros natos (art. 12, § 3°); b)
existéncia de um pressuposto logico e racional que justifique a desequiparacio efetuada, em
consonancia com os valores tutelados pela Constituicdo. Exemplos: assentos reservados para
gestantes, idosos e deficientes fisicos nos transportes coletivos; preferéncia para pessoas nas mesmas
condi¢oes em filas de banco; exigéncia de candidatos do sexo masculino para concurso de ingresso na
carreira de carcereiro de penitenciaria masculina ou de candidatas para o mesmo cargo em
penitenciarias femininas; exigéncia de perfeita aptidao fisica para trabalhar como salva-vidas em

praias.
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Todavia, embora tais medidas tenham sido tomadas, ainda é necessario que o Poder
Pablico efetivamente fiscalize o cumprimento das normas constitucionais, e possa garantir a igualdade
material, sempre trabalhando para promover a reducio das desigualdades, por meio de acoes

afirmativas e programas sociais.
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade dos
Municipios cobrarem taxas de combate a incéndio por meio de convénio com os
Estados. A instituicao de taxas tem por finalidade custear a atividade prestada por
um dos entes federativos de forma singular ao contribuinte. A referida atividade
pode ser tanto o exercicio do poder de policia como os servicos publicos
especificos e divisiveis prestados diretamente ao usuario. O ente federativo
competente para a instituicio de taxas ¢ o ente competente administrativamente
para o exercicio do poder de policia ou do servico publico especifico e divisivel. O
Corpo de Bombeiros Militar caracteriza-se como um orgdo estadual, assim,
somente o Estado pode criar taxas de combate a incéndio, a fim de custear a
prestacao de seus servicos. O artigo 7¢ do Codigo Tributario Nacional prevé a
possibilidade de delegacio de um ente federativo a outro das funcoes de arrecadar,
fiscalizar e executar tributos. Portanto, conclui-se que ¢ possivel a cobranca da
taxa de combate a incéndio pelo Municipio através de convénio firmado com o
Estado, desde que aquele nao institua as taxas, pois neste caso, estaria violando a
competeéncia tributaria do Estado, a qual ¢ indelegavel.

PALAVRAS-CHAVE: Taxa. Combate. Incéndio. Municipio. Convénio.

1. Apresentacao

O trabalho consiste no estudo da possibilidade de cobranca da taxa de combate a

incéndio por meio de convénio entre o Estado e 0 Municipio, a luz do direito positivo brasileiro.

O referido tema revela-se de significativa importancia, uma vez que hodiernamente
0s Municipios comumente cobram taxas de combate a incéndio, sob o fundamento de destinar a
receita proveniente de tal arrecadacdo a manutencio e reequipamento do agrupamento do Corpo de

Bombeiros Militar.



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

No entanto, o Corpo de Bombeiros Militar caracteriza-se como um orgao estadual,
assim, a competéncia para instituir taxas que decorrem de atividades prestadas por este 6rgao ¢ de

competéncia dos Estados, sendo vedada aos Municipios a possibilidade de criar tais taxas.

Portanto, trata-se de uma cobranca legal? O Municipio caracteriza-se de fato
legitimado para efetuar tal cobranca? Ou estariam os individuos desobrigados de adimplir com o

recolhimento desta taxa?

Tais questoes serao esclarecidas no decorrer do trabalho, no qual sera analisado o
conceito de tributo e suas espécies, as competéncias tributarias dos entes federativos, o conceito de
capacidade tributaria ativa, de taxas, das atividades estatais que as ensejam e as respectivas previsoes

legais e constitucionais, com base no Direito Constitucional, Tributario e Administrativo.

Assim, ao estudar tais tematicas e a jurisprudeéncia, sera possivel concluir se, a luz
do ordenamento juridico vigente, manifesta-se possivel a cobranca da taxa de combate a incéndio por

meio de convénio.

2. A Constituicao Federal e os Tributos

A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu o Sistema Tributario Nacional como o
principal orientador do ramo do Direito que fixa as regras basicas da relacio entre o Estado, na
condicdo de Fisco, e o cidadio, na condicao de contribuinte. Assim, o Direito Tributario caracteriza-se
informado por um conjunto de principios constitucionais e normas fundamentais imperativamente

dispostos pela Constituicio da Republica.'

Nesse sentido, nossa Carta Magna, em seu artigo 145 e seguintes, autorizou a
criacdo de tributos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, estabelecendo a competéncia
tributéria de cada ente da federacio, as limitacdes do poder de tributar e a reparticio das receitas

tributarias.

Na licio de Roque Carrazza, competéncia tributaria caracteriza-se como “a

aptidao para criar, in abstracto, tributos. No Brasil, por injuncao do principio da legalidade, os tributos

T MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. p. 841.
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sdo criados, in abstracto, por meio de lei (art. 150, I, da CF), que deve descrever todos os elementos

.. .1 . e 2
essenciais da norma juridica tributaria”.

