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EDITORIAL

Nesta 62 edi¢ao da Revista de Direito Pablico da Procuradoria-Geral do Municipio
tem-se um novo recorde do ntimero de artigos e de pareceres publicados, razdo de comemoracao pela

consolidacao do periodico.

Na busca do aprimoramento de nossa Revista, iniciaremos os procedimentos para

buscar a qualificacao Qualis que melhor se adéque ao perfil da publicacao.

Agradecendo aos que colaboraram com a presente edi¢ao, desejando boas festas a

todos!

Londrina-PR
Dezembro de 2017.

Joao Luiz Martins Esteves
Procurador-Geral do Municipio

Coordenador da Revista

Marcelo Moreira Candeloro

Presidente da APROLON

Fabio César Teixeira

Diretor do Nucleo de Estudos Juridicos da APROLON
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SALARIO DIGNO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A REALIDADE DO
CIDADAO ENQUANTO SUJEITO DE DIREITO

Angela Tereza Lucchesi

Bacharel em Direito. Graduada na Faculdade Arthur Thomas. Trabalha
como  Assistente  Juridico na  Micheletti  Advocacia.  E-mail
hadhra@gmail com.

Erika Fernanda Tangerino Hernandez

Advogada. Professora na Unifil EAD — curso de Servicos Juridicos ¢ do
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RESUMO: Objetivou-se com este artigo, analisar a existéncia ou nao de violacao
dos direitos fundamentais, especificamente a igualdade, dignidade e salario digno.
Para isto, foi necessario elaborar quadros comparativos da evolucio do salario
minimo e salario dos parlamentares e servidores publicos do alto escalio, além de
indicar os beneficios concedidos a estes, possibilitando assim, observar se na
realidade do cidaddo brasileiro, estes direitos fundamentais siao efetivos.
Demonstrou-se claramente que o salario digno previsto como direito fundamental
na Constituicdo Federal, nio ¢ uma realidade na vida do cidadio, que paga
impostos, ndo tem retorno em servicos publicos, e muito menos a possibilidade de
uma vida digna, mas proporciona salarios milionarios e beneficios ilimitados aos
seus representantes. Utilizou-se a pesquisa bibliografica, por meio de artigos,
periodicos, publicacoes, legislacio e sites que fornecem informacoes reais sobre
esta realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Constituicio Federal. Salario
digno. Igualdade. Dignidade.

ABSTRACT: It was aimed at with this article, to analyze the existence or not of
violation of the fundamental rights, specifically the equality, dignity and worthy
wage. For this, it was necessary to elaborate comparative pictures of the evolution
of the minimum wage and the parliamentarians’ wage and public servers of the
high step, besides indicating the benefits granted to these, making possible like
this, to observe in the Brazilian citizen's reality, these fundamental rights are
effective. It was demonstrated clearly that the worthy wage foreseen as
fundamental right in the Federal Constitution, it is not a reality in the citizen's life,
that pays imposed, he/she doesn't have return in public services, and much less the
possibility of a worthy life, but it provides millionaire wages and limitless benefits
to your representatives. The bibliographical research was used, through goods,
newspapers, publications, legislation and sites that supply real information about
this reality.

KEY-WORDS: Fundamental rights. Federal Constitution. Worthy Wage.
Equality. Dignity.
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INTRODUCAO

O presente artigo buscou analisar a aplicagdo dos direitos fundamentais na

realidade do povo brasileiro, especificamente direito a salario digno, dignidade e igualdade.

O direito fundamental a um salario digno, o direito a igualdade, o direito a
dignidade, embora previstos na Constituicao Federal, visivelmente nao estao presentes na realidade do
cidadao que paga seus impostos, a exemplo cita-se o salario minimo, atualmente em R$ 937,00 que nao
¢ suficiente sequer para suprir despesas de moradia, alimentacio, educagio, mas mesmo assim o
Governo, com a finalidade de “economizar” 300 milhoes, ira descontar dez reais no proximo ano,
enquanto que os salarios dos parlamentares de 33 mil reais, passara a ser 39 mil reais, uma gritante

viola¢do aos principios da isonomia e dignidade.
Para chegar este objetivo, foram elaborados dois capitulos.

O primeiro capitulo buscou conceituar brevemente os direitos fundamentais. O
segundo capitulo buscou conceituar o salario minimo, sua natureza juridica, enquanto direito previsto
na Constituicio Federal. Ja o terceiro e ultimo capitulo para verificar a realidade do cidadiao em
relagcio ao valor do salario minimo, comparou-se o reajuste sofrido nos altimos anos, sendo que em
2017 foi de 6,48% enquanto os reajustes salariais de parlamentares e servidores publicos do alto
escaldo de 2014 a 2017 variaram de 26% a 41%, deixando a desejar o objetivo do salario minimo, que

deveria suprir a subsisténcia do trabalhador e de sua familia, esta longe de ser alcancado.

1. CONCEITUANDO OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.2 Definicao de direitos fundamentais

A priori necessita-se apresentar a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, embora um nao deixe de ser complemento do outro, visto que ambos tém o homem

como titular.
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Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacio
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao ¢ de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direitos internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).'

José Afonso da Silva® adotou a “expressio direitos fundamentais do homem”, pois

determina que:

[...] no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicoes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacao de que se trata de situacgdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem nido como o macho da espécie,
mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais.

Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins’ direitos fundamentais sao:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Para Ingo Wolfgang Sarlet* conceitua direitos fundamentais como:

[...] todas aquelas proposicdes juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal),
bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constitui¢do material, tendo, ou nio,

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9% Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 29.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p. 178.

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 49.

4 Op. Cit. SARLET, p. 77.
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assento na Constituicao formal (aqui considerada a abertura material
do Catalogo).
Portanto, o conceito de direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro ¢
aquele materialmente aberto de direito fundamental, visto nao existir restricao ou previsao taxativa na

CF, mas sim a possibilidade de “inclusio de outros direitos nao previstos” ali ’.

De contrapartida, na esfera internacional, a denominacio de direitos humanos é
mais adequada, em especial nos tratados internacionais, citando a exemplo disso, a Declaracio

Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948.

Sendo assim, podemos afirmar os direitos fundamentais como aqueles
considerados  essenciais  para  qualquer  ser  humano,
independentemente de qualquer qualificagdo pessoal, constituindo
um nicleo intangivel de direitos dos seres humanos catalogados na
ordem juridica do pais’.

Entende-se, portanto, que “direitos humanos” relacionam-se a “valores de liberdade

e igualdade na esfera juridica internacional”, e “direitos fundamentais” enfatizam os “direitos

humanos” na esfera juridica interna de determinado pais’.

2. SALARIO DIGNO ENQUANTO DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL

2.1 Conceituando Salario

Segundo De Placido e Silva®:

Salario Minimo € a contraprestacdo minima devida e paga diretamente
pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural,
sem distin¢ao de sexo, por dia normal de servico, e capaz de satisfazer
as suas necessidades normal de alimentacdo, habitacdo, vestuario,
higiene e transporte. Praticamente, pois, o salario minimo
correspondente a matéria de um quantum minimo, indispensavel a
mantenca do empregado em um dia, nele se incluindo, ndo somente o
dinheiro necessario a alimentacao.

De acordo com a CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho, no artigo 76:

Salario minimo ¢ a contraprestacio minima devida e paga
diretamente pelo empregador a todo trabalhador, (..) capaz de
satisfazer, (...) suas necessidades normais de alimentacio, habitagao,

5 Op.Cit. SILVA, online

61ldem.

7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 22 edi¢éo. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 57.
8 SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 322 Ed. Sdo Paulo: Forense, 2016.
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vestuario, higiene e transporte.

De modo geral, entende-se que trata-se o salario de uma contraprestacio do

trabalho prestado, recebendo remuneracao do empregador. Neste sentido, Délio Maranhio e Luiz

Inacio Barbosa Carvalho’ “salario ¢ retribuicio pelo trabalho prestado, pago diretamente pelo

empregador”. Mozart Victor Russomano'’ completa:

(-..) acentuamos o carater cumulativo do contrato de trabalho: ha
presuntiva correlacao entre o trabalho realizado e o valor pago pelo
empresario, da qual resulta a reciproca liberacao das partes no que
concerne as obrigacoes resultantes do contrato.

De acordo com Orlando Gomes e Elson Gottschalk", “so ha salario quando ha

trabalho. Qualquer remuneragcio paga ao empregado sem trabalho prestado nio ¢, tecnicamente

salario”.

Nao se encontra na Constituicao Federal uma conceituacio do salario, mas dispoe
sobre sua tutela, por meio de principios, os quais comandam o sistema juridico. Neste sentido, Amauri

. 12 .
Mascaro Nascimento - se manifesta:

A tutela constitucional do salario mostra a importancia do salario
para o ordenamento juridico, como o ¢ também para a economia, nesta
area submetendo-o a regras e finalidades nem sempre compativeis
com as normas do direito do trabalho. O que deve ser levado em conta
sdo as duas visoes diferentes do salario nessas areas, para a economia o
salario € um custo da producao, para o direito do trabalho o salario € o
meio de subsisténcia do trabalhador e de sua familia, estando, nessa
conjuncio, toda a problematica cujo delineamento cabe as politicas
publicas de desenvolvimento econdmico e de garantias sociais. Os
dois setores da Ciéncia nio devem ser antagOnicos, mas, ao contrario,
convergentes, no interesse maior do Pais, o que exige a valorizagao do
salario pela economia e defesa do salario pelo direito do trabalho para
que cumpra os seus fins sociais.

Portanto, o salario equivale a um valor em dinheiro recebido ao final de um
determinado periodo de trabalho, como forma de pagamento para sobrevivéncia do trabalhador e de

s 1
sua familia®.

9 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Direito do Trabalho. 172 ed. Rio de Janeiro: Fundagéo
Getulio Vargas, 1997.

10 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Curitiba: Jurua, 2001. p. 345

11 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 172 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005.

12 ]dem, p. 98

13 ROCHA, Osires. Salario. Enciclopédia de Direito, v. 66. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.
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2.2 Natureza Juridica do Salario

A doutrina majoritaria reconhece que a natureza juridica do salario ¢ alimentarl4.

No sentido Mauricio Godinho Delgado”, afirma que:

(...) a intangibilidade dos salarios merece garantias diversificadas, de
modo a assegurar seu valor, montante e disponibilidade em beneficio
do empregado, em virtude da sua natureza de carater alimentar,
atendendo as exigéncias naturais e as necessidades do ser humano.
Mozart Victor Russomano' ressalta a natureza alimentar do salario, e devem

constituir os meios para subsisténcia dos trabalhadores e suas familias, e reforca que “(...) a natureza

alimentar do salario reclama, de parte do legislador, regulamentacao cuidadosa™.

2.3 Do Salario Minimo

A Lei 185/36 e o Decreto-Lei n® 399/38 instituiram no Brasil na década de 30, com a
finalidade de garantir condi¢des de subsisténcia ao individuo e sua familia, o salario minimo para

contraprestacio de servicos desenvolvidos pelo trabalhador."”

18 . . . . - ..
A CF”, em seu artigo 72, inciso IV, dispde sobre os direitos dos trabalhadores, entre
eles o salario minimo, que em tese, deveria ser suficiente para atender necessidades basicas como
moradia, “alimentacdo, educacio, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”.

Frisa-se que estas previsoes englobam o trabalhador e sua familia.

Segundo Luan Francisco Magalhaes Claudino:

Estamos - como sempre estivemos - diante de uma dicotomia. Por um
lado, a Republica Federativa do Brasil garantiu, mediante documento
formal, um Estado Democratico de Direito, fundamentado, dentre
outros, na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do
trabalho, visando construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Por
outro lado, o proprio Estado Brasileiro afronta diretamente a
efetividade destas garantias, ndo garantindo, na maioria das vezes, o
minimo existencial ao trabalhador.

4 MAGNO. Octavio Bueno. Direito Individual do Trabalho, v. |l. Sdo Paulo: LTR, 1993.

15 DELGADO. Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho. Porto Alegre-RS. Revista Magister
de Direito Trabalhista e Previdenciario, v. 8, pp. 36:74, setembro-outubro, 2005. p. 447.

16 RUSSOMANO, Mozart Victor. O Empregado e o Empregador no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 62 ed.
1978.

7 CLAUDINO, Luan Francisco Magalhdes. Salario minimo digno: a Constituicdo Federal o garantiu, mas o
Brasil, nao! Elaborado em 04/2015. Disponivel em <https://jus.com.br/imprimir/37969/salario-minimo-digno-a-
constituicao-federal-o-garantiu-mas-o-brasil-nac> Acesso em 8 ago. 2017.

18 Op. Cit. Constitui¢cao Federal, online.

19 Op. Cit. CLAUDINO, online.


https://jus.com.br/1176669-luan-francisco-magalhaes-claudino/publicacoes
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Como sera demonstrado na sequencia, o salario minimo, embora seja direito

fundamental, positivado na CF, esta longe de ser digno.

2.4 O Salario Minimo e sua Previsiao na Constituicio Federal

De acordo com a Constituicio Federal®, caput do artigos 1°, incisos IL, [T e IV e 39,
incisos I a IV o Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito, com base na cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais, e visa uma sociedade justa, livre, e solidaria, por meio da
erradicagdo da pobreza, do fim da desigualdade social, sem qualquer tipo de preconceito, saude,
seguranca, um salario minimo capaz de suprir necessidades vitais basicas e de sua familia tais como
moradia, alimentacdo, educacdo, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,

reajustado periodicamente preservando poder aquisitivo, entre outros.

. L. . . ~ 21
Conforme explica Flavia Moreira Guimaraes Pessoa™:

As garantias inseridas nos incisos IV a VII do art. 7° deve ser
entendido como direito fundamental do trabalhador. Em de a
natureza alimentar do salario, conclui-se que essas garantias sio
minimas e essenciais. Buscou-se com este dispositivo proteger os
trabalhadores economicamente, por meio de tutela do Estado, que
deve determinar e reajustar periodicamente o salario minimo. Neste
mesmo dispositivo estao inseridos os valores do trabalho “como
condi¢ao da dignidade da pessoa humana”.

Segundo Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz™:

(-..) O artigo 170 da Constituicdo Federal diz que a valorizacao do
trabalho humano ¢ fundamento da ordem econdmica, que visa
assegurar a todos uma existéncia digna e buscar a justica social. O que
nos demonstra que ¢ imprescindivel a adocdo de politicas sociais,
capazes de valorizar o salario minimo, a fim de atender as
necessidades vitais basicas dos trabalhadores e de suas familias, como

dispoe o art. 7%, 1V, da Carta Politica.

No entanto ¢ visivel a omissio do Estado sobre isso, visto que com a atual crise
econdmica, 0 que se vé ¢ o aumento de impostos, reducdo do salario minimo, enquanto os salarios e

beneficios dos parlamentares e servidores ptblicos do alto escalao aumentam consideravelmente. “(...)

2 Qp. Cit. Constituicao Federal, online

21 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. A tutela das relagdes de trabalho em sentido amplo por meio de
hermeneutica constitucional concretizada dos direitos trabalhistas fundamentais individuais. In:
MONTESCO, Claudio et al. Direitos Sociais na Constituigdo de 1988. Uma Anélise Critica vinte anos depois. Sao
Paulo: LTr, 2008.

2 MUNIZ, Mirella Karen de Carvalho Bifano. O Direito Fundamental ao Salario Minimo digno: uma analise a
luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Monografia. p. 276. Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais — Faculdade Mineira de Direito. Pés-Graduag&do. 2010. p. 223
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A inércia do Poder Publico constitui chocante agressio a norma constitucional, vez que ofende os

direitos que dela emanam e impede a aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Maior”.”

Além de intimeras agdes direta de inconstitucionalidade por omissao, o valor do
salario minimo ja foi matéria de acoes de arguicio de descumprimento de preceito fundamental, que
embora nao se tenha obtido o resultado almejado, que seria o respeito a norma constitucional que
impoe um salario minimo digno, nenhuma se manifestou no sentido de adequar o seu valor dentro do
especificado na Constituicao Federal. O STF tem ciéncia que o art. 72, IV ndo esta sendo cumprido de

maneira satisfatoria em seu objetivo de suprir as necessidades basicas do cidadao e de sua familia.**

A omissio do Poder Executivo e do Poder Legislativo trata-se de afronta ao
disposto na Constituicio Federal, em referencia a finalidade do salario minimo, e uma violacio aos

principios da dignidade e isonomia.

A titulo de complementacio ao desrespeito aos direitos fundamentais, cita-se a
ADI 1.458-7, para demonstrar o posicionamento do STF em relacao a garantia de que o salario minimo

satisfaca seus objetivos.

EMENTA: DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES
DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER
PUBLICO. - O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. (...) - A
clausula constitucional inscrita no art. 72, IV, da Carta Politica - para
além da proclamagdo da garantia social do salario minimo -
consubstancia verdadeira imposicio legiferante, que, dirigida ao Poder
Pablico, tem por finalidade vincula-lo a efetivagdo de uma prestagao
positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais do
trabalhador e de sua familia e (b) a preservar, mediante reajustes
periodicos, o valor intrinseco dessa remuneragdo basica, conservando-
lhe o poder aquisitivo. (...) - A insuficiéncia do valor correspondente
ao salario minimo, definido em importancia que se revele incapaz de
atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros
de sua familia, configura um claro descumprimento, ainda que parcial,
da Constituicao da Republica, pois o legislador, em tal hipotese, longe
de atuar como o sujeito concretizante do postulado constitucional
que garante a classe trabalhadora um piso geral de remuneracio (CF,
art. 7, IV), estara realizando, de modo imperfeito, o programa social
assumido pelo Estado na ordem juridica. (...) - A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de proclamar
incabivel a medida liminar nos casos de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (RT] 133/569, Rel. Min. MARCO
AURELIO; ADIn 267-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO), eis que nio
se pode pretender que mero provimento cautelar antecipe efeitos
positivos inalcancaveis pela propria decisio final emanada do STF. - A
procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissio,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder

2 Op. Cit. MUNIZ, p. 224
2 Op. Cit. Constituicao Federal, online
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Puablico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas
necessarias a concretizacio do texto constitucional. - Nao assiste ao
Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos proprios limites
fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por
omissdo (CF, art. 103, § 29), a prerrogativa de expedir provimentos
normativos com o objetivo de suprir a inatividade do orgao legislativo
inadimplente.”

Conforme se manifesta Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz™:

(...) Ha a necessidade de o Judiciario também, por intermédio do STF,
como guardiao da Constitui¢ao Federal, voltar-se para a situacao atual
e da sociedade que vem assistindo a depreciacio do valor do salario
minimo e passar a garantir, por meio de principios que preservem a
dignidade humana do trabalhador, mecanismos de protecao e de
atuacdo que garantem o cumprimento do que dispde a nossa Carta
Magna, no que tange ao valor do salario minimo.

O Poder Legislativo é o maior responsavel pela nao satisfacao das necessidades do
cidadao por meio do salario minimo, alegando a impossibilidade de efetivar este direito, consequéncia
do caos econdmico que vem se estendendo ha décadas. Entretanto, sequer cogitam a possibilidade de
diminuir ou congelar seus salarios e beneficios milionarios, em uma clara violacio a direitos

fundamentais, em especial a igualdade e dignidade.

3. O SALARIO MINIMO NA REALIDADE DO CIDADAO BRASILEIRO

Em que pese a gama variada de direitos fundamentais previstos na CF, o fato ¢ que
o cidadao brasileiro esta longe se ser beneficiado por eles, a realidade do povo é muito diferente, é

evidente a total auséncia do Estado em garantir esta protecao.

3.1 Igualdade x Salario digno no Brasil

A CF dispoe em seu artigo 7, 1V, sobre o direito do cidadao, do trabalhador em
receber um salario digno, capaz de suprir necessidades vitais basicas, e de sua familia, tais como

moradia, alimentacdo educagao, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. 27

Portanto, o salario minimo determinado por lei, valido em todo territorio nacional,

deve ser suficiente para suprir as necessidades basicas de um cidadao, € reajustado periodicamente

% STF. ADI  1.458-7. Rel. Min. CELSO DE  MELLO. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp> Acesso em 19 out. 2017.

% QOp. Cit. MUNIZ, 2009, p. 229.

27 Op. Cit. Constituicao Federal, online
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com intuito de preservar seu “poder aquisitivo”, também previsto na CF. 28

Por meio do trabalho, de seu esforco, o individuo possuem condi¢des de conquistar

sua liberdade e contemplar a dignidade plena. Segundo Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz*:

E para garantir seu estado de bem viver, condignamente, com o
respaldo moral de poder assegurar a si e a sua familia sustento, a
saude, o lazer e o progresso material continuo e crescente, que deve
voltar-se o emprego.

Neste mesmo sentido Ingo Wolfgang Sarlet associa os direitos sociais

fundamentais a dignidade da pessoa humana:

Uma outra dimensdo intimamente associada ao valor da dignidade da
pessoa humana consiste na garantia de condi¢oes justas e adequadas
de vida para o individuo e sua familia, contexto no qual assumem
releve de modo especial os direitos sociais do trabalho, a um sistema
efetivo de seguridade social, em ultima analise, a protegio da pessoa
contra as necessidades de ordem material e a asseguracido de uma
existéncia com dignidade.

Sonegar direitos fundamentais ¢ impedir o homem de viver integralmente, de modo

satisfatorio, consequéncia do nao cumprimento da norma constitucional que impde um salario digno.

Conforme explica Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz:*

A dignidade da pessoa humana, relaciona-se diretamente com um
salario minimo que supra as necessidades dispostas no art. 72 da Carta
Politica, pois ¢ em conformidade com tais circunstancias que sera
medido o grau de respeito a dignidade do cidadao e de sua familia.

A conclusio inicial é de que, em uma sociedade onde a renda minima nao consegue

sequer garantir a alimentacdo saudavel ao trabalhador e sua familia, obviamente que a dignidade

humana nio esta sendo, devidamente resguardada.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet”

Vale lembrar que o ponto de ligacdo entre a pobreza, a exclusio social
e os direitos sociais reside justamente no respeito pela protecio da
dignidade da pessoa humana, ja que — de acordo com Rosengeld -
onde homens e mulheres estiverem condenados a viver na pobreza, os
direitos humanos estarao sendo violados.

% Tabela do salario minimo. 2017. Disponivel em <https://www.tabeladoirrf.com.br/tabela-do-salario-
minimo.html> Acesso em 6 ago. 2017.

2 Op. Cit. MUNIZ, p. 230.

30 Op. Cit. SARLET, p. 101

31 Op. Cit. MUNIZ, p. 232

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 6% Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 99.
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José Afonso da Silva® complementa:

(...) € de lembrar que constitui um desrespeito a dignidade da pessoa
humana um sistema de profundas desigualdades, uma ordem
econdmica em que inumeraveis homens e mulheres sio torturados
pela fome, intimeras criancas vivem na inanicao a ponto de milhares
delas morrerem de tenra idade.

Ingo Wolfgang Sarlet* leciona:

Considerando a dignidade como tarefa, o principio da dignidade da
pessoa humana impoe ao Estado, além do dever de respeito e protecao,
a obrigacao de promover as condicoes que viabilizem e removam toda
sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade. Da dupla funcio de protecio e defesa segue também o
dever de implementar medidas de precaucio procedimentais e
organizacionais no sentido de evitar uma lesao da dignidade e dos
direitos fundamentais ou, quando isto nao ocorrer, com o intuito de
reconhecer e fazer cessar (ainda que para efeitos simbolicos), ou, de
acordo com as circunstancias minimizar os efeitos das violacoes,
inclusive assegurado a reparacdo do dano.

Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz” explica:

A Constituicdo cidada nao garante apenas um salario minimo
individual, que atende as necessidades normais de alimentacao,
habitacdo, vestuario, higiene e transporte, mas também, estabelece, no
plano da legislacao ordinaria (CLT, arts. 76 e 81) a fixacdo de um
salario minimo familiar e socialmente digno, que atenda as
necessidades vitais basicas com educacao, saude, lazer e previdéncia
social, do trabalhador e de sua familia.

De acordo com José Afonso da Silva™:

Nao ¢ concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e a
inculta, pois a liberdade humana com frequéncia se debilita quando o
homem cai na extrema necessidade, pois a igualdade da pessoa
humana exigem que se chegue a uma situacao social mais humana e
mais justa. Resulta escandaloso o fato das excessivas desigualdades
econdmicas e sociais que se dao entre os membros e os povos de uma
mesma familia humana. Sdo contrarios a justica social, a equidade, a
dignidade da pessoa humana e a paz social e internacional.

Urge a valorizacio do salario minimo, garantindo uma vida digna, combatendo

desigualdades, e promovendo a inclusao social.

O reajuste do salario minimo ¢ realizado anualmente, pelo Governo Federal.

3 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 212, p. 97, abr/jul. 1998.

3 Op. Cit. SARLET, 2009. p. 115-116

3% Op. Cit. MUNIZ, p. 234

3% Op. Cit. SILVA, 1998, p. 91.
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Estabeleceu-se para o ano de 2017 um reajuste de 6,47%, equivalendo o valor de R$ 937,00. Justificam

tais reajustes para se tentar reduzir a inflacao, visto que o Salario Minimo ¢ indicador para calculo de

« . . .. - o PR
b€1'1€flCIOS SOcCl1als, padroes €conomicos € aquisigao . ’

A justificativa do Governo Federal para este aumento pode-se dizer simbolico,
quando questionado se 0 aumento sera suficiente para solucionar algumas questoes sociais, e garantir
a qualidade de vida do cidadio, ¢ “na atual conjuntura econdmica é o que a atual administragao federal
pode disponibilizar aos trabalhadores”, reivindica o Governo Federal”. *

Em 2017 o reajuste do salario minimo, que supostamente deveria suprir
necessidades basicas do cidadao, como alimentacio, satde, educacio, moradia, etc., foi de 6,48%, pois
segundo o Governo Federal, nio existe condicdes de arcar com um aumento maior: “na atual

conjuntura econdmica € o que a atual administragao federal pode disponibilizar aos trabalhadores”.

De acordo com o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao (MP), a elevagdo do valor resultara em uma injecio na
economia de R$ 38,6 bilhdes no proximo ano, gerando efeitos
positivos na retomada do consumo e do crescimento econdmico. (...) a
correcdo corresponde ao aumento real do Produto Interno Bruto (PIB)
referente ao ano de 2015 somado a variacio do Indice Nacional de
Precos ao Consumidor (INPC) para o periodo de 12 meses
acumulados até o més anterior de vigéncia do novo salario-minimo. As
regras sdo definidas pela Lei n°13.152, de 29 de julho de 2015.*

De acordo com o Dieese, para que o salario minimo pudesse suprir realmente todas
as necessidades entendidas como fundamentais a sobrevivéncia de um trabalhador e sua familia, o

valor atual deveria ser em julho de 2017 de R$ 3.810,36."
O Quadro 1, visa comparar os valores do salario minimo dos altimos dez anos com

os valores que seriam necessarios para garantir o previsto na CF.

Quadro 1 - Comparativo entre o salario minimo nominal, determinado peI%Governo Federal, e o salario
minimo necessario para suprir as necessidades basicas, previstas pela CF.

37 PIS-2017. Salario Minimo. Disponivel em < https://pis-2017.com/salario-minimo-2017/> Acesso 5 ago. 2017.
3% |dem

% Op. Cit. INSS, online

4 PORTAL BRASIL. Politica de valorizagao garante salario-minimo de R$ 937 em 2017. Disponivel em <
http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2016/12/politica-de-valorizacao-garante-salario-minimo-de-r-937-
em-2017> > Acesso em 10 ago. 2017

4 DIEESE. Salario minimo nominal e necessario. Disponivel em <
http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html#2017> Acesso em 8 ago. 2017.

42 LUCCHESI, Angela T. Elaborado com base em informagbes disponiveis em
<https://www.tabeladoirrf.com.br/tabela-do-salario-minimo.html>;
<http://Iwww.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.htm[#2017>;
<http://www.contabeis.com.br/tabelas/salario-minimo/>


https://www.tabeladoirrf.com.br/tabela-do-salario-minimo.html
http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html#2017
http://www.contabeis.com.br/tabelas/salario-minimo/
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SALARIO SALARIO
PERIODO | MINIMO 5EA"USTE MINIMO NORMA D.O.U
NOMINAL ° NECESSARIO
2017 R$ 937,00 | 6,48% R$ 3.810,36
Decreto
R$ 937,00 | 6,48% R$ 3.811,29 8.948/2016 29.12.2016
Decreto
2016 R$ 880,00 | 11,68% R$ 3.795,24 8.618/2015 30.12.2015
Decreto
2015 R$ 788,00 | 8,84% R$ 3.118,62 8.381/2014 30.12.2014
Decreto
2014 R$ 724,00 |6,78% R$ 2.748,22 8.166/2013 24.12.2013
Decreto
2013 R$ 678,00 | 9,00% R$ 2.674,88 7 872/2012 26.12.2012
Decreto
2012 R$ 622,00 | 14,13% R$ 2.398,82 7 872/2012 26.12.2011
2011 R$ 545,00 | 0,93% R$ 2.329,35 | Lei 12.382/2011 28.02.2011
R$ 540,00 | 5,88% R$ 2.194,76 | MP 516/2010 31.12.2010
2010 R$ 510,00 | 9,68% R$ 1.987,26 | Lei 12.255/2010 16.06.2010
2009 R$ 465,00 | 12,05% R$ 1.995,91 | Lei 12.255/2010 |29.05.2009
R$ 415,00 | - R$ 2.077,15
2008 R$ 415,00 19,21% R$ 2.141,08 | Lei 11.709/2008 |26.06.2008
R$ 380,00 | - R$ 1.924,59
2007 R$ 380,00 | 8,57% R$ 1.803,11 | Lei 11.498/2007 |29.06.2007
R$ 350,00 | - R$ 1.565,61

Embora o art. 37, XI da CF, disponha sobre o teto salarial dos membros da Unido, e

demais servidores publicos, o que se vé na pratica ¢ muito diferente. **

(..)

XI - a remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcoes e
empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo
e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo
exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo

43 Op. Cit. Constituicao Federal, online.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8948.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8948.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Decreto-8618-2015.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Decreto-8618-2015.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Decreto-8381-2014.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Decreto-8381-2014.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-8166-2013.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-8166-2013.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-7872-2012.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-7872-2012.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-7872-2012.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/decreto-7872-2012.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei12382_2011.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/mp516_2010.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei12255_2010.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei12255_2010.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei11709.htm
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei11498_2007.htm
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Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o
subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do
Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

Um Deputado Federal percebe mensalmente, o equivalente a R$ 216.000,71. Qual o

custo disso para os cofres publicos, multiplicados pelos 513 deputados, durante um ano? De acordo

com o Quadro 2, chega a R$1.505.436.072,12: "

Quadro 2 — Salarios e Beneficios de Deputados Federais 4

Beneficio Média mensal Por ano

Salario R$ 33.763,00 R$ 405.156,00
Ajuda de custo (1) R$ 1.406,79 R$ 16.881,48
Cotéo (2) R$ 39.884,31 R$ 478.611,72
Auxilio-moradia (3) R$ 425300 R$ 51.036,00

Verba de gabinete para até 25

FUNGIONATi R$ 92.000,00 R$ 1.104.000,00
uncionarios

Alimentacdo, Aluguel de veiculos,
Despesas de escritério, Marketing R$ 45.240,67 R$ 542.888,04
(publicidade), despesas diversas

Verba Transporte Aéreo R$ 27.000,00 R$ 324.000,00
Cota para telefone fixo (5) R$ 1.000,00 RS$ 12.000,00
Total de um deputado R$ 24454777 R$ 2.598.573,24
Total dos 513 deputados R$  125.453.006,01 R$ 1.505.436.072,12

Leandro Prazeres apresentou os salarios, beneficios, entre outros, percebidos
mensalmente pelas autoridades em Brasilia, nos anos de 2014/2015, a titulo de exemplo, citam-se os

valores percebidos pelos deputados federais e senadores:

Quadro 3 — Beneficios Recebidos pelas Autoridades em Brasilia, 2014/2015 46

44 CONGRESSO EM FOCO. Deputados custam R$ 1 bilhdo por ano ao contribuinte. 01/03/2016. Disponivel em
<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/lista-todos-os-salarios-e-beneficios-de-um-deputado/> Acesso em 6
ago. 2017.

45 Op. Cit. LUCCHESI, 2017.
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CARGO

BENEFICIO

Senadores

Deputados Federais

Apartamento funcional ou auxilio-moradia de R$ 4.200,00

Apartamento funcional ou auxilio-moradia de R$ 4.200,00

Quadro 4 — Plano de Saude Recebidos pelas Autoridades em Brasilia, 2014/2015 4

CARGO

PLANO DE SAUDE

Senadores

Deputados Federais

Senadores, conjuges e dependentes de até 21 anos (ou 24 quando
universitarios), tem despesas médicas reembolsaveis. Limite para
despesas odontoldgicas e psicoterapicas é de R$ 25,900,00

Deputados e familiares tem atendimento médico gratuito no
departamento médico da Camara. Também tem despesas médicas
e odontoldgicas realizadas na rede privada, reembolsadas.

Quadro 5 — Cotas Recebidos pelas Autoridades em Brasilia, 2014/2015

CARGO

COTAS

Senadores

Deputados Federais

R$ 15.000,00 para pagamento de funcionarios, aluguel de escritorio
de apoio, material de consumo, combustivel, consultorias, entre
outros. Para despesas extras, tais como graficas, telefonia fixa, R$
9.000,00

Até R$ 44.900,00 para pagamento de passagens, telefone, correios,
fretamento de aeronaves, entre outros. Verba de gabinete de R$
92.000,00 para pagamento de cargos de confianga.

Quadro 6 — Passagens Recebidos pelas Autoridades em Brasilia, 2014/2015 49

CARGO

PASSAGENS

Senadores

Deputados Federais

Cinco trechos de passagens aéreas entre a capital do Estado do
Senador e Brasilia mensalmente

Podem utilizar a verba de gabinete. As esposas dos deputados
também podem adquirir passagens aéreas pagas pela Camara

Quadro 7 — Cargos de confianca, 2014/2015 %0

4% PRAZERES, Leandro. Veja o quanto Dilma, Deputados, Senadores e Ministros do STF Ganham.
Disponivel em <http://noticias.uol.com.br/infograficos/2014/12/18/veja-0-quanto-dilma-deputados-senadores-e-
ministros-do-stf-ganham.htm> Acesso 5 ago. 2017.

47 Op. Cit. PRAZERES, online.

48 |dem.
49 |bidem.

5% Op. Cit. PRAZERES, online.
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CARGO

CARGOS DE CONFINCA

Senadores

Deputados Federais

Podem nomear funcionarios em Brasilia ou em seus escritorios
regionais desde que dentro do limite imposto pela cota parlamentar
que é de R$ 15.000,00 mensais

Tem direito a nomear até 25 funcionarios, sem ultrapassar o valor
de R$ 92.000,00

Ainda demonstrando gastos com os parlamentares e servidores publicos do alto

escaldo, mostram-se os Quadros 8 e 9, este ultimo com os valores gastos por cada estado membro, com

beneficios para os parlamentares.

Quadro 8 — Despesas do SENADO”'

DESPESA

VALOR

Passagens aéreas, aquaticas e terrestres nacionais
Locomocgao, hospedagem, alimentagdo, combustiveis e lubrificantes
Aluguel de imoéveis para escritério politico, compreendendo despesas de

manutencgao

Divulgagao da atividade parlamentar — marketing e propaganda
Contratagao de Consultorias, assessorias, pesquisas, trabalhos técnicos
Aquisi¢cdo de material de consumo para uso no escritério politico

R$ 6.080.000,00
R$ 5.850.000,00

R$ 4.910.000,00

R$ 3.070.000,00
R$ 2.940.000,00
R$ 1.040.000,00

Servigos de Seguranga Privada R$ 490.000,00
Quadro 9 — Despesas CAMARA®
DESPESA VALOR

Emisséao bilhete aéreo

Locacgao e fretamento de veiculos automotores
Manutengéao de escritério de apoio a atividade parlamentar
Divulgacéo da atividade parlamentar — marketing e propaganda
Consultorias, pesquisas e trabalhos técnicos

Combustiveis e lubrificante

Telefonia

Servigos Postais

Locagao ou fretamento de aeronaves

Passagens aéreas

Hospedagem

Alimentacéao

Servigo de Seguranga pessoal

Servigo de taxi, pedagio e estacionamento

Assinatura de publicagbes

Participagdo em curso, palestras ou eventos similares
Passagens terrestres, maritimas ou fluviais

Locagao ou fretamento de embarcagdes

R$ 44.500.000,00
R$ 26.100.000,00
R$ 23.800.000,00
R$ 48.200.000,00
R$ 22.100.000,00
R$ 18.400.000,00
R$ 11.000.000,00
R$ 3.690.000,00
R$ 3.310.000,00
R$ 2.360.000,00
R$ 1.890.000,00
R$ 1.720.000,00
R$ 1.700.000,00
R$ 850.000,00
R$ 390.000,00
R$ 180.000,00
R$ 90.000,00

R$ 30.000,00

5" FRANCA, Pedro. Congresso gasta com cotdo o equivalente a sete anos de salario dos senadores.
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/congresso-gasta-com-cotao-o-equivalente-a-sete-anos-de-salario-
dos-senadores-em-2016/> Acesso 10 out. 2017.

52 Op. Cit. FRANGCA, online.
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Em 2014, por exemplo, enquanto o reajuste do salario minimo foi de 7,71%, o
reajuste dos salarios dos parlamentares foi de 61,8%, ou seja, enquanto naquele ano o salario minimo

foi para R$ 724,00 o salario dos parlamentares foi para R$ 26.723,13.53

Em que pese a falta de verba para investimentos na satde, seguranca, para a
concessdo de aumento salario minimo, o atual presidente Michel Temer aprovou aumento de salarios
para servidores dos Trés Poderes, que variam de 10,7% a 55%, de acordo com a categoria. Tais

aumentos provocarao um impacto de 58 bilhoes até 2019. >*

De acordo com Cristiano Martins”, os salarios dos parlamentares eram R$ 8.280.
Em dez anos, este valor sofreu mais de 222,4% de reajuste. Enquanto isso, o salario minimo, do

periodo de 1994 a 2017 sofreu em média 11,32% de reajuste.

Em 2001, deputados e senadores recebiam subsidios de R$ 8.280,00. Em dez anos,
esse valor mais do que triplicou, sem contar os inameros beneficios, alcancando R$ 26,7 mil (aumento
de 222,4%). O ultimo reajuste ocorreu neste ano, quando, de uma so vez, o crescimento foi de 61,8% -

. . N ] < 56
desde 0 aumento anterior, em 2006, a inflacio acumulada no periodo nao superava os 20%.

E quanto ao Poder Judiciario? Em uma entrevista a um programa televisivo, em

2014, o desembargador José Renato Nalini,” em defesa a seu auxilio moradia de R$ 4.400,00 disse:

Esse auxilio-moradia na verdade disfarca um aumento do subsidio que
esta defasado ha muito tempo. Hoje, aparentemente o juiz brasileiro
ganha bem, mas ele tem 27% de desconto de Imposto de Renda, ele
tem que pagar plano de saude, ele tem que comprar terno, nao da para
ir toda hora a Miami comprar terno, que cada dia da semana ele tem
que usar um terno diferente, ele tem que usar uma camisa razoavel,
um sapato decente, ele tem que ter um carro.

Espera-se que a Justica, que personifica uma expressio da
soberania, tem que estar apresentavel. E ha muito tempo nio ha o
reajuste do subsidio. Entdo o auxilio-moradia foi um disfarce para
aumentar um pouquinho. E até para fazer com que o juiz fique um

5 SOUZA, Fernan De. Aumento de salario: 61,8% para os parlamentares do Brasil e 7,71% para o
minimo. 2014. Disponivel em <http://br.blastingnews.com/noticia/2014/11/aumento-de-salario-61-8-para-os-
parlamentares-do-brasil-e-7-71-para-0-minimo-00172301.html> > Acesso em 10 ago. 2017

% MACEDO, Luis. Confira os valores e as categorias contempladas com o reajuste salarial. 2016.
Disponivel em  <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/confira-os-valores-e-as-categorias-contempladas-
com-o-reajuste-salarial/> > Acesso em 10 ago. 2017

5% MARTINS, Cristiano. Salario de deputado e senador cresceu 222% em dez anos: O aumento é 20 pontos
percentuais maior que 0 do salario minimo. 2016. Disponivel em
<http://www.otempo.com.br/capa/pol%C3%ADtica/sal%C3%A1rio-de-deputado-e-senador-cresceu-222-em-dez-

anos-1.345891> > Acesso em 10 ago. 2017

5% Op. Cit. MARTINS, online

5 GALINDO, Rogerio. Desembargador defende auxilio-moradia para ir a Miami comprar terno. E para ndo
ter depress@o. 2014. Disponivel em < http://www.gazetadopovo.com.br/blogs/caixa-zero/desembargador-
defende-auxilio-moradia-para-ir-a-miami-comprar-terno-e-para-nao-ter-depresao/> > Acesso em 10 ago. 2017
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pouquinho mais animado, nao tenha tanta depressio, tanta sindrome
de panico, tanto AVC etc.

Entao a populacio tem que entender isso. No momento que a
populagdo perceber o quanto o juiz trabalha, eles vao ver que nio ¢ a
remuneragio do juiz que vai fazer falta. Se a Justica funcionar, vale a
pena pagar bem o juiz (grifos nossos).
Sem tecer maiores comentarios a declaracio do desembargador, cita-se outros
beneficios, como o valor gasto com despesas ressarcidas em 2016, equivalentes a “R$ 235 milhoes, o

. . P P » 58
equivalente a 250 mil salarios minimos”.

Em um breve passeio na historia politica do Brasil, lembra-se que os beneficios e
mordomias nao existiam na década de 80, quando um parlamentar recebia um salario equivalente a
um engenheiro, no maximo quatro assessores, pequena ajuda de custo para despesas do gabinete, nao
podia utilizar-se dos avides da FAB, salvo para missdes oficiais. Em valores atuais, o custo de um
“representante do povo” era de aproximadamente 33 salarios minimos, ou R$ 30.921,00. Quaisquer

outras despesas era custeada pelo proprio politico.”

Entretanto, a partir da década de 90, apos advento da CF, os parlamentares
passaram a ampliar seus beneficios, visto que sdo os proprios quem editam as leis, e hoje o chamado

cotao chega a R$ 45 milhoes mensais, para cada um. E o denominado Bolsa Parlamentar.*

Sem entrar no mérito da funcdo ou necessidade, cita-se ainda os cartdes de crédito
corporativos, e a titulo de complementar o raciocino a respeito da violacdo do principio da isonomia,
0s gastos com mais este beneficio no periodo de julho a novembro de 2016 chegaram a R$ 24 milhoes, e

. - . .. 1
atenta-se o fato que as informagoes de qual foi o uso destes valores encontra-se em sigilo. °

O economista Paulo Brasil comenta:

[...] se o governo propde uma PEC que limita os gastos publicos,
também precisa cortar na propria carne. Para mostrar ao pais que esta
preocupado com as contas publicas, ele sugere que o governo zere as
despesas com cartdo corporativo. Quando se faz propostas como
essas, de contencio de gastos, ¢ importante que quem proponha faca o
dever de casa. Na minha opinido, o ideal ¢ que esse custo seja zerado.
Isso mostraria a importancia e a seriedade com que o governo esta

5% FRANCA, Pedro. Congresso gasta com cotao em 2016 o equivalente a sete anos de salério do conjunto
dos senadores. 2017. Disponivel em < http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/congresso-gasta-com-cotao-
o0-equivalente-a-sete-anos-de-salario-dos-senadores-em-2016/> > Acesso em 10 ago. 2017

5% JERONIMO, Josie. A escalada das mordomias. Revista Isto é. Edi¢do n°2486. 04.08 2016. Disponivel em
<http://istoe.com.br/315057_A+ESCALADA+DAS+MORDOMIAS/> > Acesso em 10 ago. 2017

80 |dem

6 ECHENIQUE, Gabriela. Gastos com cartdo corporativo em quatro meses superam o 1° semestre. 2016.
Disponivel em <http://cbn.globoradio.globo.com/editorias/politica/2016/11/07/GASTOS-COM-CARTAO-
CORPORATIVO-EM-QUATRO-MESES-SUPERAM-0-1-SEMESTRE.htm> > Acesso em 10 ago. 2017
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62
tratando o assunto.

O Governo Federal se utiliza do binémio necessidade x possibilidade, mas apenas
aos cidadaos que pagam impostos diariamente, em cada alimento, medicamento, vestimenta, servicos
diversos, etc. Para o trabalhador, a atual administracao s6 pode disponibilizar estes percentuais de

reajuste. Mas para os parlamentares, governantes, servidores do alto escalao? O critério € muito

diferente.

O Estado nao garante os direitos fundamentais do cidadao: saade esta um caos,
violéncia nas ruas ha muito desestabilizou a seguranca publica, que praticamente nao existe, em
relagio a educac@o, melhor nem adentrar no tema, e o salario minimo vigente de forma alguma pode

suprir as necessidades basicas de um cidadao e sua familia.

A alimentacdo ¢ um dos itens basicos e essenciais para sobrevivéncia do cidadao, o
DIEESE elenca 13 géneros alimenticios para uma cesta basica. O Quadro 11 apresenta os valores das

cestas basicas das capitais da Regiao Sul do pais:

Quadro 11 - Custo e variagio da cesta basica em 27 capitais

%

BRASIL 072017 VALOR DA VARIACAO SA,LARIO TEMPO DE ngAlleng VARIACAO

CAPITAL CESTA MENSAL (%) MINIMO TRABALHO (%) ANUAL (%)
LIQUIDO

Porto Alegre 453,56 2,23 52,61 106h29m -1,19 -3,25

Florianopolis 439,87 1,73 51,03 103h17m -3,07 -0,73

Curitiba 399,00 1,14 46,29 93h41m -2,65 -5,05

Como pode um trabalhador, na cidade de Curitiba/PR, por exemplo, percebendo
um salario de R$ 937,00 garantir sua alimentagdo e de sua familia, sendo que o custo de uma cesta
basica ¢ de R$ 399,002 Levando-se em consideragdo que a cesta indicada pelo DIEESE, sdo 13 itens

computados em unidade ou quilograma cada um.

Em que pese ndo receberem aposentadoria, os ex-presidentes possuem algumas
“regalias”, sob o pretexto de garantir a seguranca dos ex-chefes de Estado, e estdo dispostos na Lei
7.474/1986: “Seis servidores dedicados a seguranca e apoio pessoal, escolhidos livremente pelo ex-

. . . .. . . » 64
presidente; Dois veiculos oficiais, com dois motoristas”.

Tais mordomias datam de longa data, quando criou-se a Lei 7.474/1986 pelo entdo
Senador Jos¢ Fragelli. Em 1994, a Lei 8.889 dispoe o direito aos ex-presidentes de indicar os servidores

e salarios expressivos. A Lei 10.609/2002 possibilitou mais dois servidores em cargos comissionados,

62 |dem

83 Op. Cit. DIEESE, online

6 BRASIL. Lei 7.474. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7474.htm> Acesso em 5 ago.
2017.
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para assessoramento.”’

Observa-se que sdo cinco ex-presidentes ainda vivos, que desfrutam destes
“beneficios”, José Sarney, Fernando Collor de Mello, Fernando Henrique Cardoso, Luis Inacio Lula da
Silva e Dilma Roussef, que geram uma despesa anual de aproximadamente R$ 5 milhdes, e isso sem

prestar qualquer servico em prol da sociedade. *

De acordo com Claudia Wallin: ¢

Obviamente, em um pais nordico todos diriam que R$ 33.763,00 sdo
mais que suficientes para dar conta das despesas pessoais. Na Suécia,
ao aposentar-se, 0 primeiro-ministro (cargo equivalente ao de
presidente) ndo recebera “beneficios gratuitos como carros com
motorista, secretarias, assistentes ou segurancas’.
Importante citar neste momento, que tais beneficios garantidos em lei, abrem
precedentes para mordomias similares destinadas a governadores, e talvez até prefeitos, afinal, em se

. . . .. .1 68
tratando politicos no Brasil, a isonomia é imprescindivel.

O problema nio € a existéncia ou nao de direitos fundamentais, ou da necessidade
de reforma constitucional com objetivo de amplia-los. A CF elenca inameros direitos fundamentais e
direitos sociais do cidadio, que podem ser facilmente identificados nos artigos 5° e 7°, e ainda contam
com a protecdo das clausulas pétreas, disposta no artigo 60. Além ¢ claro do previsto no artigo 5°, § 1°

o i 69
que garantem eficacia plena a estes direitos.

A questdo ¢ que tais direitos na pratica nao sao aplicados aos cidadaos, e isto é
evidente na violag@o do principio da isonomia, onde parlamentares e servidores publicos tem acesso a
atendimento médico diferenciado, que prima realmente pela qualidade de vida, enquanto a populacao
tem acesso ao SUS; nos altos salarios e beneficios que chegam a milhoes anualmente em detrimento de
um salario minimo que nao chega a R$ 1.000, entre outras inimeras situacoes similares, resta evidente

esta violacao.

Mas como diria Como diz Arnaldo Jabor:"

(...) a miséria é uma induastria, (...)

8 |dem

% |bidem

67 WALLIN, Claudia. Um pais sem exceléncias e mordomias. Sao Paulo: Ed. Geragao, 2014, p. 73.

8 QOp. Cit. WALLIN, p. 74.

8 MEDEIROS, Leandro Peixoto. Aspectos estruturais dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.
Contelido Juridico, Brasilia-DF: 03 nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,aspectos-estruturais-dos-direitos-fundamentais-na-constituicao-de-
1988,40368.html> Acesso em: 25 jul. 2017.

0 JABOR, Araldo. Miséria s6 acaba quando parar de dar lucro. Disponivel em <
http:/fwww1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrad/fq2803200031.htm> Acesso em 17 out. 2017.
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A miséria produz a maravilhosa ignorancia, a bendita estupidez
popular que faz a delicia dos produtores culturais do lixo, na musica,
na TV, no jornalismo. (...)

A miséria da lucro politico. (...) Falar na miséria denota preocupacio
humanitaria, traz votos. Mais: falar dela com horror ¢ lucrativo porque
¢ um jeito esperto de esconder a raiz dos problemas e manter intactas
as causas.

(...) miséria so vai acabar quando parar de dar lucro.

Enquanto o Brasil ja teve nove constituicoes, e as injusticas continuam, os EUA
tém apenas uma. Entdo, talvez a questdo nao seja reformar o dispositivo legal, mas trocar aqueles que

estdo no poder. Entretanto, para isso se faz necessario mudar a mentalidade da populacao.”

CONCLUSAO

Constatou-se que, embora o salario minimo esteja disposto como um direito social
fundamental na CF, na pratica ¢ muito diferente. O Estado nio se preocupa em garantir este direito, ao
invés promover reajustes condizentes com a realidade atual do pais, por meio de alegacdes absurdas,
tal como a “inflagdo este ano...”, ndo o fazem. Assim, enquanto o salario minimo sofre aumento de
aproximadamente 6%, os salarios dos integrantes dos Trés Poderes tem acréscimo de 26% a 41%, sem
esquecer dos beneficios como moradia, planos de satde ilimitados, automoveis, passagens aéreas,

entre outros, no inclusos nos salarios percebidos.