Portanto, competéncia tributaria nio se confunde com capacidade tributaria ativa.
A primeira manifesta-se como a aptidao dos entes federativos para instituir impostos por meio de lei e
nos limites impostos pela Constituicio Federal, enquanto a capacidade tributaria revela-se como a

obrigacio de apenas fiscalizar e cobrar o tributo, desde que autorizada por lei.’

Visto isso, ¢ possivel dizer que o sistema constitucional tributario dispoe, em seu
artigo 145, as espécies de tributos que compete aos entes federativos instituirem, quais sejam:

impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

3. Tributos em Espécie

O conceito de tributo caracteriza-se definido pelo artigo 3° do Codigo Tributario
Nacional, segundo o qual o tributo manifesta-se como “toda prestacio pecunidria compulsoria que nio
constitua san¢io de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada”.

Portanto, o que determina a natureza juridica de cada espécie tributaria ¢ o fato
gerador da respectiva obrigacdo, ou seja, a situagdo que faz nascer a obrigacio de efetuar a

contraprestacdo pecuniaria.

O imposto decorre de uma obrigacao cujo fato gerador nao guarda relacio com uma
atividade estatal especifica diretamente direcionada ao contribuinte. Assim, por este motivo,
denominam-se os impostos de tributos “desvinculados”, uma vez que o Estado nao atua em relagio ao

. . . 4
contribuinte de maneira particular.

No dizer de Roque Carrazza:

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 26 ed. p. 513.
3 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 64.
4 |bidem, p. 353.
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“Assim, juridicamente falando, imposto ¢ uma modalidade de tributo que
tem por hipotese de incidéncia um fato qualquer, ndo consistente numa atuagao
estatal. Ndo ¢ por outra razio que Geraldo Ataliba chama o imposto de
tributo ndo-vinculado. Nao vinculado a qu&? Nao vinculado a uma atuacio
estatal. Os impostos sdo, pois, prestacoes pecuniarias desvinculadas de

» 5

qualquer relacao de troca ou utilidade”.

Nesse sentido, basta que sujeito passivo do imposto pratique uma conduta
descrita previamente em lei do ente federativo competente, e autorizada pela Constituicao Federal,
para que incorra no dever de paga-lo, sem que haja uma contrapartida por parte do Estado. Tratam-se,

pois, de tributos com um carater unilateral e nao sinalagmatico.

A reparticdo de competéncias relativas a impostos entre os entes federativos
se deu por meio da selegio prévia de determinados fatos ou condutas econdmicas e sua distribuicao,
de forma exclusiva, ao respectivo ente federativo. Trata-se, dessa forma, de competéncia tributaria
privativa. Importa que se ressalte, portanto, que tais fatos ou condutas econdmicas foram
discriminados previamente pela Constituicio Federal, distribuidos com anterioridade e com

exclusividade a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.7

A contribuicio de melhoria, por sua vez, caracteriza-se como um tributo
vinculado. Isso ocorre uma vez que ha uma contraprestacio estatal enderecada ao contribuinte que

enseja tal cobranga, qual seja: a realizacdo de uma obra pelo Poder Pablico.

Portanto, a fim de que se cobre o referido tributo, necessario se faz que haja
efetivamente uma “melhoria”, ou seja, uma valorizacao dos imoveis particulares vizinhos a obra
realizada pelo Estado. O contribuinte deve ser beneficiado com um acréscimo do valor de seu imovel

privado para que lhe seja cobrado a contribuicio de melhoria.®

O artigo 145, III, da CF/1988, dispoe que “a Unido, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios poderao instituir contribui¢ao de melhoria, decorrente de obras publicas™.

Trata-se, dessa forma, de competéncia “comum” A Constituicio Federal
dispos de maneira “genérica” a competéncia de cada pessoa politica para instituir a contribuicao de

melhoria, basta que um dos entes federativos construa uma obra publica que resulte em valorizacao

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 26 ed. p. 539.
6CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 354.

7 |bidem, p. 362.

8 [bidem, p. 421.
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dos imoveis a ela avizinhados. Assim, a fim de saber se o ente federativo esta ou nido autorizado a
instituir o referido tributo, necessario se faz saber antes qual ente federativo possui a competéncia

para realizar tal obra.’

Aultima espécie de tributo a ser estudada, portanto, sdo as taxas.

4. Das Taxas

A taxa ¢ espécie de tributo prevista no artigo 145, 11, da CF/1988, segundo o qual é
facultado aos entes federativos instituir “taxas em razao do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte

ou postos a sua disposicao”.

Tratam-se, pois, de tributos vinculados, assim como as contribui¢des de melhoria.
A obrigacio de paga-las decorre “da pratica de fato gerador vinculado a uma atividade estatal

(e . . . : : » 1
especifica e direcionada de forma singular ao contribuinte”."