O principio de igualdade e dignidade passa longe daqueles cidadaos que recebem
salario minimo. Enquanto os salarios milionarios contrastam gritantemente com o salario minimo,
parlamentares tém direito ao auxilio moradia, enquanto muitos moram em barracos em morros, que
sdo soterrados em épocas de fortes chuvas. Enquanto o povo nio tem atendimento médico, nio
recebem os medicamentos que precisam para seus tratamentos, ndo tem hospitais, os parlamentares
possui plano de satde ilimitado, que ¢ pago 50% pelo Estado, e ainda tem despesas com médicos ou
dentistas que ndo estejam cadastrados no plano. Enquanto no Planalto dedicam 3 milhdes mensais

para “auxilio graxa”, muitos cidadaos nao tem condicoes de comprar um simples chinelo.

A crise econdmica ¢ publica e notoria, no entanto, ignorando totalmente os direitos
fundamentais previstos na CF, o Governo impde aumento de impostos, reducao do ja miseravel salario
minimo, aumento de luz, da agua, da gasolina, da cesta basica, juros bancarios, sem vida, sem saade,
sem dignidade, sem seguranca, enfim, sem direitos. Na pratica, as medidas de economia s6 se voltam

para o cidadao, ou seja, popularmente, € o povo quem deve “apertar os cintos”.

m COSTA, Pedro Cardoso da. Reformas estruturais. Disponivel em
<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/outros-destaques/reformas-estruturais/> Acesso em 10 ago. 2017
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Atualmente, a realidade brasileira esta longe ser uma democracia, nio existe
igualdade, nao existe dignidade para o trabalhador. Nao se entra para a politica por ideologia, para
melhorar, para ajudar o povo, para se efetivar os direitos fundamentais. O que se vé na pratica ¢ uma
ditadura branda, sem dignidade ou igualdade para o povo, que sofre com o desemprego, sem saude,

vitima da violéncia urbana, vitima de seu proprio voto.

Necessario também a conscientizacao politica, para ndo se incorrer nos mesmos
erros, mas para isso, necessario também investimento na educagao, afinal, somente esta pode impedir
que o povo continuasse a usar cabresto, a ser domesticado, alienado, sujeito aos desmandos de

corruptos, que so querem se beneficiar da maquina publica e poder.

Nao se pode mais permitir que enquanto os cidadaos trabalhem e paguem
impostos altissimos, nao tenha nenhum retorno. Enquanto o Governo Federal encontra desculpas para
ndo garantir servicos publicos adequados, reajustes reais ao salario minimo que hoje deveria girar em
torno de R$ 4.000, e principalmente impor medidas que restringem ainda mais os direitos do cidadao,

ndo se detém de forma alguma ao criar leis que beneficiem os parlamentares e servidores publicos.

O povo precisa se conscientizar, mudar a mentalidade, nao pensar nem esquerda e
nem direita, e pensar no Brasil, mudar posturas, mudar as leis, nio eleger e nem idolatrar criminosos,

ignorar denuncias, ignorar crimes, abrir os olhos para a realidade e lutar seus direitos.

Enquanto aqueles que criam as leis, o fazem apenas em prol de uma classe, de uma
categoria profissional, esquecendo que quem paga as contas no final ¢ o povo, que deve abrir os olhos,
que deve simplesmente se conscientizar de sua forga, e lutar por uma democracia verdadeira, aquela
definida como “governo pelo povo e para o povo” (Abraham Lincoln), nao existira igualdade, e muito

menos dignidade.

Passou da hora de se pensar individualmente, no “jeitinho brasileiro”, de esquecer
valores, ética, moral, pensar no bem comum. Tirar os direitos fundamentais das paginas da
Constituicao Federal, e coloca-los na realidade de cada brasileiro, eliminar leis que ndo sejam efetivas,

que so6 beneficiem alguns, e nao a todo o povo brasileiro.

Enquanto isso nao acontecer, o Brasil continua sem satde, sem seguranca, sem
educacio, sem igualdade, sem vida, e principalmente sem dignidade. E os direitos fundamentais, serao
realmente apenas uma ficcao juridica, e sua existéncia sera conhecida apenas, no popular “ouvi dizer”,

mas o povo continuara sem acesso a eles.

Em que pese tais fatos, o Governo Federal insiste em que um reajuste do salario
minimo superior aos indices apresentados, pode onerar os cofres publicos, sobrecarregando-os, mas os

reajustes dos salarios dos parlamentares e servidores nio sobrecarrega o erario publico. Isso sem



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

contar com os beneficios que chegam a milhoes anualmente.

Portanto, o Brasil, um gigante adormecido, pela falta de ética, de respeito as leis, de
respeito a moral, pela inversdo de valores, continuara dormindo em “berco espléndido”, enquanto a
miséria e a desigualdade se alastrarem, enquanto o povo so levantar a bandeira em época de copa, nio

sabera o que ¢ igualdade, e muito menos a dignidade em sua realidade.
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RESUMO: O presente artigo aborda inicialmente as normas gerais da
Constituicdo Federal em relacao a Requisicdo de Pequeno Valor e Precatorio, com
0 intuito de nortear o estudo do regime dos pagamentos efetuados pelo ente
publico. Apos, € realizada abordagem da Lei 11.467/2011, a qual define obrigacoes de
pequeno valor nos termos do artigo 100, §3° da Constituicdo Federal. Nesta
perspectiva abranger-se-a a classificacdo quanto a espécie da requisicio -
Precatorio Requisitorio e Requisicdo de Pequeno Valor -, conceituando e
diferenciando cada uma delas. Por fim, sera verificado o procedimento
administrativo de precatorios requisitorios e requisicio de pequeno valor no
ambito da Procuradoria Geral do Municipio de Londrina, bem como da
Administracao Direta e Indireta, autarquica e fundacional.

PALAVRAS-CHAVE: Requisicdo de Pequeno Valor. Precatorio. Municipio de
Londrina.

1. Introducao

O presente artigo possui como finalidade, apresentar nogdes basicas sobre o
mecanismo de satisfagdo das demandas em face da Fazenda Publica, ou seja, pagamento de quantia

certa por meio de Precatorio Judicial e Requisicao de Pequeno Valor (RPV).
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Inicia-se esta breve pesquisa com uma abordagem sobre a Constitui¢do Federal
com relacao ao tema proposto.

Busca-se estudar a Lei 11.467/2011, a qual define obrigacoes de pequeno valor nos
termos do artigo 100, § 3°, da Constituicio Federal, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n®
62, de 9 de dezembro de 2009.

Ato continuo, abranger-se-a a classificagio quanto a espécie da requisicio —
Precatorio Requisitorio e Requisicdo de Pequeno Valor -, conceituando e diferenciando cada uma
delas.

Por fim, sera analisado o procedimento administrativo de precatorios requisitorios
e requisicao de pequeno valor no ambito da Procuradoria Geral do Municipio de Londrina, bem como

da Administracdo Direta e Indireta, autarquica e fundacional.

2. CONTEXTO ATUAL
2.1 Normas Gerais

2.1.1 Constituicao Federal

Diante do extenso texto do artigo 100 da Constituicio Federal Brasileira
encontramos o regime dos precatoérios no ambito juridico patrio. Entende-se por regime, a maneira

pela qual o Estado ira realizar os pagamentos oriundos de decisoes judiciais em favor dos cidadaos.

Cabe ressaltar que o artigo 100 da Constituicdo Federal apenas regulamenta o
regime de pagamento dos precatorios e conforme o texto do §32, tais disposicoes nao se aplicam aos

pagamentos dos denominados de pequeno valor, ou mais conhecidas como RPV’s.

No que concerne ao pagamento das Requisicoes de Pequeno Valor, estas poderao
ser estabelecidas por leis proprias, tendo liberdade de fixacio de valores diferentes para cada ente
pablico, levando em consideracdo suas capacidades econdmicas e outros fatores que facam ser

necessaria tal diferenciacao, tudo conforme o texto do § 4° de tal dispositivo.

O regime dos precatorios, previsto no texto Constitucional, estabelece todo o
procedimento e a funcionalidade, desde a criacao até o efetivo pagamento dos valores constantes neste
titulo. Entretanto, em 9 de dezembro do ano de 2009, foi promulgada a Emenda Constitucional n®. 62
que acabou por constituir o regime especial de pagamento dos precatorios pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Tal dispositivo incorporou significativas alteracoes no que antes dispunha o art.

100 e paragrafos da Constitui¢ao Federal.
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E no texto constitucional que se encontra a disciplina especifica deste instituto,
mais precisamente no art. 100 e arts. 33, 78, 86, 87 ¢ 97 do Ato das Disposicoes Constitucionais

Transitorias (ADCT).

2.1.2 Lei Municipal de Londrina n. 11.467/2011

No ambito do Municipio de Londrina, a Lei Municipal n® 11467, de 28 de
dezembro de 2011 define obrigacoes de pequeno valor nos termos do artigo 100, §3°, da Constitui¢ao

Federal, com a redagao dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 9 de dezembro de 2009.

Desta forma, elucida a lei que no ambito do Municipio de Londrina, suas
autarquias e fundacoes, ficam definidas como obrigacoes de pequeno valor a que alude o paragrafo 3°
do artigo 100 da Constituicdo Federal, com redacio dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 9 de
dezembro de 2009, os créditos oriundos de decisao judicial transitada em julgado cujo valor
atualizado, por beneficiario, seja igual ou inferior ao maior beneficio previdenciario do Regime Geral

de Previdéncia Social.

Ademais, para fins de delimitacio do limite previsto acima, caso tenha havido
execucao de sentenca no processo judicial, considera-se a data da preclusio da discussao quanto ao
valor devido e, caso tenha sido realizado requerimento administrativo sem a prévia execucio de

sentenca, a data do protocolo do pedido.

Nio obstante isto, em caso de litisconsorcio, sera considerado o valor devido a cada

litisconsorte de forma autdnoma para fins de verificagao do limite que se enquadra a Requisicao.

Importante salientar que para fins de requerimento, ¢ licita a atribuicio da
qualidade de beneficiario aos advogados, cartorios civeis e peritos, dentre outro, no que tange aos
honorarios sucumbenciais, custas e despesas processuais ou ainda honorarios periciais, conforme o

Ccaso.

No mais, quando a importancia total do crédito executado for superior aos limites
estabelecidos ao maior beneficio previdenciario do Regime Geral de Previdéncia Social, devem ser
requisitados por meio de precatorio os pagamentos parciais, complementares ou suplementares de

qualquer valor.

Com relacao ao prazo do pagamento ao titular de obrigacdo de pequeno valor, este
sera realizado no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, contados do protocolo da requisicio de

pagamento na Procuradoria-Geral do Municipio. Note-se que a legislacdo municipal anterior — a Lei



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

Municipal 8.575/2001 - previa o prazo de 1 (um) ano a contar do protocolo. O debate sobre a
possibilidade de prazos maiores fixados na legislacio de cada ente federativo ja foi objeto de analise

em texto publicado por um dos autores do presente artigo com Fabio César Teixeira.'

A Secretaria Municipal de Fazenda e os orgaos financeiros da Administracao
Indireta, Autarquica e Fundacional, antes de proceder ao pagamento de Requisicio de Pequeno Valor
- RPV, deverao verificar se o beneficiario ¢ devedor junto ao Municipio de Londrina, suas autarquias e
fundagoes. Neste caso, existindo débito em nome do beneficiario do pagamento da Requisicao de
Pequeno Valor - RPV junto a Administracio Municipal Direta, Autarquica ou Fundacional, sera
realizada a compensacdo com o valor da Requisi¢ao de Pequeno Valor - RPV, total ou parcialmente, na

forma prevista em regulamento.

Por fim, ndo é permitido o fracionamento do crédito para expedicio de RPV no
limite legal e precatorio complementar, porém, ¢ facultado ao credor renunciar ao excedente a fim de

que seja expedido RPV.

3 CLASSIFICACAO QUANTO A ESPECIE DA REQUISICAO

A classificagdo quanto a espécie de requisicdo podera variar com relacio ao valor

requerido e ao procedimento adotado.

Franciulli Neto, sinteticamente, assim conceitua a requisicdo de pagamento a
Fazenda Publica: o precatorio ou requisitorio nao passa de uma carta de sentenca, processada perante

. . . .. )
o Presidente do tribunal, consoante normas regimentais, in verbis™

Tida como perfeita e ltcida por Américo Luis Martins Silva, a definicao de
Placido e Silva, em cuja dic¢do por precatorios “entendem-se as cartas
expedidas pelos juizes da execucao aos Presidentes dos Tribunais de Justica,
a fim de que, por seu intermédio, se autorizem e se expecam as respectivas

ordens de pagamento as reparti¢cdes pagadoras”.

O que origina o precatorio € o transito em julgado de sentenca judicial que condena

a Fazenda Publica a pagar certa quantia de dinheiro a alguém.

O requisitorio de pagamento feito ao poder publico pode adquirir trés formas

! CUNHA, Carlos Renato; TEIXEIRA, Fabio César. Aspectos Constitucionais e Processuais dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica: (Des)complicando a Justi¢a?, p. 56-59.

> FRANCIULLI NETTO, Domingos. Notas sobre o precatoério na execugdo contra a Fazenda Publica. Informativo
juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 27-53, jan./jun. 2000, p. 38.
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diferentes: a Requisi¢ao de Pequeno valor (RPV), os precatorios comuns e os precatorios de natureza

alimentar.

O regime dos precatorios tem extrema diferenca do regime existente no pagamento

das RPV’s, quer seja pelo procedimento, quer seja pelo tempo de pagamento.

Como sera exposto, observar-se-a que o pagamento das requisi¢des de pequeno
valor ndo se relaciona com o processo de pagamento dos precatorios, embora tenham a mesma

esséncia conceitual.

3.1 Requisicao de Pequeno Valor (RPV)

Considera-se obrigacao ou requisicio de pequeno valor (OPV ou RPV), o débito
oriundo de decisio judicial transitada em julgado, cujo valor atualizado, por beneficiario, seja igual ou

inferior ao maior beneficio previdenciario do Regime Geral da Previdéncia Social.

No mais, o 8§32, do art. 100, estipula que as Obrigacoes de Pequeno Valor (OPV)
estdo excluidas do regime da ordem cronologica de pagamento, mantendo a regra trazida pela Emenda

Constitucional n® 20, de 1998.

Trata-se, nessa hipotese, de execucio direta, garantindo-se, esta forma, a eficacia
das sentengas judiciais transitadas em julgado, em consonancia com os principios constitucionais

vigentes.

O § 4° conferiu aos entes da Federacdo autonomia para editar leis proprias, fixando
os critérios quantitativos para as Obrigacoes de Pequeno Valor, devendo ser respeito apenas o limite

minimo do valor do maior beneficio do regime geral de previdéncia social.

A Constituicdo prevé ainda a possibilidade de o credor renunciar parte do seu
crédito, que exceda o limite da OPV respectiva, para evitar o pagamento através do regime de
precatorios e recebé-lo através do pagamento por Requisicdo de Pequeno Valor (RPV), nos termos do

Paragrafo Unico do artigo 87, do ADCT.

E vedada, entretanto, a expedicio de precatérios complementares ou
suplementares de valor pago, bem como o fracionamento, reparticio ou quebra do valor da execucao

para fins de pagamento na forma de RPVs.
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3.2 Precatorio Requisitorio

Trata-se de instrumento pelo qual o Poder Judiciario requisita, a Fazenda Publica,

0 pagamento da quantia pela qual esta foi condenada em processo judicial.
Nas palavras de De Placido e Silva apud Romeu Giora Junior*:

Precatorio. De ‘precatorius’, é especialmente empregado para indicar
requisi¢do, ou propriamente, a carta expedida pelos juizes da execucio de
sentencas, em que a Fazenda Publica for condenada a certo pagamento, ao
Presidente do Tribunal, a fim de que, por seu intermédio, se autorizem e se
expecam as necessdias ordens de pagamento as respectivas reparticoes

pagadoras.
De acordo com Lair da Silva Loureiro Filho*:

E o0 ato pelo qual o juiz requisita ao Presidente do Tribunal competente a
ordem de pagamento a Fazenda Publica, para efetud-lo no processo
executivo, ou ainda a técnica brasileira que permite a execucdo contra a
Fazenda Publica por visar compelir o Estado devedor a incluir no seu
orcamento a verba necessaria ao pagamento dos débitos decorrentes de
decisdo judicial, para efetuar o pagamento com obediéncia a ordem de

apresentacio das respectivas requisicoes

Conforme se depreende dos conceitos acima expostos, ndo se trata de uma ordem
para que a Fazenda Publica cumpra a decisio judicial condenatoria, mas tao somente de uma simples
requisi¢ao ao poder publico, para que este inclua o débito em suas contas e o pague quando puder, ou

quando lhe convier.

Importante se faz, para melhor entendimento do presente artigo, discorrer e
diferenciar os seguintes termos: precatorio alimentar (PA), precatorio alimentar preferencial (PP) e,

precatorio comum (PC).

Reputa-se precatorio alimentar o débito oriundo de decisao judicial transitada em
julgado que nio se amolde ao conceito de obrigacio de pequeno valor, e que seja decorrentes de

salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e

* GIORA JUNIOR, Romeu. Os precatdrios. Revista Tributaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo. v.15,n.76, set.
2007, p.232.

* LOUREIRO FILHO, Lair da Silva. Consideragdes a respeito da EC n2 62/09 e a questdo dos precatorios. Revista
forense, Rio de Janeiro. v. 408, (mar. /abr. 2010) p. 256.
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indenizagoes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil.

Com relacdo ao precatorio alimentar preferencial, conceitua-se como o débito
alimentar cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicao do
precatorio, ou sejam portadores de doenca grave definida em lei, sendo que a Emenda Constitucional
n.94/2016 limitou tal preferéncia ao montante de até o triplo fixado em lei para as RPVs, excecdo em

que se permite o fracionamento.

Ademais, tem-se o precatorio comum nos demais débitos oriundos de decisio

judicial transitada em julgado.

A Procuradoria Geral do Municipio de Londrina compete, no tema de precatorios,
conforme estabelecido no Decreto Municipal 356/2012, o controle administrativo do recebimento, da
ordem cronologica e da manutencdo em lista dos precatorios, assim como a centralizacio do

recebimento e das respostas de oficios de 6rgaos do Poder Judiciario sobre o tema.

Outrossim, a Assessoria Técnica Administrativa e Financeira, da PGM-Londrina
(ATAF-PGM) ¢ responsavel por manter listas de ordem cronologica de Precatorios da Administragao
Direta e Indireta, que deve ser periodicamente comparada com a lista do Tribunal de Justica do
Parana, para fins de revisdo e controle, devendo também, realizar comparacao periodica da lista com as

listas paralelas das Autarquias e Fundacoes.

Além disso, ha uma lista para precatorios observario a data e hora do recebimento

pelo Municipio, suas autarquias e fundacoes.

4 PROCEDIMENTOS DE TRAMITE DE PRECATORIOS E RPVS NO MUNICIPIO DE
LONDRINA

O pagamento de todo o débito da Administracio Direta e Indireta, autarquica e
fundacional, cuja origem seja uma decisio judicial, so se fara apos o transito em julgado e observara o
procedimento estabelecido no art. 100 da Constituicio Federal, art. 97 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, art. 102 da Lei Organica Municipal, Lei Municipal 11.467/2011,

regulamentada pelo Decreto Municipal n®. 356/2012 e Portaria n°. 3/2012.

Note-se, também, que o procedimento regulamentado na legislacdo municipal em
relacdo a precatorios, se refere ao procedimento ordinario de pagamento, atualmente suspenso pela
vigéncia das regras de transicdo das Emendas Constitucionais n. 62/2009, que incluiu o art. 97 do

ADCT, assim como as mais recentes Emendas n. 94/2016 e 99/2017, que incluiram e modificaram,
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respectivamente, o art. 101, do mesmo ADCT, apos a decisido do E. Supremo Tribunal Federal -~ STF

proferida nas ADIs n. 4357 e 4425.

Tanto o precatorio quanto a requisicao de pequeno valor, apos o recebimento dos

oficios requisitorios, sio encaminhados prontamente a Assessoria Técnica Administrativa e

Financeira, que realizara o registro do requerimento.
Com relago ao precatorio, a sistematica funciona da seguinte maneira:

L. sendo procedente a sentenc¢a em acao judicial proposta contra a Fazenda Publica,

o credor deve promover ento a execucao desta;

2. havendo o titulo executivo liquido e certo, o juiz fara uma requisicio ao

Presidente do Tribunal competente para que este ordene a Fazenda Publica o pagamento da quantia

devida;

3. ordenado o pagamento, fica a Fazenda Publica compelida a pagar o débito ou

entao incluir no seu orcamento a verba necessaria para efetuar o pagamento dos requisitorios judiciais;

4. feito isso, 0 pagamento se dara conforme a ordem cronologica de apresentagio
dos requisitorios, ou conforme as especialidades previstas nas normas que disciplinam este regime de

pagamento.

No ambito local, considerava-se recebido o precatorio com a chegada do oficio
requisitorio do Presidente o Tribunal a Fazenda Publica para que esta inclua no seu orcamento as
verbas destinadas ao pagamento de suas dividas decorrentes de condenagoes judiciais. Contudo, o
Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio da Resolugo n. 115/2010, fixou o entendimento de que
o momento de apresentacao do precatorio ¢ o do recebimento do oficio perante o Tribunal de Justica.
Duvidosa a competéncia do CNJ para tratar de tal matéria; mas a solucao dada nido parece ser a mais
adequada a realidade de nosso ordenamento financeiro, tendo em vista o prazo do § 5°, do art. 100, da

CF/88 (1° de julho de cada ano) e o da elaboracio da lei orcamentaria anual de cada ente politico.

No mais, tendo-se em vista a requisicao de pequeno valor, o procedimento € o

seguinte:

L. requerimento da parte interessada, feito mediante protocolo no setor especifico
na Praca de Atendimento da Prefeitura, ou, pelo recebimento por parte do Procurador Geral do

Municipio, de oficio emitido diretamente pelo Juizo;

2. o respectivo requerimento deve ser instruido com os documentos que constam

no art. 32da Lei 11.467/2011, quais sejam:
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Art. 3°.... O requerimento devera ser instruido com os seguintes documentos:
I - fotocopia da sentenca e de todos os acordaos existentes no processo;
II - fotocopia da certidao de transito em julgado da demanda;

[T - caso exista execucdo de sentenca, a fotocopia do calculo homologado em
juizo e das decisdes judiciais eventualmente existentes em tal fase

processual, assim como sua certidao de transito em julgado;

IV - caso ndo exista execucdo de sentenca, planilha de calculo elaborada pelo
interessado, que demonstre a liquidez da obrigacao e a observancia do limite
legal, inclusive somando-se honorarios de sucumbeéncia, custas e demais

despesas processuais; e

V — mandato especifico ou copia do mandato outorgado para o ajuizamento

da acao judicial, no caso de pedido realizado por procurador.

§ 1 Os documentos a que aludem os incisos I a III podem ser substituidos
por certidao de inteiro teor expedida pelo Cartorio ou pela Secretaria que
demonstrem o teor das decisdes existentes no processo, a existéncia e a data
do transito em julgado da acdo judicial do processo respectivo e a liquidez da

obrigacao.

§ 29 O prazo para pagamento da requisicao de pequeno valor, no caso de
necessidade de sua correcio ou da juntada de eventuais documentos

faltantes, reiniciara a partir do protocolo da retificacao.

3. abertura de processo administrativo através do sistema SEI, com o registro dos

dados necessarios:

4. com a analise, no caso de despacho opinativo de deferimento: sera feita a
atualizacao dos calculos para o Empenho e Pagamento. No caso de despacho opinativo de
indeferimento: sera procedida as baixas nos bancos de dados proprios, na forma da Portaria 3/2012-
PGM. E, em caso de necessaria correcdo, notifica-se o requerente e aguarda eventual complementacao

pelo interessado ou a fluéncia do prazo concedido.

5. apos o despacho opinativo, deve haver minuta de decisio e assinatura do

Procurador-Geral do Municipio;

6. 0 pagamento das RPV’s sera realizado no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,

contados da data de protocolo do requerimento administrativo ou oficio judicial junto a Procuradoria
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Geral do Municipio de Londrina.

7. 0 prazo para pagamento da requisicao de pequeno valor, no caso de necessidade
de sua correcdo ou da juntada de eventuais documentos faltantes, reiniciara a partir do protocolo da

retificacio.

Por fim, os pagamentos de RPV’s serdo sempre realizados através de deposito

judicial, em instituicdo bancaria publica federal, vinculado aos autos processuais de origem do crédito.

Atualmente, o tramite de referidos procedimentos administrativos se da de forma

eletrdnica, pelo Sistema SEI!, nos termos da Portaria Conjunta SMGP/PGM n. 15/2016,

5 CONCLUSAO

O que se buscou no presente estudo, em linhas gerais, foi realizar uma breve
exposicdo sobre o tratamento dado aos procedimentos de pagamento de precatorios e de requisicoes
de pequeno valor pela legislacio municipal londrinense, no primeiro caso sem levar em consideracio

as regras transitorias da EC 62/2009, 94/2016 e 99/2017.

Explanou-se as previsoes da Lei Municipal n. 11.467/2011 e de sua regulamentacao,
assim como o tramite dos procedimentos administrativos no ambito da Procuradoria-Geral do

Municipio de Londrina.
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RESUMO: Diante de um cenario de crise e de recuperacio incerta da economia, os
gestores publicos, em especial das administracoes municipais, veem-se em dilemas
diarios de cumprimento do minimo legal, expedi¢ido de medidas de austeridade e
contencdo de despesas, e a necessidade de arrecadar os recursos necessarios as
demandas de sua populagdo, com dependéncia marcada nas transferéncias
hierarquizadas do pacto federativo. A proposta da presente investigacao, pautada
na posi¢ao do ente municipal, além de mensurar a importancia da arrecadacio
tributaria, pretende averiguar o trato dos recursos proprios e do estoque
inadimplido representado no montante da divida ativa, especialmente na adogao de
programas incentivados de recuperagdo de créditos fiscais, suas caracteristicas,
cautelas e percalcos.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Fiscal. Tributacao. Divida Ativa. REFIS.

ABSTRACT: Faced with a crisis scenario and uncertain economic recovery, public
managers, especially of municipal administrations, are seen in daily dilemmas of
compliance with the legal minimum, shipping austerity measures and expenditure
restraint and the need to raise the necessary resources to the demands of its
population, with marked dependence on hierarchical transfers of federal pact.

The proposal of the present investigation, based on the position of the municipal
entity, besides measuring the importance of tax collection, intends to investigate
the treatment of own resources and the non-performing inventory represented in
the amount of the active debt, especially in the adoption of incentive programs to
recover credits their characteristics, cautions and mishaps.

KEYWORDS: Fiscal Responsibility. Tax. Active debt. REFIS program.

1 INTRODUCAO

As dificuldades que enfrentam os municipios em sua ampla maioria, contrastadas
as necessidades cada vez mais crescentes da sociedade moderna, tém exigido dos gestores dinamismo
e capacidade de gestdo sem comprometer a estrutura minima e eficiente da propria administracao

publica.

Nesse contexto, diante de um cenario que exige do gestor responsabilidade fiscal,
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marcado pela dependeéncia e insatisfacio quanto a reparticao de receitas no modelo atual do pacto
federativo, surge a necessidade de racionalizar os gastos e buscar de forma eficiente os recursos que

competem legalmente ao ente, tanto na instituicao como na efetiva arrecadacao.

Com a proposta de avaliar a posicao do municipio no cenario legal e constitucional,
o presente trabalho pretende investigar se as rotinas administrativa-fazendarias contemplam de forma
eficaz a natureza e os efeitos validos de programas de recuperagio ou refinanciamento de créditos

(REFIS).

Contextualizada a exigéncia e a necessidade de se arrecadar, bem como a natureza
e idiossincrasias de programas REFIS, pretende-se, sem perder a vocagio pratica e objetiva deste
estudo, esquadrinhar alertas e recomendagdes que venham a ser convenientes na administragao

tributaria e na gestdo de programas REFIS.

2 O PAPEL DO MUNICIPIO E SUA RECEITA

O enfoque do presente estudo é eminentemente municipalista, cujo cenario local
aproxima o observador, tornando mais palpaveis avaliacdes e consequentes recomendacdes, facilitadas

pela pratica profissional diuturna dentro de proprios municipais.

Nesse sentido, mesmo revelando-se demasiado afirmar que a ‘vida acontece nos
municipios’, calha destacar verdadeiro jargao que ‘o cidadao niao mora na Unido, ndo mora no Estado,
mas no Municipio’, logo, suas angustias e seus pleitos sio levados a figura politica mais proxima,

personificada no ente pablico municipal.

A personificacio da entidade que recebe toda sorte de demandas e que possui a
missdo institucional de tutela desses interesses, essencialmente coletivos, abre o ensejo para que se

paute o que vem a ser entendido a respeito da Administracao Pablica.

De forma propedéutica, seguimos a diferenciacio lecionada por Gasparini (2002, p.
40-1), para o qual “se grafada em mintasculas (administracao publica), indica atividade administrativa

ou func¢do administrativa; se registrada em maitsculas (Administracao Pablica), significa Estado”.

Na busca da conceituaciao da Administracio Pablica, os autores administrativistas
tém oferecido varios critérios para sua definicdo; ao largo da variedade oferecida, merece registro e

foco apenas os critérios formal e material, 0 que fazemos arrimados no magistério que segue:

Pelo critério formal, também denominado orgdnico ou subjetivo, a expressio sub
examine [ Administracdo Publica] indica um complexo de 6rgaos responsaveis
por funcoes administrativas. De acordo com o material, também chamado de
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objetivo, ¢ um complexo de atividades concretas e imediatas desempenhadas
pelo Estado sob os termos e condicoes da lei, visando o atendimento das

necessidades coletivas. Pelo critério formal, é sinénimo de Estado
(Administragao Publica); pelo material, equivale a atividade administrativa
(administracdo publica) (GASPARINI, 2002, p. 41).

Como se pode denotar, o servico publico, assim como o fomento e a policia
administrativa, ¢ abrangido pelo sentido objetivo de Administracao Publica, conforme magistério de
Di Pietro (2010, p. 54-7), que no sentido em tela, define-a como “a atividade concreta e imediata que o
Estado desenvolve, sob regime juridico total ou parcialmente publico, para a consecucido dos

interesses coletivos”.

Conclusivamente, imprescindivel registrar a utilizagcao do tema pela Constituicao
da Republica, que o emprega nos dois sentidos em seu art. 37, conforme consagrado magistério a

respeito do dispositivo:

O art. 37 da Constituicdo emprega a expressao Administracdo Publica nos dois
sentidos. Como conjunto organico, ao falar em Administracio Publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Como atividade administrativa, quando determina sua
submissao aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia,da licitacao e os de organizacdo do pessoal administrativo (SILVA, 2002,
p. 635).

Retomando a figura personificada na tutela dos anseios coletivos mais proximos e

imediatos, mister pautar a inser¢ao do Municipio no cenario nacional e contexto constitucional.

Em primeiro lugar, ¢ prudente o esclarecimento a respeito da nomenclatura correta
do ente publico municipal, o que no caso deva ser feito enquanto pessoa juridica de direito publico
interno que ¢é, com o vocativo de Municipio, iniciando-se por maitscula, eis que a designacio

municipio, iniciando-se por mintiscula, refere-se simplesmente a cidade correspondente.

De igual sorte, imperioso que se evite designar Municipio por Prefeitura, conforme
se verifica com frequéncia, consistindo equivoco comum, porém, crasso, por se tratar de sentido vulgar
que apenas “significa a sede do Executivo Municipal, o edificio em que se localiza o gabinete do
prefeito, e por uma figura de metonimia ¢ empregado ainda para indicar o periodo de mandato do

chefe do Executivo local” (MEIRELES, 2008, p. 724).

Feitos os esclarecimentos iniciais reputados pertinentes, observa-se que a realidade
vivida nos municipios brasileiros, na grande maioria em estado de pentria e sobrecarregados de
obrigacoes e incumbeéncias, ndo retrata a matriz constitucional de 1988 que de forma suficientemente

clara pautou na autonomia a organizagao politico-administrativa brasileira conforme seu artigo 18.
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Entretanto, a subserviéncia aos recursos da Unido, principalmente, e do estado-
membro correlato, nao condiz com a vocagdo de autonomia que o texto constitucional conferiu

originalmente aos entes politicos municipais.

Apesar de todas as dificuldades, ao ente publico nio ¢ dado o direito (tampouco a
punicdo) de ‘quebrar, nem mesmo paralisar suas atividades (decorréncia dos principios da
indisponibilidade do interesse publico e da continuidade dos servicos publicos), ao passo que o ente
publico enquanto ponto de convergéncia ou mesmo de imposicio de um sistema minimo de leis de
convivéncia e obediéncia em sociedade, para fazer frente as despesas pela gestao, tutela e fomento dos
anseios coletivos e sociais, imprescindivel a correspondente fonte de recursos, no caso, a receita

publica.

Nessa esteira, como bem resgatado por Harada (2014, p. 37) “ja se foi o tempo em
que o Estado supria suas necessidades financeiras por meio de guerras de conquistas, de doacoes

voluntarias e de vendas de bens de seu patrimonio”.

Certamente o mundo contemporaneo ¢ o estado de direito nao se coadunariam
com a primeira op¢ao, tampouco o atual estagio de necessidades publicas, fomento e de regulacoes

diversas suportariam as demais.

Isso porque “o crescimento de despesas publicas, resultante do acesso das massas
ao poder politico, tornou imprescindivel ao Estado langar mao de outras fontes de obtencao de

recursos financeiros, capazes de manter o fluxo regular e permanente de ingressos” (HARADA, 2014,

p. 37).

Nesse sentido, mesmo mantido o processo de obtencao de lucros pela venda de
seus bens e servicos, “o Estado acentuou a sua forca coercitiva para retirar dos particulares uma
parcela de suas riquezas, expressa em dinheiro, sem qualquer contraprestacao. O dinheiro obtido por

esse ultimo processo denomina-se tributo” (HARADA, 2014, p. 37).

Entretanto, nio se tratando a receita publica de toda e qualquer entrada de
recursos, mister buscar os melhores contornos da conceituacdo do que venha a ser receita publica, o

que fazemos com suporte no entendimento segundo o qual:

Entende-se, genericamente, por Receita Puablica todo e qualquer
recolhimento feito aos cofres publicos, e, também, a variacio ativa,
proveniente do registro do direito a receber no momento da ocorréncia do
fato gerador, quer seja efetuado através de numerario ou outros bens
representativos de valores — que o Governo tem direito de arrecadar em
virtude de leis, contratos ou quaisquer outros titulos que derivam direitos a
favor do Estado -, que seja oriundo de alguma finalidade especifica, cuja
arrecadac@o lhe pertenca ou caso figure como depositario dos valores que
nao lhe pertencem (KOHAMA, 2012, p. 66).
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Abreviadas as distincdes contdbeis em torno dos regimes de orcamentacdo (de
competéncia ou de caixa) e com o proposito de aproximacdo ao escopo do presente estudo, importa

partir a classificacao da receita orcamentaria.

Para tanto, da defini¢do tracada pela Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, que
Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracio e controle dos orcamentos e balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, e respectivo rol do artigo 11, interessa ao
desenvolvimento e foco deste trabalho a divida ativa, dentro das receitas correntes; antes, contudo,

mister abordar sua principal matéria-prima subjacente, qual seja, a receita tributaria.

Como a propria denominacio denuncia, a receita publica tributaria advém dos

créditos havidos ou por haver em relacdo aos tributos de competéncia do respectivo ente politico.
Segundo 0 Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Pablico (MCASP):

Tributo é uma das origens da Receita Corrente na classificagdo orcamentaria
por Categoria Economica. Quanto a procedéncia, trata-se de receita derivada
cuja finalidade é obter recursos financeiros para o Estado custear as
atividades que lhe sio correlatas. Sujeitam-se aos principios da reserva legal
e da anterioridade da lei, salvo excecoes.

O art. 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN) define tributo da seguinte
forma:

Tributo ¢ toda prestagao pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

O art. 4°do CTN preceitua que a natureza especifica do tributo, ao contrario
de outros tipos de receita, é determinada pelo fato gerador, sendo irrelevante
para caracteriza-lo:

1 —a sua denominacdo; e
11 - a destinacdo legal do produto de sua arrecadacao (BRASIL, 2014, p. 38).

De resto, de relativa sabenca geral, vale destacar que o sistema tributario patrio
possui no tributo a figura género, sendo-lhe espécies os impostos, as taxas e as contribuicoes de

melhoria, segundo especificacio do art. 5° do Codigo Tributario Nacional (CTN).

O topico, no entanto, serve de especial atencdo as administracoes municipais para
que ndo se tornem cada vez mais reféns de repasses federais, principalmente, e estaduais, dando
especial tutela a principal fonte que possuem ao seu alcance: a receita propria, cujo elemento essencial

¢ a arrecadacdo dos tributos municipais.
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Para tanto, razoes de ordem legal e de subsisténcia administrativa e governamental
existem de sobejo a encorajar as Administracoes Pablicas, especialmente as municipais, a ardua tarefa

de tributar.

Deveras, observe-se que o trato da tributagao patria recebeu no final do Século XX
louvavel e salutar legislacdo estabelecendo normas de financas publicas voltadas a responsabilidade na
gestao fiscal, amparada no Capitulo II do Titulo VI da Constituicio da Republica, conforme Lei

Complementar n® 101, de 04-5-2000, conhecida como a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

A par dos mandamentos acerca do planejamento orcamentario, do controle da
despesa publica e do endividamento, da gestdo patrimonial, dentre outros, calha destacar a diretriz
legal acerca do trato da Receita Pablica, conforme sec@o especifica destinada a Previsao e Arrecadagao,

conforme dispositivo imperativo que segue:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestao fiscal
a instituicdo, previsio e efetiva arrecadacio de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da Federacao.

Paragrafo tnico. E vedada a realizacao de transferéncias voluntérias para o
ente que ndo observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.

O artigo em tela representa um avanco significativo para as contas puablicas, bem

como pretende mudar paradigmas, conforme vem anunciando a doutrina, como segue:

O presente artigo tem a pretensdo de impor um parametro comportamental
no estilo gerencial da receita dos entes publicos. Especialmente para alguns
dos Municipios brasileiros, ¢ um desafio instituir todos os tributos
(impostos, taxas e contribuicoes de melhoria) que na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil constar como de sua competéncia (CRUZ et
al,, 2012, p. 44).

O alcance da exigéncia consignada no caput do artigo tem igualmente servido de

alerta a praticas administrativas reprovaveis, como resta advertido:

Parece-me que o texto busca coibir as indevidas e demagogicas isencoes de
tributos que se verificam nas instancias federativas: a exemplo, inexigéncia
de IPTU Municipal.

A redagio enfatiza um principio assente na doutrina do Direito
Administrativo, que ¢ a indisponibilidade do bem publico: o Estado nao
pode abrir mao de suas prerrogativas, devendo exercer toda a extensdo de
sua competéncia tributaria, incluindo a eficiéncia na arrecadacao” (MOTTA
et al. apud MARTINS; NASCIMENTO, 2001, p. 83).
Das recomendagdes e exemplificacio acima pode-se ir além, enxergando-se na
legislacdo citada a recomendagio e obrigacdo de que o ente ndo so evite isen¢des desmedidas ou

populistas, como também venha a instituir todos os tributos de sua competéncia; ao passo que a

defasagem de aliquotas ou de base de valores, para argumentar, também pode desservir ao proposito



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

legal, como por exemplo, a defasagem por varias gestdes da planta genérica de valores para fins de

tributagao do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU).

Nesse sentido, o respeito ou nao a exigéncia legal podera influenciar no julgamento
competente quanto a responsabilidade do gestor em suas contas de governo, além do que, pela
literalidade do dispositivo, a nio instituicio, previsdo e efetiva arrecadacdo dos impostos de

competéncia do ente, atraira a vedacgao de transferéncias voluntarias para o ente indiligente.

Outro aspecto da maior relevancia no que diz respeito a responsabilidade na
gestao, previsao e efetiva arrecadagio da receita tributaria, esta relacionado a tematica da rentncia
fiscal, pauta de vigilia permanente dos sistemas de controle interno e externo a que esta submetido o

administrador municipal e sua administragao, que merece abordagem especifica a seguir.

Numa pauta de responsabilidade fiscal, austeridade financeira e necessidade de
arrecadar, emerge a problematica afeta a rentncia de receita, que exprime “a desisténcia do direito
sobre determinado tributo, por abandono ou desisténcia expressa do ente federativo competente para

sua instituicao (MARTINS; NASCIMENTO, 2001, p. 94)".

Nessa esteira, tem-se na acepcdo tanto o abandono ao exercicio do que lhe ¢ de
direito pela omissao administrativa, como pela deliberada e expressa desisténcia em utiliza-lo, caso no
qual estaremos diante da rentincia pela concessio de incentivos fiscais, preocupacio levada a detalhes

na Lei de Responsabilidade Fiscal, conforme disciplinado no seu artigo 14.

Segundo o tema e sua normatizagdo, em primeiro lugar ¢ forcoso que se reconheca

que:

Os incentivos fiscais, em principio, sdo instrumentos de que dispoe o Poder
Puablico para promover o desenvolvimento da economia e possibilitar o
incremento de empregos em determinada faixa do territorio onde sao
aplicados. Implicam reducao do montante devido pelo contribuinte que
ostenta a condicdo de beneficiario, mediante isencdo, anistia, remissio e
outras concessoes permitidas legislativamente (MARTINS; NASCIMENTO,
2001, p. 95).

Entretanto, ao passo que existe a previsao e regulacdo da rentncia planejada,
utilizada para fins de prospeccio futura de dividendos econdmicos ou melhorias sociais, coexiste a
rentncia desmedida e irresponsavel vedada pela LRF, cujos contornos e alertas sio tratados pela

doutrina especializada:

O entendimento é de que a rentncia fiscal fere uma situacdo normal da
estimativa estampada na LDO e na LOA. Como toda a receita estimada tem
como futuro, uma vez arrecadada e recolhida, a aplicacdo no atendimento de
necessidades sociais e meritorias, pode-se concluir que a frustracio de
receitas decorrentes da rentincia afeta a despesa orcamentaria fixada.



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

Detectar os efeitos sobre o exercicio em que ocorra a rentincia nao basta.
Devem-se verificar os impactos causados sobre os dois proximos exercicios
financeiros.

Com base no entendimento de frustracio de atendimento de necessidades
sociais ou meritorias € que se exige uma compensacao junto a receita. Essa
compensac¢do traduz uma esperanca de que a médio prazo a situagdo de
atendimento seja normalizada.

Os mecanismos de rentncia de receita, embora delimitados nessa Lei
Complementar n° 101/2000, devem ser muito bem vigiados pelos 6rgaos de
controle interno. Nessa area, a imaginac¢do ¢ ampla e os interesses diretos na
barganha, vez por outra, sio maiores do que a prudéncia.

Anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isencido em
carater nao geral, alteracdo de aliquota ou modificacao de base de calculo sao
temas complexos e, mesmo disciplinados no Codigo Tributario, causam
diversas interpretacoes juridicas (CRUZ et al., 2012, p. 50).

A legislagao, dessa forma, exige prudéncia e vigilia perene na assungéo da rentncia
de receita, tanto quanto, no topico, tenta igualmente implantar uma nova conduta e mudanca de

paradigma na gestao da maquina publica, valendo arrematar com a conclusio que segue:

A Lei de Responsabilidade Fiscal, nitidamente, visa dificultar a realizacdo de
medidas de rentincia de receita ou compensacoes que resultem em davidas
sobre a aplicacdo de critérios igualitarios aos contribuintes. Na tentativa de
interferir na cultura do modo de gerenciamento da divida ativa, e
indiretamente inibir rentincia fiscal e assemelhados, a STN emitiu em 27-10-
2004 a Portaria n® 564 e posteriormente apropriou detalhes no Manual de
Procedimentos, estabelecido com a Portaria n° 303, de 28-4-2005. Além
disso, o montante apurado dessa rentncia deve ser do conhecimento dos
demais Poderes, bem como do Tribunal de Contas e do Ministério Pablico,
vez que estes tém os seus percentuais de repasse dependentes da apuracao
do resultado das receitas (CRUZ et al., 2012, p. 51).

Niao fosse apenas a exigéncia legal quanto a instituicio dos tributos,
imprescindivel que as administracdes municipais tenham a consciéncia da necessidade de arrecada-los
para subsisténcia da propria administragio e para fazer frente a todas as demandas sociais e projetos

estruturantes do poder publico.

Nesse compasso, a natureza da tributacio € insita ao modelo de governo e gestdo

que estamos atrelados, conforme perspicaz passagem da doutrina tributarista:

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa na ordem econdmica. A
atividade econdmica ¢ entregue a iniciativa privada. A nio ser nos casos
especialmente previstos na Constituicdo, o exercicio direto da atividade
econdmica so ¢ permitido ao Estado quando necessario aos imperativos da
seguranca nacional, ou em ace de relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei (Constituicio Federal, art. 173). Nao ¢é proprio do Estado,
portanto, o exercicio da atividade econdmica, que é reservada ao setor
privado, de onde o Estado obtém os recursos financeiros de que necessita.
Diz-se que o Estado exercita apenas atividade financeira, como tal entendido
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o conjunto de atos que o Estado pratica na obtencado, na gestio ¢ na
aplicacao dos recursos financeiros de que necessita para atingir os seus fins.

A tributagio ¢, sem sombra de davida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ela nao poderia o Estado realizar
seus fins sociais, a nao ser que monopolizasse toda a atividade econdomica. O
tributo € inegavelmente a grande e talvez a tinica arma contra a estatizagao
da economia.

Justifica-se o poder de tributar conforme a concepcido que se adote do
proprio Estado. A ideia mais generalizada parece ser a de que os individuos,
]or seus representantes, consentem na institui¢ao do tributo, como de resto
na elaboragdo de todas as regras juridicas que regem a nacao (MACHADO,
1992, p. 3-5).

Nesse sentido, nio oferece dificuldades num exercicio de raciocinio constatar que
uma sociedade sem tributos estaria relegada a um nivel medieval de (sub)desenvolvimento, sem saade,
educacio e segurancga, cuja auséncia de suporte estatal ensejaria a privatizagao e cobranca dos servicos

mais basicos.

Tanto quanto seja importante a observancia das imposicoes legais e
recomendacdes de subsisténcia administrativa para a instituicdo e devida arrecadacao dos tributos,
seu insucesso enseja, ao seu turno, responsabilidade na gestao do estoque do endividamento, foco do

presente trabalho.

Primeiramente, como soi acontecer, “divida ativa” é mais um dos casos de

impropriedade terminologica, como bem observado e advertido por Difini (2008, p. 353):

A expressio “divida ativa”, entre nos, esta consagrada pelo uso, nao obstante
eventual impropriedade, salientada por Hely Lopes Meirelles, que aponta
corresponder a expressao “divida” a posicao passiva na obrigagdo respectiva,
preferindo a designacao “crédito fiscal”. A consagracao pelo uso da expressio
supera, porém, eventual falha terminologica, reduzindo-se a questao a

nomenclatura que, alias, € sempre mais ou menos arbitraria.

Entretanto, consagrada pelo seu uso reiterado, resta perquirir sua definicao, que,

segundo o Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico (MCASP):

Sa0 os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou nio tributaria,
exigiveis em virtude do transcurso do prazo para pagamento. Este crédito ¢
cobrado por meio da emissao de certidao de divida ativa da Fazenda Publica
da Unido, inscrita na forma da lei, com validade de titulo executivo. Isso
confere a certidao da divida ativa carater liquido e certo, embora se admita
prova em contrario.

Divida ativa tributaria ¢ o crédito da Fazenda Puablica proveniente da
obrigacido legal relativa a tributos e respectivos adicionais, atualizagdes
monetarias, encargos e multas tributarias. Divida ativa ndo tributaria
corresponde aos demais créditos da Fazenda Publica.
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As receitas decorrentes de divida ativa tributaria ou nio tributiria devem ser
classificadas como “outras receitas correntes” (BRASIL, 2014, p. 43).

O processo de constituicao da divida ativa revela certas prerrogativas da Fazenda
Pablica, entendida por alguns como privilégios, cuja esteira e caracteristicas de constituicao, de

qualquer sorte, merecem abordagem pela doutrina selecionada:

Entre os privilégios processuais da Fazenda Publica esta o de constituir o
proprio titulo executivo extrajudicial que embasara a execugao fiscal. Esse
titulo ¢ a Certidao de Divida Ativa (ou Certidao de Débito Inscrito), que é
produzido pela propria Fazenda.

Em direito privado, na generalidade dos casos, o titulo executivo so ¢ criado
por ato do devedor: emissio de nota promissoria, aceite de letra de cambio
ou duplicata e, mesmo nessa tltima, ao menos a assinatura do comprovante
de entrega de mercadoria.

A Fazenda Publica goza, como dissemos, do privilégio de poder ela - credora
- independente de ato do devedor constituir o proprio titulo, que permite a
propositura do processo de execucao.

O CTIN cuida da divida ativa em seus arts. 201 a 204. No entanto, suas
disposi¢des sio complementadas pela Lei n. 6.830, de 22 de setembro de
1980, que regrou amplamente sobre divida ativa, sua inscri¢do e cobranca
judicial, via execugao fiscal, sendo por isso conhecida como Lei de Execugio
Fiscal (LEF).

]

Pode ser inscrito em divida ativa o crédito tributario definitivamente
constituido. Definitividade é a eficacia que torna indiscutivel o crédito
tributario perante a propria Administracao (DIFINI, 2008, p. 352-3).

Prerrogativa ou privilégio, a constituicao regular do crédito fiscal confere ao ente
puablico o titulo correspondente a execucao judicial imediata do crédito, face a presuncao de validade

inerente, conforme Amaro (2014, p. 513):

A inscricao da divida ativa confere-lhe presuncio relativa de liquidez e
certeza, dando-lhe o efeito de prova pré-constituida (art. 204), e tornando-a
idonea a ser cobrada por acdo de execucdo. A presuncio relativa pode ser
ilidida por prova em contrario, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro
interessado (art. 204, paragrafo tnico).

Devidamente prevista e lancada a tributacdo, mas frustrada sua arrecadacio,
compete a Administracio Publica o regular gerenciamento do montante frustrado, novamente
acudindo a LRF com suas exigéncias e exortagdes, conforme pode ser inferido dos artigos 13, 53, §2°, 11,

e 58.

Do complexo da legislacao afeta a responsabilidade fiscal e a constituicao da divida
ativa dos entes publicos, verte a saciedade a necessidade de especial tutela e gerenciamento do estoque

inadimplido de créditos do ente municipal, reiteradas vezes abrigados em programas municipais de
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parcelamento, reparcelamento ou refinanciamento dos créditos devidos, razao especial do presente

estudo, do que merece tratamento a respeito de sua natureza e requisitos a sua validade.