O Estado, portanto, desenvolve uma atividade especifica enderecada de forma
singular ao contribuinte, sendo que essa obrigacao de custear tal servico por meio de taxa deriva de lei.
Assim, diferentemente dos impostos, as taxas possuem carater sinalagmatico e bilateral, uma vez que
cabe aos contribuintes recolherem as taxas e cabe ao Poder Pablico realizar uma atividade especifica a

este usuario, o qual a usufruira de forma individual.

Diferem as taxas das contribuicoes de melhoria, no que pese ambas serem tributos
vinculados, na medida em que o que o fato gerador da primeira é o exercicio de poder de policia ou a
prestaco de servicos publicos especificos e divisiveis, enquanto que o fato gerador da contribuicao de

melhoria € a realizagdo de obra publica.

Face ao exposto, no estudo acerca de taxas mister se faz tecer algumas
consideracdes a respeito do poder de policia e de servico publico, uma vez que apenas a partir destas

duas atividades estatais que as taxas sio instituidas e cobradas.

9 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 422.
10 |bidem, 373.
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O poder de policia, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro manifesta-se “na
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do

interesse ptblico™."

O fundamento, portanto, de tal poder ¢ o principio da predominancia do interesse
puablico sobre o particular, segundo o qual a Administracio Pablica, na condi¢ao de defensora dos
interesses publicos, recebe da lei poderes especiais que lhe permitem uma posicao de superioridade

diante do particular.

Trata-se de uma das fungodes precipuas da Administracao Pablica e representa uma
atividade estatal restritiva dos interesses privados, enquanto o servico publico, também considerado
uma das fungdes precipuas, caracteriza-se como uma atuagao estatal ampliativa da esfera de interesses

do particular."”

O Codigo Tributario Nacional conceitua o poder de policia em seu artigo 78, uma

vez que instituiu tal poder como um dos fatos geradores da taxa:

“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracio publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razio de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producio e do mercado, ao exercicio de atividades economicas dependentes
de concessio ou autorizacao do Poder Pablico, a tranqiiilidade pablica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha
como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder™.

Diante de tal conceito, a doutrina costuma conceituar o poder de policia em seu

sentido amplo e em seu sentido estrito.

O primeiro se refere a qualquer limitacéo estatal a liberdade e propriedade privada,
abarcando tanto restricoes legislativas quanto limitagdes administrativas. Ja em seu sentido estrito, o
poder de policia se refere apenas as limitagdes administrativas em relacao a liberdade e propriedade

privada. Portanto, esta ultima manifesta-se nas atividades administrativas de fiscalizagdo e

11 PIETRO, Maria Sylvia Di. Direito Administrativo. 17 ed. p. 111.
12 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3 ed. p. 290.
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.. . . . . L. 13
condicionamento dos interesses particulares em favor dos interesses coletivos primarios.” Acerca do

tema, leciona Marcal Justen Filho:

“Em acepcio ampla, o poder de policia compreende competéncias
legislativas e administrativas. Alude-se a poder de policia administrativa
para indicar o conjunto de competéncias desenvolvidas pela autoridade
estatal em nivel infralegal, mediante providéncias destinadas a dar

concretude a valores, principios e regras consagrados em normas

. . . |
constitucionais e 1€g3.18 . +

Assim, o artigo 78 se refere ao poder de policia no seu sentido estrito. Revela-se
possivel citar a titulo de exemplo: a vigilancia sanitaria e policia de transito. Vale ressaltar, ainda, que
a competéncia administrativa para o exercicio de tal poder revela-se fixada na Constituicao Federal e

disciplinada por meio de leis.”

Logo, a taxa de policia objetiva remunerar o custo das atividades administrativas
de fiscalizacdo e de condicionamento do interesse privado ao interesse publico, exercidas pela

Administracdo Pablica, dentro de suas atribuicoes, e conforme o artigo 78 do CTN.

Outrossim, o referido artigo trata do poder de poder de policia administrativo, e
nao judiciario. O primeiro tem carater predominantemente preventivo, tem por objetivo impedir as
agdes anti-sociais e se sujeita essencialmente as regras de Direito Administrativo, enquanto que o

segundo tem carater predominantemente repressivo, visa a punicdo de infratores da lei penal,

submetendo-se basicamente ao Direito Processual Penal.'®

A fim de haver a cobranca da taxa de policia deve haver a efetiva execucio do ato
de policia, ou seja, o Poder Pablico deve exercer, de forma concreta e efetiva, uma atividade de
fiscalizacdo, a fim de que seja permitido o recolhimento, da referida taxa pelo particular, ainda que

antecipadamente."”

Sdo exemplos de taxa pelo exercicio do poder de policia: taxa municipal de
localizagio e funcionamento, taxa de avaliac@o in loco das Instituicdes de Ensino Superior e dos Cursos

de Graduacao e Taxa de controle de fiscalizacao ambiental (TCFA).