3 DOS PROGRAMAS DE RECUPERACAO DE CREDITOS DA DIVIDA ATIVA

Os programas de recuperacio ou refinanciamento de créditos fiscais sio

invariavelmente pautados na opg¢ao de parcelamento do débito pelo contribuinte.

Enquanto parcelamento puro e simples, a doutrina tradicionalmente conceitua

tratar-se de espécie de moratoria, dai aquilatando seus efeitos e caracteristicas, conforme se colhe:

A Lei complementar n. 104 acrescentou ainda mais um inciso (VI) ao art. 151
do CTN, prevendo a suspensido do crédito pelo parcelamento. Na verdade,
parcelamento ¢ uma forma de moratoria, pelo que o acréscimo ¢ redundante
(DIFINI, 2008, p. 286).

No mesmo sentido:

Parcelamento enquanto espécie de moratoria. E interessante observar que,
conquanto a LC tenha apartado o parcelamento da moratoria enquanto
causa de suspensio da exigibilidade tributaria, disciplinou-o no novo artigo
155-A, situado na Secdo II deste Capitulo, ou seja, na Secdo atinente a
Moratoria, além do que 0 § 22 do art. 155-A € expresso no sentido de que se
aplicam, subsidiariamente, ao parcelamento as disposicoes relativas a
moratoria (PAULSEN, 2008, p.1038).

Cujos atributos nao destoam da categorizacio oferecida:

A moratoria € a dilacao do prazo de vencimento do tributo, ao passo que o
parcelamento ¢ a dilacao do prazo de pagamento do tributo. A consequéncia
de tal distincdo ¢ que, na moratoria, porque o vencimento mesmo da
obrigacio foi postergado, ndo ha cobranca de juros e multa de mora. No
parcelamento, incluem-se, salvo disposi¢io de lei em contrario (favor legal),
juros e multa de mora que serdo pagos, com o principal, pelo namero de
parcelas definidas na lei concessiva do parcelamento (art. 155-A, § 1°, CTN)
(POLO et al., 2013, p. 389).

Entretanto, sua caracteristica de moratoria vem sofrendo mutagao pela concessio
de beneficios a adesdo, nota caracteristica dos programas editados com frequéncia nos ultimos

tempos, conforme destacado:

O parcelamento de créditos tributarios ¢ uma espécie de moratoria
consistente na consolidaciao da divida tributaria, abarcando o principal,
juros, multas e outros acréscimos, seguida de divisio do montante
encontrado em varias parcelas a serem pagas de maneira periodica, em geral
mensalmente. Ultimamente, o instituto vem sendo utilizado de forma
inapropriada, combinando o parcelamento com anistia total ou parcial, com
o fito de obter rapida arrecadacao para assegurar o fluxo de caixa desejado
pelo governante (HARADA, 2014, p. 571).
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Deveras, além das administracoes tributarias, via de regra, manterem
parcelamentos ordinarios sem beneficios, acodem cada vez mais a institui¢ao de programas pautados

em incentivos como principal ferramenta para recuperacio imediata de créditos frustrados.

Antes de se questionar quanto 2 eficacia desses programas, importa previamente

descobrir a natureza desses programas simbioticos.

Ante a mutacao verificada nos programas de parcelamento, importa questionar se a
conceituacdo tradicional consegue atender as nuances atuais apresentadas pelos programas de
parcelamento de créditos fiscais, notadamente com beneficios a adesao em contrapartida a desisténcia
pelo contribuinte de discutir o débito com o Fisco, que vem a caracterizar os parcelamentos

incentivados.

Na perseguicdo desse entendimento, cabe pesar numa mesma balanca as benesses
oferecidas pela Administragdo, estereotipadas como rentncia fiscal em muitos casos, com a abdicagao
pelo contribuinte do direito de questionar administrativa e judicialmente o crédito contra si

constituido.

Nesse sentido, coexistindo ambos os pesos, verifica-se que as definicoes puras,
imaculadas e assépticas nio servem para o devido entendimento a respeito da natureza dos

parcelamentos incentivados.

E exatamente nessa esteira de compreensio que o parcelamento incentivado

congrega mais de uma caracteristica que se torna possivel desvendar-lhe a natureza hodierna.

Deveras, em que pese alteracoes e diferenciacoes entre os diversos programas
editados pelas diferentes esferas governamentais, invariavelmente a nota caracteristica permanece
constante, qual seja, o oferecimento de reducdo de valores devidos ao Fisco, a englobar o valor

principal, juros, multas e encargos.
Trata-se, entdo, de simples rentincia fiscal?

Necessario buscar a disciplina legal do crédito tributario, cujo esteio esta no
Codigo Tributario Nacional (CTN), auscultando a consequéncia da adesao a programa REFIS, se se

trata de espécie de suspensio, de exclusio ou de extingio do crédito.

A primeira vista e de forma flagrante, o parcelamento tal como entabulado no art.

151, VI, do CTN, ¢ hipotese de suspensio do crédito. Mas, tao somente isso?

Se for verificado que o contribuinte nao acode a Fazenda Puablica para aderir a um

singelo parcelamento caracterizado pelo simples fracionamento do pagamento de uma divida, ¢é



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

porque importa mais do que isso, eis que o Fisco abre mao de parte da receita que entende ter direito e

o contribuinte renuncia ao direito de discutir ou manter discussio do que entende irregular.

Ante a insatisfacio do enquadramento até o momento, necessario avancar as
modalidades de exclusao do crédito tributario, dentre as quais encontramos a anistia (art. 180 do
CTN), entendida como a rentincia fiscal as infracdes cometidas anteriormente a lei que a instituiu, e

que alcanca as penalidades tributarias, notadamente as diversas espécies de multas.

Certamente existe anistia tributaria dentro dos REFIS, porém nio ¢ apenas isso,
pois ha também rentncia fiscal dos valores cobrados de principal, ou seja, do valor do tributo
pretensamente devido pelo contribuinte. Desta forma, a caracterizacao do REFIS como sendo apenas

uma anistia, uma exclusio do crédito tributario pela otica do CTN, também ¢é insuficiente.

Passando-se as espécies de extin¢io do crédito tributario, merece destaque a
remissdo (art. 172 do CTN), que diz respeito a extincao parcial ou integral do crédito tributario, o que
abrange o principal da divida, o que, sem duvida, também esta inserido no contexto dos diversos

REFIS, mas que, como acima referido, ndo ¢ suficiente para explicar todo o complexo contexto

normativo envolvido.

Oferecidos esses elementos de investigacdo por Scaff (2014), ao entender que
isoladamente nenhum atende satisfatoriamente a natureza juridica dos parcelamentos incentivados,
chega o tributarista a conclusio que os diversos REFIS com esse perfil encerram caso de extingao do

crédito tributario pela transacdo, conforme formula prevista pelo art. 171 do CTN:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condicoes que estabeleca, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacao tributaria celebrar transacao que, mediante concessoes
mutuas, importe em determinagdo de litigio e consequente extingdo de
crédito tributario.

Reforca o tributarista que a transacdo constitui uma mescla de varios dos
institutos acima mencionados, notadamente caracterizada pela expressio “concessdes mutuas” a
serem firmadas entre os “sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria”, cujo objetivo ¢ a
“determinacao do litigio” visando a “extincao do crédito tributario”; o que somente pode se dar sob a

égide da reserva legal, em respeito ao § 62 do art. 150 da Constituicao da Republica.
Dessa miscelanea, conclui-se:

Assim, nesse plexo de relacoes tributarias, temos anistia, remissio,
parcelamento e pagamento, dentre outros institutos isolados previstos no
CTN, a depender do exato formato do programa de parcelamento
incentivado. Portanto, trata-se de um programa que mescla extincio,
suspensio e exclusio do crédito tributario em um so sistema, cuja tnica
possibilidade tedrica de enquadramento normativo no CTN ¢ através do
instituto da transacio tributaria.
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Claro que o escopo final ¢, da parte do contribuinte, pagar menos, e, para
tanto, renuncia ao exercicio de direitos que entende possuir contra aquela
exigeéncia fiscal; da parte do Estado € receber valores incertos, de forma mais
rapida e segura, renunciando a direitos que entende possuir contra o
contribuinte. O Estado oferta esta possibilidade através de Lei e o
contribuinte a aceita, convalidando a transacao (SCAFF, 2014, texto digital).

Destaca-se, por fim, que permanecem os parcelamentos tipicos de suspensdo do crédito
tributario, nos quais nao hajam concessoes, tampouco rentncias reciprocas, nao sendo, portanto,

meticulosamente condicionados.

Em qualquer caso, imprescindivel que se tenha nocdo que a instituicio de parcelamentos,
incentivados ou nio, partem da politica econdmica de cada ente, de modo que sera da sua vontade
politica o oferecimento, cabendo ao particular acudir aos termos oferecidos. A Administracao Publica
calha pautar-se sob a estrita reserva legal, em homenagem ao principio da legalidade, segundo o qual

“s0 pode fazer o que a lei autoriza e, ainda assim, quando e como autoriza (GASPARINI, 2002, p. 7).

4 EQUIVOCOS NA ADMINISTRACAO DE PROGRAMAS DE RECUPERACAO DE
CREDITOS PUBLICOS

Os ramos do direito puablico e do direito privado coexistem no ordenamento

juridico patrio, cujas ramificacoes tutelam as areas de interesse respectivas.

Entretanto, notadamente no direito administrativo, certos institutos de direito

privado nao se coadunam para disciplinar a relacdo do Estado com os particulares.

Em especial na tematica desenvolvida da recuperacao de créditos fiscais por meio
de programas REFIS, torna-se inadmissivel a utilizacao de institutos privados para geréncia desses

processos e da propria gestao dos créditos em fase de recuperacio e cobranga.

O caso em especial que merece dedicada exortacdo refere-se a novagao de divida,
cuja disciplina é encontrada com suficiente clareza no Codigo Civil (CC), em especial do artigo 360 ao

367.

A respeito da disciplina legal, da doutrina colhe-se a conceituacdo e notas

caracteristicas que seguem:
Novacdo ¢ a operacdo juridica por meio da qual uma obrigagdo nova
substitui a obrigacao originaria. O credor e o devedor, ou apenas o credor,

dao por extinta a obrigacdo e criam outra. A existéncia dessa nova obrigacao
¢ condi¢io de extincdo da anterior.

]
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Interessante notar que na novacao nao existe a satisfacdo do crédito. Débito e
crédito persistem, mas sob as vestes de uma nova obrigacio, dai a
terminologia. Inova-se a obrigacdo. E meio extintivo, porque a obrigacao
pretérita desaparece. Como o animus, a vontade dos interessados ¢ essencial
ao instituto; nao existe novagao automatica, por forca de lei.

]

Requisitos: “Do exame prévio ja feito, podemos inferir os requisitos da
novacido. Ha uma divida anterior que se extingue. Cria-se uma obrigacdo nova
(obligatio novanda) (VENOSA, 2004, p. 299-302)

Verte a flagrancia que o processo administrativo vinculado de constituicio e
controle dos créditos fiscais ndo se harmoniza com o instituto exortado, haja vista que deve haver
respeito, como se afirmou alhures, a estrita reserva legal, logo, um crédito fiscal devidamente
constituido nao pode ser substituido por um termo de parcelamento, ou seja, a divida de IPTU que
venha a ser parcelada, por exemplo, jamais deixara de ser débito de IPTU, sendo que, no caso de
descumprimento do parcelamento aderido, retoma-se a sorte da cobranca do débito tributario original

e ndo de qualquer outro substituto por pseudo novacao.

Se a administracio do programa assim proceder, tera em maos um titulo nulo, cuja

pecha pode ser alegada e declarada pelo devido processo judicial.

5 REQUISITOS VALIDOS A INTERRUPCAO DA PRESCRICAO

Primeiramente, vale relembrar que a obrigacdo tributaria, assim como o crédito
tributario, pode ser extinta pela inércia de seu titular, a Fazenda Puablica, cujo vencimento do prazo

legal ensejara o reconhecimento da decadéncia ou prescricao, respectivamente.
Conforme bem versado por Difini (2008, p. 309-310):

Em direito tributario, tanto a decadéncia como a prescricdo caracterizam-se
como formas de extincio do direito de crédito, em decorréncia da
inatividade da Fazenda Publica, pelo prazo de cinco anos. Portanto, em
direito tributario ambos os institutos (decadéncia e prescricao) levam a
perda do proprio direito de crédito.

A par disso, torna-se importante na administracio de programas de recuperacao de
créditos fiscais o trato escorreito e cauteloso quanto ao prazo prescricional do direito de cobrar o
crédito constituido em favor do ente, fazendo toda diferenca no curso da contagem a forma como
formatado o parcelamento e sua adesao, buscando-se sempre evitar a inércia e buscar os marcos mais
proveitosos a protecao do crédito, seja pela suspensao do prazo prescricional, seja - preferencialmente

- pela sua interrupcao.
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Quanto aos temas da interrupcio e suspensido de prazos para fins prescricionais,

valido referendar o magistério que segue, pela singeleza e clareza da colocagao:

Como ocorre nos prazos de direito processual, quando o prazo prescricional
se interrompe, volta a contar do zero. Reinicia-se a conta contagem do
prazo, a partir do zero; desconsidera-se o periodo ja decorrido. Quando o
prazo prescricional se suspende, para de correr temporariamente, mas nao se
desconsidera o periodo ja decorrido; cessada a causa de suspensio, reinicia-
se a contagem, considerado o periodo ja decorrido antes da causa suspensiva,
do periodo que faltava para consumar o prazo. Em sintese: na interrupgao,
volta a correr o prazo a partir do zero; na suspensio, cessada a causa, volta-
se a contar o prazo a partir do estagio em que se encontrava quando se
iniciou a suspensdo (DIFINI, 2008, p. 311-2).

Nesse sentido, em prol da cautela na gestio dos créditos em processo de

parcelamento, vale a adverténcia de Amaro (2014, p. 443-4), segundo o qual:

Costuma-se citar o parcelamento como exemplo de ato do sujeito passivo
com o qual se opera a interrup¢ao do prazo prescricional. E preciso, porém,
lembrar que, ao cuidar da moratoria (que pode implicar pagamento em
prestacoes), o Codigo Tributario Nacional so exclui do computo do prazo
prescricional o periodo decorrido desde a concessdo da moratoéria quando
esta tiver sido obtida com dolo, fraude ou simulacio. Caso contrario, o prazo
prescricional continua correndo, durante a moratoria, ainda que esta venha a
ser revogada (art. 155, paragrafo tnico); com maior razdo, o prazo deve
considerar-se em curso se a moratoria nao for objeto de revogacao. Também
ai a sistematizacdo da matéria no Codigo nao prima pela coeréncia.

Para que o Fisco ndo corra risco de sofrer alegacio futura de prescri¢io do crédito
em dilatado prazo de pagamento por meio de parcelamento, imprescindivel verificar as hipoteses de

interrupcao do curso prescricional, previstas em rol taxativo no paragrafo tnico do art. 174 do CTN.

Logo, a simples adesio a programa de parcelamento nio possui o condio de
interromper o prazo prescricional para cobranca do crédito respectivo, razio pela qual a Fazenda
Puablica calha atrelar a adesao ao programa REFIS com a confissao do respectivo débito, tnica medida
apta a enquadrar a recuperacao na hipotese prevista no inciso IV, supra referido, interrompendo o

curso do lustro prescricional.

O nio atendimento dessa providéncia, alerta-se por derradeiro, podera causar, se
transcorrido o prazo legal de cobranca, a extin¢ao do crédito, frustrando de forma definitiva a entrada
do recurso previsto, atraindo, ademais, os encargos processuais da derrocada na cobranca ou anulagao

do crédito respectivo.

6 CONCLUSAO
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Apesar de todas as dificuldades enfrentadas na gestao publica, notoriamente nos
Municipios, os gestores ndo podem admitir o papel relegado de alcaides com a funcio reduzida ao
simples cumprimento de leis, ordens, pactos e convénios, tampouco aguardar de pires nas maos o
tilintar dos recursos devidos pelas reparticdes constitucionais, cujo mesmo esteio constitucional

confere aos municipios brasileiros autonomia politico-administrativa.

Sao momentos de crise que exigem do administrador a adog¢io de medidas de
cautela e austeridade, mas que nao podem ser restritas ao controle e contencdo das despesas do ente
publico, pelo contrario, devem agregar e fomentar o impulso da arrecadacdo do ente, ou seja, deve

haver o comprometimento e a coragem de promover a ardua tarefa de arrecadar.

Nesse caminho sinuoso, percalcos e frustracdes exigirao do gestor criatividade e
dinamismo, descabendo medidas desesperadas e de curto prazo, como o incentivo desmedido a
recuperacdo dos créditos, medidas que se aparentam ser proveitosas de imediato, podem trazer

prejuizos ao médio e longo prazo.

E chegada a hora da mudanca de paradigmas dentro da gestio fazendaria,
paradigmas que ja foram atualizados com a edi¢ao da Lei de Responsabilidade Fiscal, e estancar a
cultura do beneficio reiterado ao contribuinte inadimplente, que nao raras vezes acode somente ao
adimplemento inicial do parcelamento, ante a necessidade de algum proveito frente 2 Administragao,

como, por exemplo, a expedicdo de certidao negativa de débitos fiscais.

De resto, a mudanca de mentalidade deve partir de dentro do proprio ente para que
se mude a cultura local do aguardo e adesio ao REFIS. Mas, para a mudanca ser efetiva, condicoes
adequadas de informacao e instalagdes sdo indispensaveis aos recursos humanos destacados a missao
de arrecadar, tanto quanto a propria atualizacio e investimento do capital institucional do ente

puablico, ou seja, seus servidores pablicos.
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RESUMO: O objetivo do presente artigo ¢ abordar o ativismo judicial na
efetivacdo das politicas publicas e suas consequéncias na garantia do direito a
saude. Para esse intento, foi utilizado como metodologia o levantamento
bibliografico. O artigo analisa a necessidade de implementaciao de politicas
publicas através de demandas judiciais, discute a importancia da observacao da
clausula da reserva do possivel e da garantia do minimo existencial nas decisoes, e
faz referéncia a audiéncia publica de satde realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2009 e a jurisprudéncia da Corte Suprema. O texto demonstra que a
judicializagao se torna imperativa, em fun¢ao da omissio dos gestores publicos e da
precariedade da efetivacao das politicas publicas de satide existentes
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ABSTRACT: The purpose of this article is to study the phenomenon of judicial
activism regarding public policies and its consequences in the right to health. The
methodology used was bibliographic research. The article analyzes the need to sue
the government to have policies executed, discusses the relevance of considering
the principles of reserve for contingencies and of the minimum existential theory
in judicial decisions, refers to the Public Audience on Health organized by the
Supreme Court in 2009 and the jurisprudences and recommendations that
followed. It concludes that the judicialization is necessary, due to the omission of
public authorities and the ineffectiveness of the existing public health policies.
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1. Introducio

A Constituicio Federal de 1988 incluiu no seu rol de direitos fundamentais o
direito a saude. Apesar de permitir sua imediata aplicabilidade, condicionou sua garantia a elaboragao

de politicas publicas pelo Poder Executivo e de leis pelo Poder Legislativo.
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Além da auséncia de politicas que foquem no aspecto preventivo da saude e da
omissao na criagdo de politicas publicas pontuais a respeito de determinadas doencas ou tratamentos,
¢ comum observar que mesmo as existentes sio deficientes, nao sendo implementadas por falta de
or¢amento, principalmente na esfera municipal, ou por problemas de gestdo. Desta forma, tornou-se
comum o cidadao recorrer ao Poder Judiciario para requerer a garantia de seu direito a saude, a

dignidade e a vida.

Essa crescente judicializacdo levanta questdes como a legitimidade do Poder
Judiciario para decidir sobre a aplicagao das politicas publicas, em funcao do principio da separacao
dos Poderes; a discriminacdo entre os cidadaos que levam a questdo a apreciacdo do Judiciario e
aqueles que aguardam sua solugdo pelo Sistema Unico de Satde, ferindo o principio da isonomia; a
responsabilidade solidaria dos entes federativos; a clausula da reserva do possivel e 0o minimo
existencial. Tais questionamentos, entre outros, culminaram na Audiéncia Publica n® 4, realizada pelo
Supremo Tribunal Federal em 2009, com o objetivo de elucidar as questdes técnicas que envolvem as

acoes judiciais sobre satde e confirmar ou reformar a jurisprudéncia da Suprema Corte.

2. A Constitui¢cao Federal de 1988 e a criacao do SUS

A Constituicao Federal de 1998 reconhece a satde como direito social de cidadania
que sera garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduco do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecio e

recuperagao.

A nova postura da Carta Magna com relag@o ao direito a saude foi interpretada por

Giovanella & Fleury (1996)":

No Brasil a intensa luta social pelo direito a satude, no contexto de
democratizacao do pais nos anos 80, levou a consagracdo da saude, na
Constituicio Nacional de 1988, como direito universal, sendo dever do
Estado garanti-lo.

Os artigos 198 a 200 preveem a criacdo de uma estrutura organizacional para

garantir o direito a saude - o Sistema Unico de Satde (SUS), conferindo a ele a coordenacio e

! GIOVANELLA, Ligia; FLEURY, Sonia. Universalidade da aten¢do a saude: acesso como categoria de andlise. In:
EIBENSCHUTZ, Catalina (org.). Politica de Saude: o direito publico e o privado. Ed. Fiocruz, Rio de Janeiro, 1996,
p. 177
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execucdo das politicas para promocao e protecdo da satide no Brasil. Sdo estabelecidos como diretrizes
e principios do SUS: a descentralizacdo, com direcdo tnica do sistema em cada esfera do governo; a
integralidade da atencio (da vacina ao transplante), com prioridade para as atividades preventivas

sem prejuizo dos servicos assistenciais; e a participacio popular.

Em 1990 ocorreu a criacio e a regulamentacdo do SUS através das Leis n® 8.080 e n°
8.142. A primeira - lei organica do SUS - dispoe sobre as condi¢des para a promocio, protegio e
recuperacdo da satude, a organizagcdo e o funcionamento dos servicos correspondentes, além de
detalhar os objetivos e atribui¢des, os principios e diretrizes, a organizagdo, direcao e gestdo, a
competeéncia e as atribuicoes dos niveis federal, estadual e municipal, a participacao complementar do
sistema privado, recursos humanos, financiamento e gestao financeira e planejamento e orcamento. Ja
a lei n® 8.142 dispoe sobre a participacdo da comunidade na gestiao do SUS e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros, além de instituir os Conselhos de Satude e conferir
legitimidade aos organismos de representacio de governos estaduais e municipais (Reis, Aradjo &

Cecilio, 2012)’.

Apesar de ser consagrado na Constituicio Federal o acesso universal e igualitario,
beneficios foram ampliados sem base de financiamento correspondente. Assim, a universalizagao tem
como caracteristica a exclusio de segmentos sociais mais favorecidos - que procuram o setor privado -,
para que seja possivel atender as camadas que possuem menor poder aquisitivo. Como nos explicam
Faveret Filho & Oliveira (1990)*, a universalizacio efetivou o direito social a satde por torna-lo apto a
atender os setores sociais de menor poder aquisitivo, e nio por incluir sob sua responsabilidade toda a

populacio.

Assim, percebe-se uma evolucio com relacdo as politicas publicas de saude
anteriormente existentes, mas resta claro que o papel do Estado, como provedor e garantidor do

direito a satide para sua populagéo, ainda nao foi plenamente cumprido.

3. A abrangéncia do direito a saude

A Constituicdo Federal adotou um enfoque abrangente de satde, reconhecendo
que seu direito engloba nio apenas tratamentos médicos e fornecimento de medicamentos, mas

também, conforme enumerado exemplificativamente nos incisos de seu art. 200, as a¢des de vigilancia

3 REIS, Denizi Oliveira; ARAUJO, Eliane Cardoso de; CECILIO, Luiz Carlos de Oliveira. Politicas publicas de satde:
Sistema Unico de Satide. UNASUS/UNIFESP, Brasilia, 2012, p.35

* FAVERET FILHO, Paulo & OLIVEIRA, Pedro Jorge de. A universalizagao excludente: reflexdes sobre as
tendéncias do sistema de saude. Planejamento e Politicas Publicas, junho, 1990, Ipea, p.139-162
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sanitaria e epidemiologica e de satide do trabalhador; agcdes de saneamento basico; pesquisa; controle

de qualidade de alimentos e bebidas; e protecao do meio ambiente.

Ferraz & Vieira (2009)’ examinam a discrepancia de entendimentos relativos a
abrangéncia do direito a satde, apontando as percepcoes do Poder Judiciario e dos técnicos em satde

do Estado:

Percebe-se [...] um claro descompasso entre o que o Poder Judiciario e os
técnicos em satde do Estado vém entendendo por direito a satde. De um
lado, os especialistas em satde publica partem da premissa de que os
recursos da satide sdo necessariamente limitados em relacdo a demanda. |...]
O direito a saude, nesse contexto, ¢ também necessariamente limitado, e nao
absoluto. [...] De outro lado, o Judiciario parte da premissa de que a saude (e
a propria vida) foram erigidos ao status de direitos fundamentais pela
Constituicio de 1988.
Verifica-se aqui, nos técnicos em saude do Estado, uma preocupacio or¢amentaria,
que limita o exercicio do direito. Ja no Poder Judiciario, percebe-se uma postura de universalidade, de

entender que o direito a satude é um direito fundamental que deve ser garantido a todos.