18 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. p. 3 ed. p. 291.

14 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. p. 553.

15 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 390.
16 PIETRO, Maria Sylvia Di. Direito Administrativo. 17 ed. p. 112.

17 CASALINO, op. cit. p. 393.
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O artigo 145, II, da CF/1988 prevé também as denominadas taxas de servico, as
quais decorrem da prestacdo de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou

postos a sua disposicao.

O legislador constituinte estabeleceu a divisdao de dois setores de atuacio na
Constituicao Federal vigente: o dominio econdmico (disposto no arts. 170 a 174) e o servigo publico

(arts. 175 e 176).

O primeiro se refere ao campo de atuacdo proprio dos particulares,
fundamentando-se na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa. O Estado atua na ordem
econdmica na condicao de agente normativo e regulador. Ja em relagio ao servico publico, tal campo é
proprio do Estado, sendo que a prestacdo de servicos publicos por particulares somente se autoriza

quando houver expressa delegacio estatal."

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, servico publico se define como “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico

total ou parcialmente publico”.”

A doutrina comumente distinguem os servicos publicos em uti singuli e uti universi. O
primeiro se refere a satisfacao de necessidades individuais, sejam elas homogéneas ou nao, enquanto o

segundo se refere a satisfacio de interesses transindividuais, ou seja, coletivas ou difusas.™

Nesse sentido, os servicos uti universi, ou servicos gerais, sao de fruicao coletiva, por
um agrupamento indeterminavel de individuos, nio trazem beneficios de maneira particular para cada
usuario. Assim, ndo se revela possivel estabelecer um valor justo que possa ser cobrado a titulo de
remuneracdo pela prestacio. Ademais, por esta razdo, nao podem ser concedidos, sio prestados
diretamente pelo Estado e a sua prestagao ¢ financiada por meio da receita proveniente de impostos.

Sao exemplos: atividade jurisdicional, varrigao de ruas e iluminagao publica.”

Os servicos publicos uti singuli, por sua vez, caracterizam-se como servi¢os

individuais, ou seja, trazem vantagens a cada usuario particularmente considerado, sendo mensuravel

18 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. p. 3 ed. p. 661.
19 PIETRO, Maria Sylvia Di. Direito Administrativo. 17 ed. p. 99.

2 FILHO, Margal Juste. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. p. 688

2 MAZZA, Alexandre. Op cit. p. 3 ed. p. 663.
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a utilizacao por cada um destes. Dessa maneira, podem ser concedidos e ter sua cobranga por meio de

taxas. Sao exemplos: energia residencial, agua canalizada e transporte coletivo.”

A contraprestacio estatal que autoriza a instituicio de taxas, portanto, decorre do
poder de policia ou do servico publico uti singuli, umas vez que sio estas as atividades estatais dirigidas

aos individuos de forma especifica e divisivel.

O Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 79, fixa o entendimento a respeito de
servigos publicos especificos e divisiveis, aos quais se refere a Constituicio Federal e o artigo 77 do
CTN.

“Art. 79. Os servicos publicos a que se refere o artigo 77 consideram -se:

I - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacao compulsoria, sejam postos a
sua disposi¢ao mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;
IT - especificos, quando possam ser destacados em unidades autdnomas de
intervencao, de utilidade, ou de necessidades publicas;

III - divisiveis, quando suscetiveis de utilizaco, separadamente, por parte de
cada um dos seus usuarios”.

O servigo publico especifico se refere aquele servico que:

“pode ser prestado de maneira relativamente “independente”, quer dizer,
cujo oferecimento pode dar-se de forma relativamente “separada” de
eventual sistema ou rede. O fornecimento do servico admite uma atuacgio

“destacada”, isto €, que nao seja obrigatoriamente oferecida de forma

sistematica a coletividade indeterminada”.”

Ademais, o artigo ora em estudo nio afasta a estruturacio do servico em rede ou
sistema, mas prevé que a necessidade ou a utilidade possam ser destacadas em “unidades autonomas

de intervencao”. A guisa de exemplo cita-se o sistema de esgoto sanitario.

O servico divisivel, por sua vez, caracteriza-se como aquele passivel de ser

utilizado de forma separada por cada usuario, ou seja, permite a mensuragao de tal fruicao individual.

2 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. p. 3 ed. p. 664.
23 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 399.
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Servicos como a prestacdo jurisdicional, de notarios e de registro e a coleta
domiciliar de lixo siao exemplos de servicos publicos especificos e divisiveis que autorizam o seu

custeio por meio de taxas.

Ainda, o artigo 145, II, da CF/88 e o artigo 79, I, do CTN, dispdem acerca da
possibilidade de instituir e cobrar taxa pelo uso efetivo ou potencial dos servicos publicos especificos

e divisiveis.