O art. 32 da Lei 8.080/90 (Lei Organica da Saude), que institucionalizou o SUS,
aponta que "a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacdo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais’, entre outros, sio

determinantes e condicionantes dos niveis de satde da populagao.

Maria Helena Barros de Oliveira, representante da FIOCRUZ, em depoimento na
Audiéncia Pablica de Saude do STF, propoe, sobre a real abrangéncia do direito a satde:
Nao ¢ possivel reduzir o conceito de satude a liberacao de medicamentos, a
liberacao de determinados procedimentos médicos. Isso € reduzir o conceito
que foi construido durante longos momentos, durante um periodo longo de
construcdo da reforma sanitaria que foi longamente trabalhada no processo
constituinte e que culminou na nossa Constituicao Federal.
A interpretacdo feita pelo Comité de Especialistas das Nagodes Unidas para os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do art. 12 do Pacto Internacional sobre tais direitos, sustenta
que "o direito a satde nio deve ser entendido como direito a estar sempre saudavel, mas sim como o

direito a um sistema de protecio a satde que da oportunidades iguais para as pessoas alcancarem os

. . . PR
mais altos niveis de satide possiveis".

> FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satide, recursos escassos e equidade: os riscos
da interpretacgao judicial dominante. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, vol. 52, n2 1, 2009,
p.2.

6 apud FERRAZ & VIEIRA (2009)
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Assim, conclui-se que o direito a saade deve ser interpretado considerando toda
sua multidimensionalidade, sendo necessario analisar se as politicas publicas estatais integradas em

diversas areas sdo, em sua totalidade, adequadas para atender a populagio em geral.
4. A escassez de recursos e a clausula da reserva do possivel

Apesar do fato dos direitos sociais terem aplicabilidade imediata, conforme
previsto no $1°, do artigo 5°, da Constituicio Federal de 1988, sua pratica encontra um obstaculo na
disponibilidade financeira do Estado. Desse conflito - efetivacio dos direitos sociais X disponibilidade

financeira - surge a clausula da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel teve origem na jurisprudéncia da Corte
. . -7 - . . ~

Constitucional Alema’, e envolve uma valorag@o sobre o curso inerente a uma determinada prestacio
considerando a escassez em que vive a sociedade (Luck, 2009)°. Referida clausula serve como um
instrumento de ponderaco entre a efetivacao de um direito social e suas consequéncias, nao devendo
ser usada como justificativa para omissao estatal, e sim para comprovar a impossibilidade econémica
que motive a ndo implementagao desses direitos. Em sua origem, a teoria da reserva do possivel nio
trata exclusivamente da existéncia ou nio de recursos financeiros estatais suficientes para a

implementacao dos direitos sociais, e sim da razoabilidade da pretensao face a sua consumacao.

Jano Brasil, a adequacao da teoria a realidade patria a transformou na ‘clausula da
reserva do financeiramente possivel’, sendo considerada uma limitacdo a efetivacio dos direitos

fundamentais prestacionais.

Sarlet (2009)° expoe a dificuldade em aceitar a alegacdo da reserva do possivel ao

se considerar a realidade brasileira:

[...] existe um dever constitucional de investir recursos e até mesmo limites e
pisos, que devem ser investidos na area da Saude. Ha estudos atuais
comprovando, categoricamente, que a Unido nao gasta em nenhuma rubrica
or¢amentaria aquilo que foi disponibilizado pelo orcamento, inclusive na
area de Saude. Ha provas cabais de Estados e Municipios que nao investem
naquilo que foi imposto pela Unido no direito a Satude. Alegar reserva do
possivel nessas circunstancias ¢ uma alegacao vazia.

” apud FERRAZ & VIEIRA (2009)

8 LUCK, Alan Saldanha. A efetividade dos direitos sociais e a clausula da reserva do possivel. Ambito Juridico,
Rio Grande, XII, n.68, 2009. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig o_id=6703>. Acesso em 22/08/2015, p.4
° Ingo Sarlet, professor titular da PUCRS, em depoimento a Audiéncia Publica de Saldde do STF
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Na mesma linha seguem Ferraz & Vieira (2009)" ao relatarem como o brasileiro

enxerga a reserva do possivel:

[...] @ escassez de recursos, nao ¢ facilmente compreendida pelo publico em

geral e pelos profissionais do direito em particular. Para estes, prevalece a

ideia culturalmente arraigada de que a satde nao tem preco, sendo mesmo

uma espécie de ofensa abordar aspectos financeiros quando o que esta em

jogo € a saude e a propria vida. Essa postura - compreensivel, mas

fundamentalmente insustentavel - é combinada no Brasil com a opinido

consolidada de que os recursos publicos sio sempre mal aplicados e

frequentemente desviados por corrupg¢ao. Nesse clima, surge a sensacao de

que o problema da satde e de outros programas sociais nao € a escassez de
recursos, mas sim a utilizacao inadequada destes.

Com a quantidade absurda de noticias que se tem diariamente sobre corrupgao e

desvios de verbas e, ainda, considerando a altissima carga tributaria do pais, ndo € aceitavel o pretexto

da ‘reserva do financeiramente possivel’ para justificar a nio efetivacio dos direitos sociais.

O autor Daniel Sarmento (2008)" considera que a realidade de paises em
desenvolvimento, que possuem um alto indice de pobreza, acentua a importancia da aplicacao da
teoria da reserva do possivel face aos principios de razoabilidade e proporcionalidade, sem
desconhecer os recursos financeiros disponiveis, cabendo ao Estado o dnus de provar suas alegagoes
de escassez de recursos. Em suas palavras:

[...] ndo basta, portanto, que o Estado invoque genericamente a reserva do
possivel para opor a concessio judicial de prestacoes sociais - como,

infelizmente, tem ocorrido na maior parte das agdes nesta matéria. E preciso
que ele produza prova suficiente desta alegacao.

Este entendimento se reflete em decisdes do Supremo Tribunal Federal, que tem
julgado, por vezes, que a invocagdo da reserva do possivel constitui fraudes as expectativas
depositadas nos Poderes Executivo e Legislativo, efetivando uma exoneragdo ao cumprimento de

obrigacoes constitucionais.

Neste sentido, o Ministro Celso de Mello fundamentou sua decisio no julgamento
da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, extraida do site do Supremo Tribunal

Federal:

[..] Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,

significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (...)

'° FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Op. cit, p.6
"' SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. 12 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.572.
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notadamente em sede de efetivacio e implementacio (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracio (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impoe e exige, deste, prestacoes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E
que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagio -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdomico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir considerada a limitacao
material referida, a imediata efetivacio do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese — mediante indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — nao pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacio de direitos
constitucionais  impregnados de um sentimento de essencial
fundamentalidade. (STF, ADPF n° 45, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
29.04.04)"

A decisdo do STF supracitada indica, claramente, que a clausula da reserva do
possivel pode, sim, ser uma escusa para a nio efetivacio e implementacao dos direitos fundamentais,
nos casos em que realmente houver limitacao orcamentaria justificavel do Estado. No entanto, ndo ¢

admissivel sua alegacio como forma de se isentar da responsabilidade de executar politicas publicas

que assegurem o exercicio desses direitos.

5. O minimo existencial

Como define Torres (1999)”, o minimo existencial ¢ ‘um direito as condicoes
minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervencao do Estado e que ainda

exige prestacoes estatais positivas'.

A Constituicao Federal, em seu artigo 6° apresenta um rol de direitos que sio
imprescindiveis para que o ser humano tenha uma vida digna. Tais direitos constituem o minimo

existencial.

12 http:www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm
B Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol lll. Os Direitos Humanos
e a Tributagdo — Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro. Ediora Renovar. 1999, p.141
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Cleve (2003)" define o minimo existencial em seu artigo “A eficacia dos direitos
fundamentais sociais” da seguinte forma:
O conceito de minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do
minimo altimo, aponta para uma obrigacdo minima do poder publico, desde
logo sindicavel, tudo para evitar que o ser humano perca sua condi¢io de
humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidadao, por falta de
emprego, de satde, de previdéncia, de educacao, de lazer, de assisténcia, vé
confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade, vé destruida sua

autonomia, resultando num ente perdido num cipoal das contingéncias, que
fica a mercé das forcas terriveis do destino.

O direito a satde, além de condicionado ao direito a vida humanamente digna, esta
intimamente ligado com os direitos a alimentacao, a moradia, a educago, ao saneamento basico, ao
meio ambiente, ao trabalho e ao lazer. Ou seja, 0 minimo existencial a satde engloba o completo bem-
estar fisico, mental e social. Assim, conforme observou Ana Paula de Barcellos (2008)", ¢ possivel
concluir que minimo existencial e nacleo material da dignidade da pessoa humana descrevem o

mesmo fendmeno.

Segundo esse mesmo entendimento, Iurconvite (2010)'® examina o dever do Estado

diante dos direitos fundamentais:
Diante de tao precioso preceito, o Estado deve agir de forma a socorrer todos
os cidadaos, independente de sua classe social, prestando toda a assisténcia

necessaria, sob pena de estar violando nao so o direito fundamental a vida,
mas todos os direitos fundamentais.

Como analisado por Ingo Sarlet (2009)", com relacio aos direitos fundamentais de
natureza prestacional, pressupde-se a criacdo de disposicdo positiva que garanta a realizacdo da
igualdade material, assegurando a participacido do povo na distribuicdo publica de bens materiais e

imateriais.

O Supremo Tribunal Federal também impoe a observancia do minimo existencial

pelo Estado na escolha de como serao efetuados os gastos publicos, conforme se infere da decisio no

1 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, n? 22,
Curitiba, julho/dezembro 2003, p.27.

> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2008, p.257.

te IURCONVITE, Adriano dos Santos. A inaplicabilidade da reserva do possivel em face do minimo existencial a
satde. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIlI, n. 79, ago 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8240>. Acesso em set 2017, p.23.

v SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2009.
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julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, pelo Ministro Celso de

Mello:

[..] A meta central das Constitui¢des modernas, ¢ da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condicoes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo aos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los ¢ que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel. (STF, ADPF n° 45, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento 29.04.04)

O julgamento do Ministro Celso de Mello demonstra como ¢ viavel a coexisténcia
da clausula da reserva do possivel com a prestagcdo do minimo existencial, desde que o Estado atue
visando, efetivamente, o interesse publico no momento de decidir como serdo investidos os valores

constantes no orcamento.

6. O Poder Judiciario como garantidor do minimo existencial

Quando os direitos nio estao sendo eficazmente garantidos pelos Poderes
Executivo e Legislativo, é facultado ao cidaddo procurar o Poder Judiciario (CF, artigo 5°, XXXV),
como guardido da Constituicdo, em busca da efetividade destes direitos. Esse entendimento ja foi
pacificado pelo Supremo Tribunal Federal em decisao proferida na ADPF n® 45, pelo relator Ministro

Celso de Mello, conforme ementa, in verbis:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E
DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO  DE  POLITICAS  PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO  POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA 'RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
'MINIMO  EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Na analise do caso concreto, deve o juiz considerar o principio da
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proporcionalidade e priorizar o bem comum, observando os critérios de adequacao entre o meio
utilizado e a finalidade pretendida, de forma a garantir que a prote¢ao de um direito subjetivo nao leve

a impossibilidade da protecao minima de outros.

Sarlet (2009)" destaca o papel do Judiciario na garantia do exercicio dos direitos
fundamentais:
[..] se ao Estado cabe a obrigacio de criar os pressupostos faticos
indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais em geral, assim como
a obrigagdo de dar concretizagdo aos direitos sociais em particular,
necessdria a viabilizacdo da intervencao jurisdicional no sentido de evitar
que a omissdo ou acao precaria do poder publico venha a caracterizar uma
hipotese de protecdo insuficiente, que, portanto, resulte em violagdo de

direitos fundamentais, precisamente pelo fato de nao atingidos os limites
minimos exigiveis de satisfacao de determinadas prestagoes.

Tal ponderagao esclarece que o papel intervencionista do Judiciario ¢ fruto da ma
gestao do Estado, seja na auséncia de criacdo de politicas publicas, seja na inviabilidade de sua

execucao.

Ha discussido doutrinaria a respeito da real legitimidade do Poder Judiciario em
atuar em temas referentes as politicas publicas. Alguns autores alegam que ¢ atribui¢ao exclusiva dos
Poderes Executivo e Legislativo decidir discricionariamente, conforme sua conveniéncia e
oportunidade, de que forma e onde devem ser aplicados os recursos publicos. Desta forma, a matéria
ndo seria cabivel de discussao em um pleito judicial, em funcao do principio da Separacao dos Poderes.
Ana Paula de Barcellos (2008)" discorda desse posicionamento, apontando que “[...] nem a separacio
dos poderes nem o principio majoritario sao absolutos em si mesmos, sendo possivel excepciona-los
em determinadas hipoteses, especialmente quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais e da

dignidade da pessoa humana™.

Ademais, deve-se observar que nao se atribui ao Poder Judiciario o poder de criar
politicas publicas, e sim o de garantir a execucao daquelas que ja sao objeto de legislacio, através de
controle judicial sobre descumprimento de preceitos legais, seja em funcéo da inércia estatal ou de
abuso governamental, atuando como um Poder mais “intervencionista” no controle da ineficiéncia das

prestacoes dos servicos basicos e na exigéncia da concretizacio de politicas sociais eficientes (Avila,

'8 Ibidem, p. 358
¥ BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit, p. 230.
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2013)”. E, como considerou Freixo (2014)”, “ao ter a tltima palavra em matéria de interpretacio
constitucional, com efeito vinculante e erga omnes, pode-se dizer que o STF ja recebeu, legitimamente,

uma parcela da competéncia para o desenvolvimento de atividades de carater normativo”.

Conclui-se, assim, que o Poder Judiciario tem legitimidade constitucional para agir

como garantidor do minimo existencial.

7. O principio da Separacao dos Poderes

A teoria da separacdo dos poderes, como a conhecemos hoje, foi consagrada por
Montesquieu em sua obra O espirito das leis e positivada em 1789 na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, documento resultante da Revolucao Francesa, que preve, em seu artigo 162, que “a
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagido dos

poderes nio tem Constitui¢ao™.

Na concepcio de Montesquieu™:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, nao ha liberdade: porque ¢ de temer
que 0 mesmo monarca ou o mesmo senado faga leis tiranicas, para executa-
las tiranicamente. Tampouco ha liberdade se o poder de julgar nio for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder
legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos;
pois o juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera
ter a forca de um opressor.

A separagdo dos poderes de forma rigida (o Executivo administra, o Legislativo
legisla e o Judiciario julga) encontra-se superada, se admitindo hoje a teoria da separacdo de poderes
flexivel. Assim, ha uma maior harmonia entre os Poderes. Cada poder exerce sua fun¢ao predominante
(funcao tipica) e, concomitantemente, exerce fungdes que seriam tipicas dos outros Poderes (fungoes
atipicas). Essa caracteristica levou a concepcao, pela doutrina norte americana, do sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), que prevé um controle reciproco de um poder pelos outros. Desta

forma, as leis criadas pelo Legislativo (funcéo tipica legiferante) sao submetidas a san¢io ou ao veto

pelo Executivo e podem ser declaradas inconstitucionais pelo Judiciario. Seguindo a mesma linha, os

20 AVILA, Kellen Cristina de Andrade. Teoria da reserva do possivel. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3558, 2013. Disponivel em: < http://jus.com.br/ artigos/24062/teoria-da-reserva-do-possivel>. Acesso em:
22/08/2015, p.3.

2t FREIXO, Marcia Aparecida de Andrade. O ativismo judicial e o principio da separagdo dos poderes. Revista
Intervengdo, Estado e Sociedade, v.1, n.1, janeiro de 2014, p. 59-83

> MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Baron de. Do espirito das leis. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. Ed.
Martin Claret, Sdo Paulo, 2010, p.168/169.
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atos do Executivo sdo controlados e fiscalizados pelo Legislativo e podem ser questionados perante o

Judiciario.

Segundo Vicente & Alexandrino (2009):

[a doutrina da separacido dos poderes pode ser vista como uma| formula de
organizagao da estrutura politica do Estado, mediante a qual as funcoes de
governo sdo atribuidas a 6rgaos autdonomos, porém de modo nao exclusivo,
de sorte que ¢ assegurado mutuo controle e um funcionamento harmonioso,
tendente a realizagdo da vontade politica geral.

Canotilho (2003)** ensina que essa nova concepgio da teoria da separagio dos
poderes possui dimensdes complementares, a saber, uma dimensao negativa, que envolve a divisao, o
controle e a limitacdo do poder, e uma dimensao positiva, que consiste na garantia de uma justa e
adequada ordenacdo das funcoes do Estado. Para atingir e manter a harmonia entre os poderes,
prevista no artigo 2° da Constituicio Federal de 1988, ¢ essencial a colaboracao e os controles

reciprocos entre eles, com o objetivo de impedir atuacoes arbitrarias por qualquer deles.

8. Ativismo judicial e a judicializacao da politica

A judicializacdo da politica consiste em um fendmeno de expansio do poder
judicial que se tem observado nas sociedades contemporaneas desde a década de 1980, que transforma
a jurisdicdo constitucional em parte integrante do proesso de formulacio de politicas publicas

(Castro, 1996)™.

Barroso (2008)* elabora, ainda, em cima do conceito de judicializacao:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussio politica
ou social estao sendo decididas por 6rgios do Poder Judiciario, e niao pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
- em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administragao publica em geral. Como intuitivo, a judicializacao envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacao da

2 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Método, 2009, 42 Ed. p.
387.

24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Ed. Almedina, 2003, p.250

» CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica. 1996. 19f. Trabalho
preparado para apresenta¢do no GT03 “Direitos, identidades e ordem publica”, XX Encontro Anual da ANPOCS,
Caxambu, MG, 1996, p.2.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: <
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sociedade. (... ) A judicializacao, que de fato existe, nao decorreu de uma
opcao ideologica, filosofica ou metodologica da Corte. Limitou-se ela a
cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com
o desenho institucional vigente.

De acordo com Barroso, podem ser apontadas trés diferentes causas da
judicializacao: (i) a redemocratizacdo do Pais; (ii) a constitucionalizagao abrangente, que trouxe para
a Constitui¢cdo matérias anteriormente tratadas pela legislacao ordinaria; e (iii) o sistema brasileiro do

controle de constitucionalidade.

Como consequéncia da redemocratizagao do Pais, uma maior parcela da populacao
passou a conhecer seus direitos e a buscar sua garantia perante o Judiciario. O Ministério Pablico e a
Defensoria Pablica também passaram por uma expansao institucional e de atuacao. Com isso, o Poder
Judiciario ficou fortalecido. Ja a constitucionalizacio de matérias, transformando-as em uma
pretensdo juridica, permite a exigéncia de sua concretizacdo pela via judicial. Nas palavras de
BARROSO, 'Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensio, subjetiva ou

objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria."

No controle de constitucionalidade, o Judiciario € provocado a se manifestar e o faz
dentro do pedido formulado. Como exemplo, temos os pronunciamentos do STF a respeito dos limites
de atuacdo das Comissoes Parlamentares de Inquérito e da possibilidade de progressao de regime para

os condenados por crimes hediondos.

Barroso enumera as diferentes condutas que sio consequéncia do ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacio mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagio dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdao direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencoes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. [...] o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criacdo livre do Direito.

O fendmeno do ativismo judicial surge para socorrer as demandas da sociedade que
foram ignoradas pelo legislador, com a auséncia de leis especificas que tratem sobre dada matéria, ou

pelo administrador, que deixou de elaborar politicas pablicas para garantir a concretizacdo de direitos
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previstos na Constituicio. Como se extrai do artigo Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade
Democratica (BARROSO, 2008)”, 'notadamente em matéria de politicas pablicas, o exemplo mais
notorio [de ativismo judicial] provavelmente ¢ o da distribui¢ao de medicamentos e determinagao de

terapias mediante decisao judicial".

E facil concluir que, por mais que se critique a atuacao judicial em matérias que
deveriam ser tratadas pelo Executivo ou Legislativo, o Judiciario ndo pode se quedar inerte quando
provocado pela populacio, que tem direitos nao garantidos pela omissio na formulacao de politicas
publicas ou mesmo na adocao de posturas legais a respeito de comportamentos que vao se destacando

com a propria evolucio cultural da sociedade e se veem em um limbo de protecio legal.

9. Criticas e comentarios sobre o ativismo judicial

Ha trés principais criticas comumente encontradas em discussdes sobre o ativismo
judicial: os riscos que traz para a legitimidade democratica, a politizacdo indevida da justica e os

limites da capacidade institucional do Poder Judiciario.
(i) Riscos para a legitimidade democratica

Dentre os comentarios comumente relacionados a discussio em relacdo ao ativismo
judicial, destaca-se o relativo a investidura dos juizes em seus cargos. Os defensores da separagio
absoluta dos Poderes, sem interferéncia de um na seara do outro (ignorando, sem duvida, a teoria dos
pesos e contrapesos), apontam que os juizes nao sao eleitos por voto popular, logo, nao possuem
legitimidade para garantir a execucdo de direitos constitucionais que dependem de legislacao
especifica para sua efetivacio, uma vez que nao sio considerados representantes do povo. Assim, sua

atuacdo com a imposicao de atuacdes estatais apresentaria um real risco a democracia.

Tal critica foi devidamente refutada pelo doutor Marcos Salles, assessor especial da
Presidéncia da Associacio dos Magistrados Brasileiros, em seu depoimento no dia de abertura da

Audiéncia Publica de Satude realizada pelo Supremo Tribunal Federal:

Estou entre aqueles, talvez de forma utopica, que ainda entendem que a
legitimacao dos Poderes nio se da apenas pelo voto do cidadao. A nossa
Constituigao, trilhando o caminho e o exemplo da Constitui¢ao americana,
abre um espaco inovador no sentido de que alguns agentes politicos - ai, nos
juizes, desembargadores e ministros - legitimam-se perante a sociedade de
acordo com os mandamentos, principios e valores constitucionais pelo que
chamo de representatividade meritoria.

7 Ibidem, p.8
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Nio ha que se questionar a legitimidade do Poder Judiciario pelo fato de seus
membros ndo serem eleitos pelo povo. Tal poder de se sobrepor a uma decisio daquele escolhido por
vontade popular é expressamente atribuido pela Constitui¢do Federal, precipuamente ao STF, que
deve atuar de forma técnica e imparcial, visando a protecao de valores e direitos fundamentais. Dessa
forma, conforme aponta o Ministro Luis Roberto Barroso™, ‘a jurisdi¢do constitucional bem exercida é

antes uma garantia para a democracia do que um risco'.
(ii) Risco de politizagao da Justica

Entende-se por politizacdo da justica a interferéncia do Poder Judiciario na area de

politica governamental.

A esse respeito, analisou o Ministro Luis Roberto Barroso (2008)>:

A Constitui¢do faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um
esforgo para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a
justica, a seguranga e o bem-estar social. Sua interpretacao, portanto, sempre
tera uma dimensao politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento vigente.|...] Em rigor, uma decisio judicial
jamais sera politica no sentido de livre escolha, de discricionariedade plena.
Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma solucdo
plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta, mais justa a luz dos
elementos do caso concreto.
A interpretagdo constitucional possui um viés politico, pois deve sempre levar em
consideracdo as possiveis consequéncias politicas de suas decisoes, principalmente de forma a evitar
resultados prejudiciais advindos da garantia de um direito individual em detrimento de um direito

comum, coletivo.
(iii) A capacidade institucional do Judiciario e seus limites

A defesa a imposicao de limites ao Poder Judiciario € especialmente encontrada nas
agdes judiciais relativas ao direito a satude. Muito se questiona se, apesar de poder, o Poder Judiciario
deve interferir nesses casos. Isto porque ha, alega-se,

“decisoes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
terapias, que poem em risco a propria continuidade das politicas pablicas de

%8 BARROSO, Luis Roberto, Op. Cit., p.13
» Ibidem, p. 13
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saude, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a

alocagdo dos escassos recursos publicos™.

A questao ¢ deveras pertinente, principalmente ao se considerar que os
magistrados nao possuem o conhecimento técnico necessario para avaliar o caso concreto que vao
julgar. No entanto, considerando as a¢des relacionadas a garantia do direito a saade, deve se levar em
consideracio que ¢é facultado ao juiz valer-se de peritos, como assistentes da Justica, que suprem essa
falta de conhecimento técnico, indicando a necessidade real do autor do requerido no caso

apresentado.

10. O ativismo judicial, o Supremo Tribunal Federal e a concretizacao das politicas publicas

Ao discursar na cerimonia de posse do Ministro Gilmar Mendes como presidente
do Supremo Tribunal Federal, em 2008, o Ministro Celso de Mello defendeu a pratica do ativismo

judicial pela Suprema Corte, justificando-a:

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas por
esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os orgaos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constituicdo, nao pode se reduzir a uma posi¢ao de pura
passividade.

O ativismo judicial trouxe a compreensido de que as omissdes legislativas nio
podiam impedir ou atravancar o exercicio de direitos fundamentais, com a adocdo de uma postura

pro-ativa pelo Judiciario na concretizacao de politicas publicas.

Como sustentam Fernandes & Nelson (2014)™:

O principal argumento a favor do ativismo judicial ¢ que, diante da retragao
dos demais Poderes, que falham na efetivacio dos direitos fundamentais,
cabe ao Poder Judiciario, dentro da sua missao de guardiio da Constituigao,
interpretar o texto constitucional de forma a extrair o maximo de sua
efetividade, criando situacoes nio previstas explicitamente na norma, mas
que decorrem de valores implicitos no corpo constitucional.

%0 Ibidem, p.16

3 FERNANDES, Rafael Laffitte; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. O Supremo Tribunal Federal e o ativismo
judicial: (re) analisando o dogma do “legislador negativo”. Revista eletrénica Direito e Politica, Programa de
pds-graduacao stricto sensu em ciéncia juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 12 quadrimestre de 2014, p.8.
Disponivel em: http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/5763/3140. Acesso em
12/04/2016
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E essencial frisar que o preambulo da Constituicio de 1988 prevé o dever do Estado
de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos”. Outros deveres prestacionais sio elencados ao longo da Carta Magna, como “a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacao” (art. 3°); os direitos sociais (art. 6°), que englobam “a
educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados™; a universalidade da cobertura e
do atendimento na seguridade social (art. 194, I), e o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a

capacitacgdo tecnologica (art. 218). No entanto, intimeras s3o as omissdes na efetivacao desses direitos.

Outrossim, ha que se considerar, ainda, que matérias que envolvem questoes
polémicas sdo propositalmente evitadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, por medo da reacdo
publica. Destarte, se torna responsabilidade do Judiciario a solucao dessas lacunas. Sao exemplos de
decisdes da Suprema Corte que envolvem a pratica do ativismo judicial: a declaracdo da
constitucionalidade da incidéncia de contribuicao previdenciaria sobre os proventos dos aposentados
e pensionistas; a autorizagdo da greve no servico publico; a declaracao da constitucionalidade da lei
que beneficiava os deficientes com passe livre nos transportes coletivos; a autorizacdo de pesquisas
com células tronco embrionarias; o reconhecimento da unido estavel de casais homossexuais (uniao
homoafetiva); a autorizacio da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo; e a declaragdo de
constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais e sociais para selecio de estudantes em

Universidades.

Os itens enumerados acima mostram a importancia da atuagio da Corte Suprema
na defesa dos exercicios e da manutencao de direitos constitucionalmente previstos, nao se quedando
inerte diante das omissoes legislativas. Da mesma forma, como intérprete da Carta Magna, o Tribunal
interpreta a Constituicdo extensivamente para estender direitos previstos a parcelas da populacao que

foram negligenciadas.

11. Audiéncia pablica do STF

A Audiéncia Pablica de Satde do Supremo Tribunal Federal ocorreu nos dias 27, 28
e 29 de abril e 4, 6 ¢ 7 de maio de 2009, com o intuito de colher depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade em matéria do Sistema Unico de Saude, de forma a elucidar as questoes

técnicas que envolvem as a¢des judiciais sobre satude.

No discurso inaugural, o entao presidente da Suprema Corte, Ministro Gilmar

Mendes, discorreu a respeito da importancia da audiéncia e da judicializacao das politicas puablicas de



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

saude:

Todos nos, em certa medida, somos afetados pelas decisoes judiciais que
buscam a efetivacio do direito a satde. O fato ¢ que a judicializacao do
direito a saude ganhou tamanha importancia tedrica e pratica que envolve
nao apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos, os
profissionais da area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um
lado, a atuacao do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania e para a realizacao do direito social a satde, por outro, as decisoes
judiciais tém significado um forte ponto de tensao perante os elaboradores e
executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestacoes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes
com a politica estabelecida pelos governos para a area da satude e além das
possibilidades or¢camentarias.

No primeiro dia, debateu-se o acesso as prestagdes de satde no Brasil e os desafios
encontrados pelo Poder Judiciario. Foi reconhecida, pela maioria, a legitimidade de atuacao do Poder
Judiciario nas demandas individuais, com a interpretacio das politicas de saude. No entanto,
ressalvou-se sua ilegitimidade para julgar acdes que se pautaram em laudos de médicos nao vinculados
ao SUS, salvo situacdes excepcionais. Discutiu-se, ainda, a responsabilidade dos entes federados, o
dever do poder publico de custear tratamentos e medicamentos nao abrangidos nas politicas publicas
existentes, as decisoes judiciais que determinam o bloqueio de verba publica, o principio da reserva do
possivel, a obrigatoriedade de se exaurir a instancia administrativa antes do ingresso com agdo
judicial, o fornecimento de medicamentos sem registro no pais e de tratamentos experimentais, bem
como a evolucdo das politicas publicas de satude. Entretanto, em nenhum desses pontos foi possivel

destacar posicoes majoritarias.

No segundo dia, os topicos abordados foram relativos a responsabilidade dos entes
da Federagio e ao financiamento do SUS. Restou constatado que os municipios e os estados precisam
de investimentos maiores na area de satde. Com relaciao a responsabilidade solidaria dos entes
administrativos, a opiniao majoritaria ¢ de que solidariedade leva, muitas vezes, a0 cumprimento em
duplicidade da determinacao judicial. Para melhorar a assisténcia prestada pelo SUS, foi sugerida a
criagdo de protocolos que devem ser periodicamente atualizados, de forma a tornar mais eficiente o
uso racional de medicamentos, exames e procedimentos. Destacou-se a necessidade de o magistrado
examinar os pleitos de forma mais meticulosa e técnica, nao deferindo todos os pedidos. Falou-se,
ainda, da possibilidade da realizacao de parcerias entre as Secretarias de Satide e a Defensoria Pablica,

como forma alternativa de conciliacio que, apenas em restando infrutifera, resultaria em acao judicial.

No terceiro dia, a discussio foi centrada na gestdo e na legislacdo do SUS, e na
universalidade do sistema. Ressaltou-se a necessidade de regulamentacio da Emenda Constitucional

29/00 - que altera os artigos 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da Constituiciao Federal e acrescenta artigo ao
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Ato das Disposicoes Transitorias, para assegurar os recursos minimos para o financiamento das acoes
e servicos publicos de satde -, para o aperfeicoamento das politicas publicas de satde; a ilegitimidade
dos requerimentos judiciais de medicamentos sem registro na ANVISA ou experimentais; a
obrigatoriedade de prévia recusa administrativa que justifique o socorro pelo Judiciario; a importancia
das agoes civis publicas; e a necessidade de maior didlogo entre os 6rgaos publicos, de forma a oferecer
solucoes administrativas aos cidadaos. Foi apresentado como exemplo a parceria realizada entre a
Secretaria de Satde de Sao Paulo e sua Defensoria Publica Estadual, que levou a uma significativa

reducao da judicializacdo na area de satde.

Deliberou-se, também, sobre os casos em que ha multiplicidade de medicamentos
com o mesmo efeito (deve-se optar pelo de menor custo); a necessidade da edicao de leis que definam
as obrigacoes, responsabilidades e competéncias em matéria de saade, bem como de uma reforma em
relacdo ao financiamento do sistema, considerando as caréncias financeiras dos municipios; a
impossibilidade do custeio de tratamentos no exterior; e as fraudes decorrentes do fornecimento de

medicamentos por determinacio judicial.

O quarto dia foi dedicado a discussdo sobre o registro de medicamentos e insumos
na ANVISA e os protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS. Nesta sessdo, o tnico consenso foi o de
que ¢ de vital importancia a demonstragio da eficiéncia e da qualidade de novos tratamentos. De resto,
os orgios da Administracdo Puablica entenderam que o Poder Judiciario so poderia deferir o
fornecimento de medicamentos com registro prévio na ANVISA; os representantes dos interesses de
médicos e pacientes, por sua vez, ndo julgaram imperioso, apesar de importante, o referido registro; e
para o Ministério Pablico, o fornecimento de medicamentos nao registrados nao deve ser concedido,
haja vista o risco de se trazer danos irreparaveis a satide do paciente ao se utilizar substancias nao
certificadas. O Ministério Pablico ainda apontou a importancia de atualizacao dos protocolos clinicos

do SUS nos casos em que substancias aprovadas pela ANVISA apresentem superioridade terapéutica.

No quinto dia, argumentou-se como as decisoes judiciais devem ser pautadas no
minimo existencial, priorizando medicamentos que existam no Pais, assim como ndo devem ser
considerados os procedimentos puramente experimentais. Ainda na esfera judicial, foi colocado que
devem ser analisadas acoes individuais que versem sobre procedimentos ou medicamentos previstos
em politicas de satde que nao foram fornecidos, ou nos casos em que se apresente risco iminente de
morte. No entanto, nos casos que tratem de medicamentos ou tratamentos nio contemplados em
politicas pablicas a discussido deve se dar via agao coletiva. No tocante aos principios de integralidade
e universalidade do Sistema, sugeriu-se a flexibilizacao da protecio das patentes de medicamentos,
que levaria a uma consequente reducao de custos, e a criacao de comissoes médicas especializadas, que

auxiliariam nos questionamentos de diagnosticos e terapias.
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No sexto e altimo dia da audiéncia publica, foram prestados esclarecimentos a
respeito da politica de assisténcia farmacéutica do SUS, com a reclamacio das organizacdes nio
governamentais de que a listagem de medicamentos fornecidos pelo SUS esta ultrapassada,
especialmente em relacao a medicamentos para tratamento de doencas raras. Por sua vez, os 6rgaos
governamentais explicaram qual o procedimento para inclusio de novos medicamentos na listagem do

SUS.

12. Jurisprudéncia - o posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Apos a promulgacao da Constituicdo de 1988, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal era o da concessao absoluta do direito a satde, guiando-se pelo fundamento de que
havia uma obrigatoriedade constitucional dos entes federados de fornecer o medicamento ou
tratamento requerido para a garantia do direito a satde de forma plena e universal. Presumia-se que o

orcamento deveria ser bastante para aplicacdo das politicas publicas da area de satde.

Sobre tal entendimento, decisio do Ministro Celso de Mello proferida no Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario 271286/RS, em 2000:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel ao direito a vida. O Poder Pablico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano de organizacio federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da satude da populacio, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.

Em 2007, no entanto, com o deferimento parcial de um pedido de suspensao da
execucdo da antecipagao de tutela, a Ministra Ellen Grace limitou a responsabilidade do estado ao
fornecimento dos medicamentos elencados na Portaria n® 1.318 do Ministério da Saude, indicando uma
possivel mudanca de paradigma na jurisprudéncia da Corte. Em sua fundamentacao, indicou que nao
se pode tratar individualmente a questio de satde do requerente em detrimento do direito a satude da

coletividade. Vejamos:

Com efeito, a gestdo da politica nacional de saade, que ¢ feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizacio entre o custo e o beneficio
dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o
maior namero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assegura o direito a satade, refere-se, em
principio, a efetivagio de politicas publicas que alcancem a populacio como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e nao a situacoes
individualizadas.
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Apos a realizacdo da Audiéncia Pablica n® 04, no julgamento da Suspensio de
Tutela Antecipada n® 175, o Ministro Gilmar Mendes destacou a dualidade proibicao de excesso
(consequéncia da concessio ampla e irrestrita de medidas judiciais garantidoras do direito a saude)
versus proibicao de protecio insuficiente (que fatalmente levaria a omissio na prestacido da tutela nas
questdes de saude pelo Estado): “haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, nao apenas
uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicio de protecdo insuficiente

(Untermassverbot)”.

O Ministro aponta, inclusive, em sua decisdo, que o Estado deve considerar que ha
diferentes necessidades dos cidadaos, inclusive em relagio ao custo que cada caso concreto
despendera, nao sendo possivel especificar um valor estanque a ser aplicado de forma genérica, que
pode nao ser suficiente, em dada situaco especifica, para sequer garantir o minimo existencial:

Em relacio aos direitos sociais, ¢ preciso levar em consideracio que a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica
de cada cidadao. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um
determinado valor para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade
dos cidadaos universalmente, no caso de um direito social como a satde, por
outro lado, deve dispor de valores variaveis em funcdo das necessidades
individuais de cada cidadio. Gastar mais recursos com uns do que com

outros envolve, portanto, a adogao de critérios distributivos para esses
recursos.

Com relacdo a 'legitimidade" da judicializacdao no que diz respeito as questdes de
satde, a audiéncia publica de saude do STF esclareceu que, na grande maioria das demandas judiciais,
0 objeto ¢ a determinacio do cumprimento de politicas publicas ja existentes. Nestes casos, deve ser
analisado o caso concreto, para verificar o motivo que ensejou na omissio estatal. Sendo requerido
tratamento alternativo, deve se priorizar o tratamento oferecido pelo SUS, salvo comprovacio de sua

ineficacia para o requerente.

Com relac@o as acdes judiciais que tratam de patologia para a qual o SUS nio
possui qualquer tratamento especifico, devem ser indeferidas as concessoes de tratamentos puramente
experimentais, considerando os riscos que podem trazer a saude, quica a vida, do requerente. No
entanto, a concessao de tratamentos novos nio testados pelo Sistema de Satde brasileiro deve ser
objeto de judicializagao individual ou coletiva, com a apresentacao de extensivas provas acerca da

segurangca e eficacia do tratamento ou medicamento requerido.

A Corte manteve seu entendimento anteriormente pacificado quanto a

responsabilidade solidaria da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, estando ainda
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pendente o julgamento definitivo da Proposta de Stmula Vinculante n® 4.

13. Conclusio

Este artigo teve como primeiro objetivo identificar e entender as hipoteses que tém

causado a crescente intervenc¢do do Poder Judiciario na aplicacdo das politicas ptblicas de satde.

A analise da evolucao das politicas publicas de satde no Pais demonstra que a
preocupacdo estatal foi se modificando, deixando de atender apenas aos interesses comerciais e,

progressivamente, passando a atender o interesse ptblico de forma mais abrangente e coletiva.

Ainda assim, ¢ possivel observar que a garantia do direito a satde esbarra em
muitos obstaculos, principalmente a auséncia de legislacdo especifica necessaria a aplicabilidade das
normas de eficacia limitada previstas na Constituicao Federal de 1988 e a dificuldade de se atingir um

equilibrio no bindmio reserva do possivel — minimo existencial.

E cedico que o Poder Executivo e o Poder Legislativo, em casos polémicos que
possam abalar sua popularidade, optam por permanecerem omissos. Esta omissio traz intmeros
prejuizos aos cidadaos que, muitas vezes, ndo podem usufruir de seus direitos por auséncia de

previsao no ordenamento juridico.

Este descaso com a observancia do principio da supremacia do interesse publico,
que deveria reger os atos administrativos estatais, faz com que o Poder Judiciario tenha que suprir esta

lacuna, intervindo em fungoes que nio caberiam a ele.

Este ativismo judicial traz uma série de problemas, incluindo orcamentarios, e
pode, inclusive, prejudicar outros cidadaos que dependam de determinada prestacao e que deixam de

receber pela onerosidade causada a um ente federativo por funcao de uma decisao judicial.

No entanto, os beneficios superam os problemas, ao se considerar que o Poder
Judiciario esta tio somente tentando garantir a concretizacao do direito a satde e o tem feito através
do julgamento dos casos concretos que lhe sdo apresentados e da criagdo de jurisprudéncias que

sanem temporariamente a auséncia de previsiao legal.

Por isso, conclui-se que o ativismo judicial, apesar de nio ser o ideal e sequer dever
existir, ¢ extremamente necessario atualmente, como forma de garantir aos cidadaos o exercicio de seu

direito a saude.
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ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A EDUCACAO
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RESUMO: Guiado pelo anseio de investigacdo sobre a posicao ocupada pela
educacdo no ordenamento juridico brasileiro, este trabalho tem como objetivo
demonstrar o panorama constitucional sob o qual se desenvolve a relacio
educacional do Estado com a parcela estudantil da sociedade. Partindo do macro
cenario da Constituicdo Federal de 1988 e suas disposicoes acerca do direito
fundamental social a educacio, o estudo desenvolvido interliga estas a outros
apontamentos e consideracoes sobre temas substancialmente conexos, como por
exemplo, mecanismos para garantir e proteger esse direito, e sua estrita e essencial
relacio com o principio da igualdade. Por meio de pesquisa essencialmente
bibliografica e levantamento de dados legislativos, demonstra-se o cenario
constitucional reservado a educacio e toda a magnitude por ele conferida a este
direito, entrelagando as conclusoes com o papel fundamental desempenhado pela
educacdo na construcio de diversos objetivos constitucionalmente consagrados.

PALAVRAS-CHAVE: Educacdo. Direito a educacdo. Direito Constitucional.
Direitos fundamentais sociais.

ABSTRACT: Guided by the longing for research on the position occupied by
education in the Brazilian legal system, this paper aims to demonstrate the
constitutional panorama under which the educational relationship of the State
with the student portion of society develops. Based on the macro scenario of the
1988 Federal Constitution and its provisions on the fundamental social right to
education, the study developed links these to other notes and considerations on
related topics, such as mechanisms to guarantee and protect this right, as well as
its strict and essential relationship with the principle of equality. Through
essentially bibliographical research and the collection of legislative data, the
constitutional scenario reserved for education and the magnitude conferred by it
on this right are shown, intertwining the conclusions with the fundamental role
played by education in the construction of several constitutionally consecrated
goals.

KEY WORDS: Education. Right to education. Constitucional Rights.
Fundamental social rights.

O direito a educacdo deixa resplandecer sua importancia fundamental por meio da
posicao privilegiada que ocupa no ordenamento juridico brasileiro. Consagrado no texto da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, insere-se no Titulo II, denominado Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, no capitulo destinado aos Direitos Sociais. Figura ao lado de
direitos como satde, alimentacio e trabalho no artigo 6°. E mais, nesse rol de direitos fundamentais
sociais, foi escolhido pelo legislador constituinte para, honrosamente, ser mencionado em primeiro

lugar, abrindo alas para as demais garantias sociais. Assim dispde o referido artigo em sua literalidade:
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Art. 62 Sio direitos sociais a educacdo, a saade, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)
[grifei]"

Educacao como direito social

Sobre os direitos sociais, José Afonso da Silva os conceitua da seguinte forma:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensoes dos direitos
fundamentais do homem, sio prestacdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condicoes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo

da liberdade [grifei]”.

Clarice Seixas Duarte, por sua vez, assevera que “o objetivo dos direitos sociais é
corrigir desigualdades proprias das sociedades de classe, aproximando grupos ou categorias

marginalizadas™.

Esses autores estabelecem uma vinculacdo estrita entre os direitos sociais e a
igualdade, esta compreendida como aquele principio que, face as desigualdades inferiorizantes entre

as pessoas, impoe a adogao de medidas que visem diminuir tais discrepancias sociais.

A presenca da educacido nesse contexto tem duplo sentido: tanto na perspectiva de,
enquanto um direito social, ser usada como instrumento no processo de reducio das desigualdades,
quanto sob a otica de que ela mesma deve ser objeto de aplicacao da igualdade, no paradigma dos

direitos sociais, para que haja igualdade em sua implementacao, no mais amplo sentido.

' BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 Nov. 2017.

2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 edico, revista e atualizada. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 285-286.

3 DUARTE, Clarice Seixas. A educagdo como um direito fundamental de natureza social. Educagdo &
Sociedade, Campinas, v. 28, n. 100, p. 691713, Out. 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-73302007000300004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 17 Abr. 2017.
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Isso porque a escola, assim como qualquer ambito de ensino em geral, ¢ espago
frutifero para a promocio da igualdade no paradigma dos direitos sociais, ja que é principalmente
nesse dominio onde ocorrem os repasses de valores. Por conseguinte, € nesse terreno onde se apresenta
a melhor oportunidade para concretizar - tendo em vista os educandos estarem ainda em processo de
formacao, absorvendo o ambiente e os exemplos a sua volta — e propagar valores como: a) igualdade no
desenvolvimento humano, para que toda crianga, jovem e adulto tenha o mesmo direito a uma
educacio de qualidade (inciso VII, art. 206/CF), e b) igualdade na promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio (inciso IV,

art. 3%/CF).

Educacao como direito fundamental

A expressio direitos fundamentais, nas palavras precisas do constitucionalista José

Afonso da Silva:

[...] € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas
e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,

livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situacoes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
Do homem nio como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana®.
A partir desses ensinamentos do professor José¢ Afonso ¢ possivel aferir algumas
conclusoes importantes acerca dos direitos fundamentais, com o enfoque interpretativo voltado para o
direito fundamental da educagao. Em primeiro lugar, essa ¢ uma categoria de direitos que, no exercicio
de suas faculdades, concretiza uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Em segundo

lugar, sao aspectos sem 0s quais a pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes, nem mesmo

sobrevive. Por fim, sao universais, exigiveis por todos os seres humanos.

Os direitos fundamentais, dentre os quais os direitos sociais e, consequentemente,
a educacdo, se inserem, sio de tamanha relevancia na ordem juridica vigente, gracas a Constituicdo de
1988, que foram algados como “valores supremos da ordem constitucional, fonte legitimadora e razao

de ser do proprio sistema juridico™.

Sobre a importancia dos direitos fundamentais, e especialmente dos direitos

fundamentais sociais, Clarice Seixas Duarte realizou um estudo no qual demonstra a magnitude

4 DA SILVA, 2003, p. 178.
5 DUARTE, 2007, p. 695.
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conferida pelo sistema constitucional brasileiro a essa classe de direitos, a partir dos seguintes

apontamentos sobre o texto constitucional:

a) de maneira inovadora em nosso ordenamento constitucional, o paragrafo
primeiro do art. 5° da Constituicdo Federal atribuiu aplicacao imediata aos direitos e garantias
fundamentais. Extensivamente, isso quer dizer que lhes foi atribuido o carater de direito publico
subjetivo’. Ou seja, € possivel que tais direitos, incluso aqui o direito a educacio, sejam demandados

judicialmente do Estado, que tem a obrigacao constitucional de concretiza-los imediatamente;

b) ha previsao de diversos remédios constitucionais para garantia e protecio desses
direitos, como por exemplo, a acio civil pablica, o mandado de seguranca e o mandado de injuncao’,

além da atuagao do Ministério Pablico na exigibilidade dos direitos sociais;

¢) o artigo 60, §4°, deve ser interpretado de maneira mais abrangente do que sua
mera literalidade quando inclui em seu rol de clausulas pétreas os “direitos e garantias individuais”, de
modo que seu real sentido estenda essa protecdo aos direitos fundamentais, e niao simplesmente 0s
direitos e garantias individuais. Isso ¢ possivel levando em consideracdo o Estado Democratico e Social
de Direito instituido pela Constituicio através de seus principios fundamentais. Tal entendimento ¢é
comum na doutrina, sendo inclusive corroborado por estudos de Scaff e Pinto®, e Fabio Martins de

Andrade, que baseou-se nos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet e Oscar Vilhena Vieira’;

d) o status de emenda constitucional conferido aos tratados e convencodes
internacionais que versem sobre direitos humanos quando aprovados por trés quintos dos votos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, pelo artigo 5° em seus paragrafos 2° e

3°

Especialmente no que se refere a educagao, a propria Constituicio prevé
alguns mecanismos para sua garantia, o que, somado ao raciocinio acima exposto, evidencia ainda
mais a grandeza desse direito perante a ordem constitucional. Sdo eles: a previsao expressa de que se
configura como direito publico subjetivo o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito (S 1° do artigo 208)
e a responsabilizacdo da autoridade competente pelo ndo-oferecimento, ou oferecimento irregular, do

ensino obrigatorio pelo Poder Publico (S 2° do mesmo artigo).

6 SCAFF, Elisangela Alves da Silva; PINTO, Isabela Rahal de Rezende. O Supremo Tribunal Federal e a
garantia do direito a educacéo. Revista Brasileira de Educagao, Rio de Janeiro, v. 21, n. 65, p. 431-454, Jun
2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
247820160002004318&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 09 Mar. 2017.

7 BOAVENTURA, Edivaldo Machado. A constituicdo e a educagdo brasileira. Revista de Informagao
Legislativa, Brasila, v. 32, n. 127, p. 2942, jul/set1995.  Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176348>. Acesso em 22 maio 2017.

8 Ibidem.

9 DUARTE, op. cit.
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O ensino obrigatério mencionado por esses dispositivos, no ordenamento
educacional brasileiro, quer dizer a educacio basica, também conhecida como ensino fundamental

(artigo 208, inciso I).

A proposito do preceito constitucional que atribui natureza de direito publico
subjetivo ao direito de acesso ao ensino obrigatorio e gratuito, Edivaldo Boaventura considera este o
“ponto alto da orografia constitucional da educacao™, pois dessa forma foi recepcionada uma longa
discussio doutrinaria pela efetivacao do direito a educacio e também do Direito da Educacio, da qual

faziam parte autores como Pontes de Miranda, Ester de Figueiredo Ferraz e Lourival Vilanova.

Educacao na Ordem Social

Retomando as disposicoes consagradas constitucionalmente a respeito da
educacio, depois de caracterizada como um direito social fundamental no artigo 6, a educacao, bem
como os demais direitos sociais, sio novamente evocados, e detalhados, em titulo destinado a Ordem
Social (Titulo VIII). O bem-estar e a justica social sdo destacados pelo artigo 193 como objetivos dessa

ordem social.

A educagido goza de uma secdo propria do texto constitucional, inserida no
capitulo III do titulo acima referido. E importante destacar que essa secao, no entanto, trata
unicamente do processo educacional formal, como o conhecemos no formato da instituicdo escola,
conhecido como educacio formal, regular ou escolarizada". Jos¢ Augusto Peres"” elenca quatro
possiveis razdes justificantes dessa limitacdo na abordagem constitucional: a tematica da educacao
lato sensu dificilmente seria apresentada de maneira satisfatoria, dada sua complexidade e expansio; a
instituicao da escola ¢ a mais tangivel e a mais demandada, o que explica uma preocupagio imediata
do legislador constitucional para com ela; muitos aspectos nos quais se desdobra educacio,
principalmente a nao-formal, sdo intangiveis; e, por fim, a maior importancia politica, economica e
social conferida as instituicdes escolares e seus servicos. A opcao constitucional pela priorizagao do

ensino regular esta expressamente disposta no § 5° do artigo 211.