A respeito do assunto leciona Roque Carrazza:

“Notamos que o servico publico que rende ensejo a criacao da taxa de servico nio precisa,
necessariamente, ser usufruido pelo contribuinte. Nao. basta que exista e seja posto a sua
disposi¢ao. Dai podemos dizer que, ao contrario do que ocorre noutros paises, existem (ou
podem existir), no Brasil, as taxas de servi¢o fruido e as taxas de servico fruivel. A simples
disponibilidade do servico publico abre espaco a tributacio por meio de taxa de servico”.**

A utilizacio do servico publico pelo administrado pode se dar de forma
compulsoria ou facultativa. A primeira decorre de lei, e tal obrigatoriedade funda-se em valores ou
interesses publicos resguardados pela Constituicao Federal. Assim, apenas a disponibilidade dos
servicos publicos que se caracterizam de utilizacdo compulsoria permitem a cobranca da taxa de

servico fruivel. A coleta domiciliar de lixo ¢ abarcada por esta hipotese, por exemplo.”

Visto isso, partiremos para a andlise da competéncia para a instituicao de taxas.

5. Competéncia dos Entes Federativos para a Instituicdo de Taxas

A competéncia para a instituicio de taxas difere da de impostos, uma vez que se
trata esta ultima de competéncia privativa, enquanto, a semelhanga das contribuicoes de melhoria, a

primeira caracteriza-se como competéncia tributaria comum.

As taxas nio se revelam distribuidas entre os entes federativos, o artigo 145, 11, da
CE/88 apenas prevé que sua instituicio deve ser vinculada ao exercicio do poder de policia ou a

prestacio de servicos publicos especificos e divisiveis. Assim, a Unido, Estados, Distrito Federal e

24 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 26 ed. p. 551.
25 |bidem, p. 552.
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Municipios estdo autorizados a instituir a taxas, desde que realizem a atividade estatal disposta no

referido artigo.

Nesse sentido, a competéncia tributaria fica vinculada a competéncia
administrativa. Logo, a fim de saber qual ente ¢ o competente para instituir a taxa, mister se faz saber
qual ente é o competente administrativamente para prestar o poder de policia ou o servico publico
especifico e divisivel que autorizam a instituicio de tal tributo.”® O eminente professor Roque

Carrazza preleciona conforme o exposto:

“Portanto, a criagdo legislativa da taxa ou contribuicio de melhoria
pressupde a existéncia de competéncia administrativa da pessoa politica
tributante. Dito de outro modo, a competéncia para instituir tributos
vinculados esta ligada ao exercicio da competéncia administrativa que a

entidade tributante recebeu da Constituicao para prestar o servico publico,

. . . 1T 2
para praticar o ato de policia ou para realizar a obra pablica”.”

Assim, nas palavras de Vinicius Casalino “a celebracio de convénios
administrativos ndo desloca a competéncia para a instituicio de taxas. De fato, a competéncia

tributaria esta fixada em nivel constitucional e nao pode ser delegada por ato normativo inferior”.”

Conclui-se, portanto, no que pese a competéncia tributaria para a instituicao de
taxas ser comum, ela guarda certo aspecto privativo, uma vez que esta vinculada a competéncia

administrativa de cada ente da federacio.

6. Taxa de Combate a Incéndio no Municipio de Londrina e sua Competéncia Tributaria

O Codigo Tributario Municipal de Londrina caracteriza-se disciplinado pela Lei
7.303/97% e suas alteracdes. O Titulo VI do referido diploma legal dispde sobre as taxas decorrentes da
utilizacdo efetiva ou potencial de servicos publicos divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a
sua disposi¢do. Por conseguinte, o capitulo IV de tal titulo prevé a taxa de combate a incéndio nos

artigos 244 e 245:

26 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 377.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 26 ed. p. 680.

28 CASALINO, op. cit. p. 377.

29 hitp://www1.londrina.pr.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3488&Itemid=406.
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“Art. 244. Os servigos decorrentes da utilizacdo da vigilancia e prevencao de
incéndio, especificos e divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua
disposicao, compreendem:

[ - Potencialmente, quando sejam postos a sua disposicao mediante atividade
administrativa em efetivo funcionamento, no caso de utilizacao compulsoria;
IT - Especificos, quando possam ser destacados em unidades autdonomas de
intervencao, de utilidade ou necessidade publica”.

“Art. 245. A taxa de combate a incéndio sera calculada em funcio da area
edificada e da utilizacdo do imovel e devida anualmente de acordo com a
Tabela XVII”.

A referida taxa decorre dos servicos publicos prestados pelo Corpo de Bombeiros
Militar, logo, conforme ja estudado, a fim de saber qual ente federativo caracteriza-se como
competente para instituir a taxa de combate a incéndio, necessario se faz saber qual Pessoa Politica € a

competente para exercer tal atividade.

O artigo 144 da Carta Magna dispoe sobre o Corpo de Bombeiros Militar, um dos

orgios responsaveis pela seguranca publica. Assim, estabelece, portanto:

“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacio da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

()

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 6° - As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares
e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

()

Face ao exposto, observa-se que o Corpo de Bombeiros ¢ érgao estadual, assim, o

ente federativo que detém a competéncia tributaria das taxas de combate a incéndio sao os Estados.

7. Da Possibilidade de Cobran¢a da Taxa de Combate a Incéndio por meio de Convénio

O Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 7°, estabelece:
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Art. 7° A competéncia tributaria ¢ indelegavel, salvo atribuicao das funcoes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do$ 3° do artigo 18 da
Constituicao.

§ 1° A atribuicio compreende as garantias e os privilégios processuais que
competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribui¢ao pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da
pessoa juridica de direito publico que a tenha conferido.

§ 3° Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de
direito privado, do encargo ou da funcao de arrecadar tributos.

Assim, tal dispositivo prevé a possibilidade de outro ente federativo, ndo aquele

competente para a matéria tributaria, de arrecadar ou fiscalizar tributos, assim como executa-los.

Trata-se, pois, de delegacdo da capacidade tributaria ativa, e ndo da competéncia
tributaria. A primeira, como ja estudado, consiste na cobranca do tributo em razio de funcio
administrativa, deve estar autorizada em lei e ser obrigatoriamente exercida - sob pena de
responsabilidade funcional, conforme o artigo 142, paragrafo tnico, do CTN. Portanto, passivel ¢ de

delegacao de uma pessoa juridica de direito pablico a outra.”

A competeéncia tributaria, por sua vez, caracteriza-se como a aptidao de criar, por
meio de lei, os tributos. Esta ¢ indelegavel. Nesse sentido, o Enunciado n°® 6 das Camaras de Direito
Tributario do Tribunal de Justica do Estado do Parana preceitua que “A taxa de prevencio e combate
a incéndio ¢ legitima, quando atende aos requisitos de especificidade e divisibilidade, correspondendo
a servicos prestados ou postos a disposicio do contribuinte. Entretanto, o Municipio nao pode

institui-la, por ser de competéncia tributaria do Estado”.”

No entanto, os tribunais veem decidindo no sentido de que o Municipio nao possui
competéncia tributaria para instituir taxas de combate a incéndio, porém, revela-se possivel a
delegacao a ele por parte do Estado, através de convénio, da capacidade tributaria ativa, permitindo-
lhe, assim, arrecadar, fiscalizar e executar as taxas. Dessa forma, ndo cabe a0 Municipio instituir ou

legislar acerca da matéria, mas apenas efetuar a cobranca da taxa de combate a incéndio.

Segue entendimento jurisprudencial do TJ/PR acerca do tema:

30 CASALINO, Vinicius. Curso de Direito Tributario e Processo Tributario. p. 64.
31 http://www.tjpr.jus.br/enunciados
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EXECUCAO FISCAL - OBJECAO DE EXECUTIVIDADE - IPTU E TAXAS.
TAXA DE SINISTRO DO MUNICIPIO DE CASCAVEL - PRESTACAO
DOS SERVICOS PUBLICOS DE DEFESA CIVIL E DE VIGILANCIA E
PREVENCAO DE INCENDIO - COMPETENCIA TRIBUTARIA DO
ESTADO - TJPR, ENUNCIADO 6 E SUMULA 34 - POSSIBILIDADE,
CONTUDO, DA REALIZACAO DE COBRANCA PELO MUNICIPIO
MEDIANTE CONVENIO - IEI ESTADUAL N° 13.976/2002 -
TRANSFERENCIA DA CAPACIDADE TRIBUTARIA ATIVA (CTN,
ART. 7.2)- ILEGALIDADE DA COBRANCA QUE, NO PRESENTE CASO,
SE FUNDA NA OCORRENCIA DE INSTITUICAO (- CRIACAO) DO
TRIBUTO PELO MUNICIPIO (LEI MUNICIPAL N2 7.303/1997)-
INVASAO DE  COMPETENCIA  TRIBUTARIA  ESTADUAL
CONFIGURADA - DECISOES DA CORTE ESPECIAL DESTE TRIBUNAL
EM SITUACOES ANALOGAS (ADIN N.2 740707-0 E ADIN N.2 778205-2).
RECURSO DESPROVIDO. (TJ-PR, Relator: Rabello Filho, Data de
Julgamento: 23/04/2013, 32 Camara Civel). (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EXECUCAO FISCAL PRESCRICAO
CONFIGURADA TRANSCURSO DE MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A
CONSTITUICAO DEFINITIVA E A INTERRUPCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL TAXA DE LIMPEZA PUBLICA -
INCONSTITUCIONALIDADE CONFIGURADA INDIVISIBILIDADE E
NAO ESPECIFICIDADE DO SERVICO TAXA DE COMBATE A
INCENDIO COMPETENCIA TRIBUTARIA DO ESTADO -
CONVENIO FIRMADO ENTRE OS ESTADO E OS MUNICIPIOS -
POSSIBILIDADE, APENAS, DE TRANSFERIR A CAPACIDADE
TRIBUTARIA ATIVA MULTA MORATORIA E DE INSCRICAO DE
DIVIDA ATIVA REDUCAO DO VALOR POR LEI POSTERIOR
APLICACAO DA LEI MAIS BENEFICA CABIMENTO ART. 106, INCISO
II, ALINEA 'C’", DO CTN AUSENCIA DE DISTINCAO ENTRE MULTAS
MORATORIAS E MULTAS PUNITIVAS RECURSO CONHECIDO E
NEGADO PROVIMENTO. (TJPR - III CCv - Ag Instr 0839292-9 - Rel.:
Dimas Orténcio de Melo - Julg.: 20/03/2012 - Unanime) (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE- EXECUTIVIDADE
- MATERIAS DE ORDEM PUBLICA - PRESCRICAO E TAXAS -
POSSIBILIDADE. PRESCRICAO DOS DEBITOS TRIBUTARIOS
RELATIVOS AO EXERCICIO FINANCEIRO DE 2000 -
INAPLICABILIDADE DO ART. 22, § 3°, DA LEI N. 6.830/80 (SUSPENSAO
DA PRESCRICAO POR 180 DIAS POR OCASIAO DA INSCRICAO EM
DIVIDA ATIVA) - APLICABILIDADE SOMENTE AS DIVIDAS DE
NATUREZA NAO- TRIBUTARIA. TAXA DE CONSERVACAO DE
LOGRADOUROS E LIMPEZA PUBLICA - INCONSTITUCIONALIDADE
- ENUNCIADO N2°07 DAS CAMARAS DE DIREITO TRIBUTARIO DESTE
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA. TAXA DE COMBATE A
INCENDIO. LEGALIDADE DA COBRANCA PELA
MUNICIPALIDADE. EXISTENCIA DE CONVENIO ENTRE O
ESTADO E O MUNICIPIO PARA DIVISAO DAS DESPESAS COM A
MANUTENCAO DO SERVICO DE PREVENCAO E COMBATE A
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INCENDIO - POSSIBILIDADE DE TRANSFERENCIA, APENAS, DA
CAPACIDADE TRIBUTARIA ATIVA. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJPR - 3* C.Civel - Al - 882766-1 - Francisco Beltrao - Rel.:
Denise Hammerschmidt - Unanime - - J. 22.05.2012) (grifo nosso)

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “define-se convénio como forma de

ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizacio de objetivos de

. . . ~ » 32
interesse comum, mediante matua colaboracio”.

Assim, convénio caracteriza-se como um acordo administrativo multilateral
celebrado por entidades publicas de qualquer espécie, sejam elas ente federativo ou nio, ou entre estas
e organizacoes particulares, com a finalidade de cooperacio reciproca para atingir objetivos comuns

aos conveniados. Vale ressaltar que, ao contrario do consorcio, nao formam uma nova pessoa juridica. 3

O convénio revela-se regulado, de modo genérico, no artigo 116 da Lei n® 8.666, no
entanto, no ambito federal, ha uma diversidade de atos regulamentares infralegais disciplinando o

instituto. Previsto esta, portanto, na referida lei:

Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos convénios,
acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por orgaos e
entidades da Administracao.

§1° A celebracio de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgaos ou entidades da
Administracdo Pablica depende de prévia aprovacio de competente plano de
trabalho proposto pela organizacio interessada, o qual devera conter, no
minimo, as seguintes informacoes:

I - identificacao do objeto a ser executado;

IT - metas a serem atingidas;

III - etapas ou fases de execucio;

IV - plano de aplicagao dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI - previsao de inicio e fim da execucao do objeto, bem assim da conclusio
das etapas ou fases programadas;

VII - se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia, comprovacao de
que os recursos proprios para complementar a execucdo do objeto estao
devidamente assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair
sobre a entidade ou érgao descentralizador.

§ 2° Assinado o convénio, a entidade ou 6rgao repassador dara ciéncia do
mesmo a Assembléia Legislativa ou a Camara Municipal respectiva.

§ 3% As parcelas do convénio serao liberadas em estrita conformidade com o
plano de aplicacdo aprovado, exceto nos casos a seguir, em que as mesmas
ficardo retidas até o saneamento das impropriedades ocorrentes:

- quando ndo tiver havido comprovagio da boa e regular aplicagdo da
parcela anteriormente recebida, na forma da legislacdo aplicavel, inclusive

32 PIETRO, Maria Sylvia Di. Direito Administrativo. 17 ed. p. 292.
33 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3 ed. p. 456.
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mediante procedimentos de fiscalizacdo local, realizados periodicamente
pela entidade ou orgdo descentralizador dos recursos ou pelo o6rgao
competente do sistema de controle interno da Administracao Pablica;

II - quando verificado desvio de finalidade na aplicacao dos recursos, atrasos
nao justificados no cumprimento das etapas ou fases programadas, praticas
atentatorias aos principios fundamentais de Administracio Pablica nas
contratacoes e demais atos praticados na execucdo do convénio, ou o
inadimplemento do executor com relacio a outras clausulas conveniais
basicas;

III - quando o executor deixar de adotar as medidas saneadoras apontadas
pelo participe repassador dos recursos ou por integrantes do respectivo
sistema de controle interno.

§ 4° Os saldos de convénio, enquanto nao utilizados, serdo obrigatoriamente
aplicados em cadernetas de poupanca de instituicao financeira oficial se a
previsido de seu uso for igual ou superior aum més, ou em fundo de aplicagio
financeira de curto prazo ou operacio de mercado aberto lastreada em
titulos da divida publica, quando a utilizacio dos mesmos verificar-se em
prazos menores que um mes.

§ 5° As receitas financeiras auferidas na forma do paragrafo anterior serdo
obrigatoriamente computadas a crédito do convénio e aplicadas,
exclusivamente, no objeto de sua finalidade, devendo constar de
demonstrativo especifico que integrara as prestacoes de contas do ajuste.

§ 6° Quando da conclusio, dentncia, rescisio ou extincdo do conveénio,
acordo ou ajuste, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os
provenientes das receitas obtidas das aplicagdes financeiras realizadas, serao
devolvidos a entidade ou orgao repassador dos recursos, no prazo
improrrogavel de 30 (trinta)dias do evento, sob pena da imediata
instauracdo de tomada de contas especial do responsavel, providenciada pela
autoridade competente do orgio ou entidade titular dos recursos.

Tal espécie de contrato administrativo ndo possui como intuito o fim de lucro, mas
sim a atuacdo harmonica entre os conveniados com vistas a alcancar o bem comum e produzindo

efeitos vinculantes entre as partes.**

Portanto, por meio de convénio, modalidade de contrato administrativo, manifesta-
se possivel o Estado e 0 Municipio se associarem com a finalidade de cobrarem as taxas de combate a
incéndio, de relevancia coletiva, uma vez que custeia a atividade exercida pelo Corpo de Bombeiros

Militar.

Vale ressaltar, por fim, que o Municipio deve se limitar a tao somente cobrar a taxa,
uma vez que a extrapolacdo de tal delegacio feriria a competéncia tributaria do Estado, sendo, dessa

forma, inconstitucional.

% FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. p. 422.
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8. Conclusio

Pelo exposto, tem-se que as taxas se caracterizam como um dos tributos
autorizados pela Constituicdo Federal a serem instituidos pela Unido, Estados, Municipios e Distrito

Federal, em razio do exercicio do Poder de Policia ou servicos publicos de natureza uti singuli.

Trata-se, portanto, de competéncia comum entre os entes da federacao, sendo que,
cabe ao ente administrativamente competente para o exercicio do Poder de Policia ou servigos

publicos, especificos e divisiveis, a instituicdo de taxas que financiem esta prestagao estatal.

Nesse sentido, por ser o Corpo de Bombeiros Militar 6rgao estadual, segundo o
artigo 144 da Constituicao Federal, caberia ao Estado a competéncia tributaria da taxa de combate a
incéndio, caracterizando-se esta como a contraprestacio efetuada pelo usuario a fim de custear os

servigos prestados ou postos a disposi¢do por esta corporacao.

A jurisprudéncia, no entanto, vem se firmando no sentido de ser possivel a
delegacao de um ente a outro da capacidade tributaria ativa, conforme o artigo 7° da Constituicao
Federal. Esta consiste tdo somente em fiscalizar e cobrar o tributo, ndo abarcando a instituicdo do
mesmo, visto que a aptiddo para criar tributos consiste na competéncia tributaria, a qual nao ¢

passivel de delegacao.

Portanto, revela-se permitido ao Estado delegar ao Municipio a capacidade
tributaria ativa para cobranga das taxas de combate a incéndio. Tal delegacdo dar-se-a por meio de
convénio, o qual se manifesta como um acordo administrativo celebrado por duas entidades publicas,

a fim de alcancar objetivos comuns, sem a finalidade de lucro.

Conclui-se, assim, pelo presente estudo, que a cobranca de taxas de combate a
incéndio pelos Municipios revela-se legitima, desde que presente o convénio firmado com o Estado
para tal fim, sendo que deve a Municipalidade se restringir a este ambito de atuacao, uma vez que lhe ¢

vedada a instituicao das referidas taxas.
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