O artigo 205, iniciando a exposi¢io constitucional sobre o tema da educacao, a
assegura como um direito de todos e como um dever do Estado e da familia. Temos, portanto, um
direito subjetivo, do qual siao portadores todos os individuos, contrapondo-se a um dever juridico,

constitucionalmente demarcado, ao qual se obriga o Estado e também a familia.

10 BOAVENTURA, 1995, p. 34.
1 |bidem.
12 PERES apud BOAVENTURA, op. cit.
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Nesse dispositivo, a Constituicio consagra, ainda, o principio da universalidade do
direito a educacio, quando o afirma como um direito de todos e que, além disso, deve ser prestado sem

qualquer tipo de discriminacao, conforme preceitua esse mesmo documento em seu artigo 39, inciso TV".

Pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado
no Brasil em 6 de julho de 1992 por meio do Decreto n° 591, o pais se comprometeu a “assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos” no Pacto

(artigo 2°, item 1, destaquei), dentre os quais se encontra o direito a educagio.

Assim sendo, e considerando o principio da universalidade consignado acima, o
Estado enquanto titular do dever correspondente ao direito a educagio (art. 205/CF), deve fornecer os
servigos educacionais de forma progressiva, para garantir que cada vez mais pessoas (com vistas a

atingir todas) possam exercer esse direito de maneira plena e em condicoes de igualdade'.
Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva:

A norma, assim explicitada - “A educacdo, direito de todos e dever do Estado ¢ da
Familia [...]" (arts. 205 e 227) -, significa, em primeiro lugar, que o Estado
tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais |...];
que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos
venham a exercer igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as
normas da Constituicao, sobre educacao e ensino, hdo que ser interpretadas
em funcao daquela declaracio e no sentido de sua plena e efetiva realizacio".

Continuando com a exegese do artigo 205, a educacido “sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade” e tera como objetivos o “pleno desenvolvimento da

pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho™®.

O artigo 206 elenca os principios que devem nortear e também ladear o caminho no
qual o ensino sera construido. Esses principios perfazem, basicamente, as escolhas politicas do

legislador constituinte para o campo da educagao. Sao eles:

[ - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

[T - pluralismo de ideias e de concepcoes pedagogicas, e coexisténcia de
instituicoes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

13 DUARTE, 2007.

14 |bidem.

15 DA SILVA, 2003, p. 312.
16 BRASIL, 1988.
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V - valorizacido dos profissionais da educagao escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso ptblico
de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006).

VI - gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrao de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacio
escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 53, de 2006)".

O inciso 11, democraticamente, assegura a coexisténcia das instituicoes publicas e

. A . 18 . - . . <
privadas. Sobre essa controvérsia, sempre presente ', entre o ensino publico e o privado, o capitulo
reservado para a educacdo livra estreme de davidas a opcido constitucional pela primazia pelo ensino

publico.

Essa conclusio ¢ possivel a partir da observancia do artigo 205, quando assinala a
educacio como um dever do Estado; do artigo 208, que elenca todas as garantias que o Estado
assegurard para efetivar seu dever com a educacgio; da previsio de responsabilizacio da autoridade
competente pelo nio-oferecimento ou oferecimento irregular, pelo Poder Publico, do ensino
obrigatorio - § 2° do artigo 208; da atribuicao ao Poder Publico, pelo § 3° do artigo 208, do dever de
recensear os educandos, fazer-lhes a chamada e também zelar pela frequéncia a escola; do carater
condicionado da liberdade a iniciativa privada no campo educacional, que devera, além de cumprir
com as normas gerais da educagao nacional, obter autorizacio do Poder Publico para funcionamento e
também sujeitar-se a avaliacio de qualidade, promovida pelo Poder Publico - artigo 209; da
distribuicao de competéncias educacionais, promovida pelo artigo 211, na qual todo o sistema
educacional formal € repartido entre os entes da federacdo, donde se depreende que a iniciativa
privada nao foi reservada nenhum parcela especifica do sistema educacional e, logo, se vislumbra sua
subsidiariedade; e, finalmente, da imposicao de repasse de recursos publicos a instituicoes privadas
somente mediante comprovacio de determinadas exigéncias — artigo 213. Ademais, aqui cumpre
relembrar que a adocio, pela Constituicao brasileira, de principios de um Estado Social e Democratico
de Direito, consagrados, principalmente, nos artigos 1° e 3°, impde ao Estado a realizacao dos direitos

PN . . ~
soc1ais 9, nos quais se incluem a educagao.

4«

José Afonso da Silva ensina que a educacio € “[...] servigo publico essencial que ao

Poder Pablico impende possibilitar a todos, dai a preferéncia constitucional pelo ensino publico, pelo

7 |bidem.
18 BOAVENTURA, 1995.
9 DUARTE, 2007; SCAFF, PINTO, 2016.
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que a iniciativa privada, nesse campo, embora livre, é, no entanto, meramente secundaria e

condicionada (arts. 209 e 213)"*.

Sobre esse ponto de vista, merecedoras de transcri¢do sio as palavras de Anisio

Teixeira:

Obrigatoria, gratuita e universal, a educacdo so poderia ser ministrada pelo
Estado. Impossivel deixa-la confiada aos particulares, pois estes somente
podiam oferecé-la aos que tivessem posses (ou a ‘protegidos’) e dai operar
antes para perpetuar as desigualdades sociais, que para remové-las. A escola
publica, comum a todos, nio seria, assim, o instrumento de benevoléncia de
uma classe dominante, tomada de generosidade ou de medo, mas um direito
do povo, sobretudo das classes trabalhadoras, para que, na ordem capitalista,
o trabalho (ndo se trata, com efeito, de nenhuma doutrina socialista, mas do
melhor capitalismo) nao se conservasse servil, submetido e degradado, mas,
igual ao capital na consciéncia de suas reivindicacoes e dos seus direitos™.

O inciso VII do artigo 206, por sua vez, dedica-se ao principio da garantia de
padrao de qualidade no ensino. Salomao Barros Ximenes desenvolveu um estudo no qual perquire a

respeito do contetdo juridico desse principio.

Baseando-se na teoria de direitos fundamentais como principios, de Alexy,
Ximenes chegou a conclusio de que o principio disposto no artigo 206, inciso VII, deve ser tomado
com um “mandamento de otimiza¢ao”. Ou seja, € uma norma que exige “realizacdo na maior medida

possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes™”.

Impoe-se, por conseguinte, a indagacio sobre o que seria esse “padrio de
qualidade” ao qual a norma se refere, ja que se trata de um conceito aberto. Candau, abordando a

qualidade da educagao, conclui que:

[...] esta expressdo, a0 mesmo tempo em que explicita um aparente
consenso, também admite distintas interpretacoes e encobre diferentes
marcos conceituais e politicos de se conceber a educacio, relacionando-a
com o tipo de sociedade e cidadania que se quer construir™.

2 DA SILVA, 2003, p. 813.

21 TEIXEIRA apud DA SILVA, op. cit.

22 XIMENES, Salomao Barros. O Conteudo Juridico do Principio Constitucional da Garantia de Padrdo de
Qualidade do Ensino: uma contribuicdo desde a teoria dos direitos fundamentais. Educagdo &
Sociedade, Campinas, V. 35, n. 129, p. 1027-1051, Dez 2014. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-73302014000401027&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 10 Mar. 2017.

23 CANDAU, Vera Maria Ferrdo. Direito a educagéo, diversidade e educagdo em direitos humanos. Educagédo &
Sociedade, Campinas, V. 33, n. 120, p.715-726, Set. 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-73302012000300004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 17 Abr. 2017.
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Tomando em conta também essa reflexao, fica mais ainda imponente a importancia
de atribuir um contetdo juridico ao que seria esse padrao de qualidade na educacio, tendo em vista a

inseguranca que pode advir de um conceito aberto tio crucial quanto este.

Ximenes propde, entdo, a seguinte metodologia para atingir uma resposta a essa

questao:

Tendo em mente o objetivo de realizacio maxima do principio, necessariamente
somos conduzidos “a adocdo da perspectiva do suporte fatico amplo dos direitos fundamentais”,

conforme explica Ximenes, citando Silva. Isso

Significa, portanto, ndo excluir ou limitar previamente qualquer pretensio
de ver protegido determinado bem no ambito de protecio do direito em
questdo. Essa proposicio ¢ a que melhor responde a diversidade de
dimensoes da qualidade do ensino, todas merecedoras de atencio se o que se
espera é a maximizacdo da efetividade dos principios e fins da educacio e
ndo apenas estabelecer patamares minimos de realizacao que venham a se
confundir com o proprio contetdo do direito™.

Assim, a ideia de mandamento de otimizagdo, interligada aos direitos
fundamentais, implica na inclusao, dentro do ambito de protecdo desses direitos, dos mais variados
bens, objetivos e posicoes que possuam correlacdo com o direito fundamental em questao, tendo em
vista sua maximizacdo. Nessa perspectiva, a concepcio do que deva ser esse direito fundamental nio
se restringiria aos direitos somente considerados em seu todo, mas também abrangeria cada parte

integrante desses direitos.

Considerando os raciocinios expostos, podemos concluir que o ‘padrio de
qualidade’, garantido pelo principio constitucional do inciso VI do artigo 106, compreende um
conceito aberto. Para a concretizacdo desse principio da melhor (e mais extensa) maneira possivel, é
necessario que, no momento de sua aplicacdo fatica, nio sejam excluidos previamente quaisquer bens,
interesses, situacdes e posicoes que com ele possam estabelecer conexao. E indispensavel que toda e
qualquer lide seja merecedora de analise e ponderacdo, com vistas a abarcar no ambito de prote¢ao
desse direito fundamental o maior namero possivel de situagdes, para que assim seja respeitado o

mandamento de otimizacao.

Nao pode ser restrito, portanto, o que deve ser entendido como ‘padrio de
qualidade’ de ensino, sob pena de concretizar o referido principio constitucional somente em
determinados aspectos, em detrimento de outros — o que vai em direcdo oposta ao que se entende por

otimizacdo, que € atingir o resultado esperado no maior ambito possivel.

2 SILVA apud XIMENES, op. cit., p. 1036-1037.
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No artigo 207 temos um outro aspecto educacional importante trazido pela Carta

Magna de 1988: a constitucionalizacdo do principio da autonomia universitaria.

O artigo 208 especifica uma série de garantias que devem ser asseguradas pelo
Estado para que seu dever com a educacao seja efetivado. E nesse dispositivo que esta estabelecido o
ensino basico obrigatorio e gratuito dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos, assegurada também a
oferta gratuita a todos aqueles que nio tiveram acesso na idade propria (inciso I); a universalizacio
progressiva do ensino médio gratuito (inciso IT); a oferta de educacao infantil, em creches e pré-escolas
para criangas de até 5 (cinco) anos (inciso IV), e de ensino regular noturno, coerente com as condicoes
dos educandos (inciso VI). Também fica assegurado, pelo inciso VII, o acesso a programas
suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentacao e assisténcia a satde, em todas as

etapas da educacio basica - inovacio incluida no texto constitucional pela Emenda n® 59, de 20009.

Ainda dentro desse rol, por meio dos incisos III e V, estio consagrados o
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino, e o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica,
segundo a capacidade de cada um. Referidos incisos dio feicao ao chamado atendimento educacional

especializado.

Com bastante riqueza em detalhes o texto constitucional dispde sobre os
contetidos minimos para o ensino fundamental, no artigo 210, e sobre o planejamento e o

financiamento da educacio, nos artigos 211, 212, 213 e 214.

O artigo 211 procede a distribuicdo dos trabalhos educacionais entre os entes da
federagao. Atribui aos Municipios a atuagdo prioritaria no ensino fundamental e na educacio infantil
(S 2°); aos Estados e Distrito Federal atribui a atuacio prioritaria no ensino fundamental e médio (§
39). Para a Uniao fica a responsabilidade de organizacao do sistema federal de ensino. Além disso, por
forca do §1°, ¢ a Unido quem devera exercer a funcdo redistributiva e supletiva, ficando sob seu encargo
garantir a equalizacio de oportunidades educacionais e o padrao minimo de qualidade de ensino, por
meio de assisténcia técnica e financeira aos Estados, Municipios e Distrito Federal. Todos os entes
devem organizar seus sistemas de ensino observando o regime de colaboracio (art. 211, caput), com

vistas a universalizacao do ensino obrigatorio (§ 4°).

No altimo artigo da secdo destinada a educagio, art. 214, fica instituida a obrigacio
de elaboracio decenal de um Plano Nacional de Educacido. Sio também elencados diversos objetivos,

0s quais sdo imperativos a ser sempre observados no processo de criacdo dessa lei periodica. Sao eles:

I - erradicacio do analfabetismo;

II - universalizacio do atendimento escolar;
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[T - melhoria da qualidade do ensino;
IV - formacao para o trabalho;
V - promocdo humanistica, cientifica e tecnologica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicac@o de recursos publicos em educagio
como propor¢ao do produto interno bruto. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 59, de 2009)”.

Alguns outros dispositivos, esparsos pelo texto constitucional, também se
referem a educacdo. Para exemplificar, temos o artigo 22, inciso XXIV, que confere competéncia
privativa @ Unido para legislar sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional; o artigo 227, que
impoe a familia, a sociedade e ao Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a educagao, e o artigo 62 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,

que determinou a criacao do Servico Nacional de Aprendizagem Rural -~ SENAR.

CONCLUSAO

Em sintese, fica estabelecido pela Constitui¢do um regime educacional no qual sio
definidos os objetivos e os principios da educagio, as condi¢des de funcionamento para instituicoes
particulares de ensino, os componentes curriculares minimos, a atuacio dos sistemas de ensino, as

o . 26
bases para a politica educacional e as fontes de recursos™.

Os parametros conferidos constitucionalmente a educacdo deixam clara a relevancia
atribuida a este direito pelo ordenamento juridico brasileiro e a inten¢do de marchar por um caminho
onde se construa uma educago intrinsecamente conectada a igualdade, a justica e ao bem estar social
- a qual, por conseguinte, acabaria por contribuir grandemente na concretizacio dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Ao final, impende ressaltar que a importancia da educacao fica ainda mais evidente
quando consideramos o papel desempenhado por ela na concretizacio de outros direitos humanos.
Um individuo que teve acesso a processos educacionais torna-se um cidadiao com maiores chances e
maior propensio a realizar e a defender seus outros direitos humanos, como satude, habitagao, meio
ambiente, participacio politica e etc.”” Assim, tomada por essa perspectiva, a educagio torna-se

pressuposto para o desenvolvimento humano em sua mais plena compreensao.

% BRASIL, 1988.

% BOAVENTURA, 1995.

27 HADDAD, S.O direito a educagdo no Brasil, Relatoria Nacional para o Direito Humano a
Educacdo. Curitiba: DhESC Brasil, 2004. Disponivel em: <http://escoladegestores.mec.gov.br/site/3-
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ROUPAGEM DE PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS: FRAUDE A

INTRODUCAO
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RESUMO: O presente artigo busca demonstrar como a participacdo nos lucros e
resultados (PLR), muito embora com regulamentacio do previsto no texto
constitucional, destoa, na pratica, do fim para o qual foi criada, que é a integracio
trabalho e capital. Na pratica, conclui-se que a PLR funciona como maquiagem
para que determinadas verbas salariais nao constituam as parcelas devida do real
salario do trabalhador, afastando-se, assim, a efetividade do texto constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Participag¢do nos Lucros e Resultados. Trabalho. Capital.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate how profit sharing (PLR), although
regulated by the constitutional text, in practice, diverges from the end for which it
was created, which is the integration of labor and capital. In practice, it is
concluded that the PLR works as a make-up so that certain salary amounts do not
constitute the due installments of the worker's real salary, thus moving away from
the effectiveness of the constitutional text.

KEYWORDS: Participation in Profits and Results. Job. Capital.

A Participacio nos Lucros e Resultados (PLR) esta em nosso ordenamento juridico

desde a Constituicio Federal de 1946. Com previsdo no artigo 7° da Constituicao Federal de 1988 que

dispoe que a PLR ¢ um direito tanto do trabalho urbano quando do trabalhador rural. Nesse sentido:

Art. 7%, CF/88 - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

XI - participagao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao, e,
excepcionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido em
lei.

A PLR foi regulamentada apenas a partir da publicacio da Lei 10.101, de 19 de

dezembro de 2000, que passou a normatizar tal instrumento, o qual se traduz em um meio de

integracao entre capital e trabalho, além de um incentivo a produtividade, tendo em vista que o

trabalhador ao participar dos lucros e resultados da empresa se torna mais motivado, sendo estes um
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dos aspectos a fundamentar tal instituto, qual seja, fazer o empregado se sentir realmente integrado a
empresa.

Sera, a partir disso, realizada uma analise na Lei 10.102/2000, que regulamenta a
previsio constitucional da PLR. Posteriormente, serdo analisados casos praticos para, por fim,
compreender a utilizacdo da roupagem da PLR para isencdo de obrigacoes trabalhistas por parte do

empregador.

1 LEI 10.101/2000

De forma sintetizada, a Lei 10.101/2000 garante a regulamentacdo do direito
previsto no artigo 7°, inciso XI, da Constituicio Federal de 1988, ao normatizar,
infraconstitucionalmente, a participacio de trabalhadores nos lucros e resultados da empresa,
desvinculando-os dos salarios e das remuneracoes, em razdo de estar a PLR vinculada ao aferimento de
lucro pela empresa e por tratar-se de um incentivo ao trabalhador.

Vale ressaltar que a PLR nao tem natureza salarial ou remunerativa, mas trata-se
de um incentivo agregado a renda do empregado; vide artigo 1° da Lei 10.101/2000. Além disso, a
participacao de que trata o artigo 12 da Lei 10.101/2000, relativamente aos trabalhadores de empresas
estatais, observa diretrizes especificas fixadas pelo Poder Executivo; vide artigo 5° da Lei 10.101/2000.

A participacdo de trabalhadores nos lucros e resultados da empresa ¢ objeto de
negociacdo entre a empresa e seus empregados, no qual as comissdes, convencdes, acordos, regras,
prazos, critérios, condi¢des, indices, metas, lucratividade da empresa, vedacoes, etc., serdo definidos
de comum acordo; vide artigo 2° da Lei 10.101/2000. No mais, a participacao de trabalhadores nos
lucros ou resultados de empresa nao substitui ou complementa a remuneracao devida a qualquer
empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista, nao se lhe aplicando o

principio da habitualidade; vide artigo 3° da Lei 10.101/2000.

Caso a negociagdo visando a PLR resultar em impasse, as partes poderdo utilizar,
como solucdo do litigio, a mediagdo, arbitragem de ofertas finais, utilizando-se, no que couber, os
termos da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996).

Quanto a autorizacdo para a realizacdo das atividades laborais, repouso semanal,
normas de protecdo ao trabalho e outras a serem estipuladas em negociacoes coletivas, estio
normatizadas nos artigos 6° e 6°-A, da Lei 10.101/2000.

As infracoes ao disposto nos artigos 6° e 6°A, da Lei 10.101/2000, sofrerdo as
sancoes dispostas no artigo 75 da CLT; vide artigo 6°-B da Lei 10.101/2000).

Art. 75 - Os infratores dos dispositivos do presente Capitulo incorrerdo na
multa de cinquenta a cinco mil cruzeiros, segundo a natureza da infracao,
sua extensdo e a intencdo de quem a praticou, aplicada em dobro no caso de
reincidéncia e oposicao a fiscalizacdo ou desacato a autoridade.
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Paragrafo tnico - Sao competentes para impor penalidades, no Distrito
Federal, a autoridade de 1* instancia do Departamento Nacional do
TRABALHO, nos Estados e no Territorio do Acre, as autoridades regionais
do Ministério do TRABALHO, Industria e Comercio.

Verifica-se, desse modo, que a PLR se trata de um importante incentivo ao
empregado e um beneficio ao empregador, mantendo, se realizada nos moldes legais, a empresa em

harmonia, visto que ambas as partes sio beneficiadas com tal instrumento.

3 TEMAS RELACIONADOS A LEI 10.101/2000

3.1 Participacao nos lucros e resultados

Em um primeiro momento, ¢ possivel se pensar que a PLR seja algo cabivel apenas
as grandes empresas com lucros exorbitantes, todavia, isso é¢ uma inverdade, tendo em vista que a PLR
gera um efeito benéfico inclusive para pequenas empresas, nas quais ha maior contato e proximidade
entre empregado e empregador, estreitando-se os lagos de companheirismo no trabalho. Promove-se,

dessa forma, a desejada integracao trabalho e capital.

Na pratica, estabelece o artigo 29, incisos I e II, da Lei n® 10.101/2000, que a
Participagdo nos Lucros e Resultados deve ser objeto de negociacdo coletiva, no ambito interno da
empresa, mediante comissio de empregados, sendo necessaria a participacao de representante sindical

ou mediante convencdo ou acordo coletivo.

3.2 Natureza salarial ou nao das parcelas

Nao ha o que se falar em divergéncia de entendimentos doutrinarios ja que a
natureza ndo salarial da Participacdo nos Lucros ou Resultados (PLR) ¢ citada pela propria

Constituicao Federal vigente. Entretanto, nem sempre foi assim. Vejamos:

[...] a jurisprudéncia reconhecia natureza salarial a participacao nos lucros,
porém a Constituicao Federal de 1988 (art. 7°, XI) altera essa orientacao para
desvincula-la do salario. Com isso, o enunciado 251 do TST foi cancelado.
(MASCARO, 2000, p. 346).

Neste mesmo entendimento, escreve Alice Monteiro de Barros:
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Sob o prisma doutrinario, a participacdo nos lucros tem sido definida
como “a atribuicao facultativa ou obrigatoria pelo empregador ao
empregado, além do justo salario legal ou convencional a ele devido,
de uma parte dos resultados liquidos, exclusivamente positivos da
atividade econdmica da empresa”. A Constituicio de 1988 torna
obrigatoria a participacao nos lucros ou resultados, conforme for
definido em lei, mas deixa clara a sua natureza nio salarial (art. 7°, XI,
e art. 218, IV); em consequéncia cancelou-se a Sumula n. 251 do TST,
que lhe atribuia feicao retributiva. Sua natureza equivale a uma
“técnica de incentivo” e, por forca de preceito constitucional, nio
integra o salario, tampouco a remunera¢do para nenhum efeito legal.
(BARROS, p. 629 ¢ 630).

‘Complementa no seguinte sentido:

[..] a participagdo nos lucros ou resultados nao substitui nem
complementa a remuneracdo do empregado, nem sequer a integra para
qualquer efeito trabalhista, niao se aplicando o principio da
habitualidade (art. 3° da Lei n. 10.101, de 19 de dezembro de 2000, em
consonancia com o art. 7°, XI, da Constituicao Federal de 1988).
(BARROS, p. 633)

Portanto, “veda-se o pagamento de qualquer antecipacao ou distribuicao de valores
a titulo de participacao de lucros ou resultados da empresa em periodo inferior a um semestre civil, ou
mais de duas vezes no mesmo ano civil” (BARROS, p. 633). Nesse sentido é o entendimento do

Tribunal Superior do Trabalho (TST):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS - INEXISTENCIA DE ADIANTAMENTO MENSAL -
EMPRESTIMOS REALIZADOS A JUROS MAIS BAIXOS
AMORTIZADOS COM A PLR SEMESTRALMENTE. PRETENSAO
DE NATUREZA SALARIAL DA PARCELA NAO RECONHECIDA.
DESPROVIMENTO. Diante da incidéncia das Stmulas 126 e 337, IV,
¢, do c. TST, e da auséncia de violacao dos dispositivos invocados, nao
ha como admitir o recurso de revista. Agravo de instrumento
desprovido.(TST - AIRR: 30259420105120039 3025-
94.2010.5.12.0039, Relator: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 21/08/2013, 6* Turma, Data de Publicacio: DEJT
23/08/2013)
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Assim, conclui-se que a Participacdo nos Lucros ou Resultados ¢ obrigatoriamente
de natureza nio salarial como previsto pela Constituicio Federal, e ndo possui também o carater de

remuneracao para fins trabalhistas.

3.3 Critérios de fixacio

Conforme se depreende do topico acima delineado a Participacio nos Lucros e
Resultados nao possui natureza salarial, preceito decorrente de propria previsao constitucional, desse
modo ha de ser fixado os critérios para seu pagamento ao trabalhador de modo especifico, visto que
nem sempre a empresa aufere lucros para deles poder conceder participacio aos empregados. Desse

modo, surge o questionamento de como ha de ser fixada tal participacao.

E previsto na Lei 10.101 de 2000, que a PLR sera objeto de negociagio entre a
empresa e os empregados seguindo os procedimentos que a lei estabelece, os quais consistem em
comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo
sindicato da respectiva categoria — tal critério foi acrescido em 2013 - e presenca também de
convengdo ou acordo coletivo. De tal negociacio a ser realizada deverdo, segundo previsio da
mencionada lei, constar regras claras e objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da
participacdo e das regras adjetivas, inclusive prevendo tal negociacio mecanismos de
acompanhamento das informacoes pertinentes ao negociado periodicidade da distribuicio, periodo de
vigéncia e prazos para revisio do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes

critérios e condicoes.

A citada lei, entretanto, ndo ¢ taxativa no referente a fixacao dos critérios para
concessdo da PLR, prevendo que podem ser negociados outros parametros para sua fixacao, tais como
indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa, programas de metas, resultados e

prazos, pactuados previamente.

Sao mecanismos, enfim, para que o empregado possa acompanhar a situacao
econdmica da empresa e colaborar nesse desenvolvimento, algo bem proximo a gestao. Competindo
nesse caso, segundo Alice de Barros Monteiro (2013, p. 634-635), ao proprio Judiciario analisar casos
em que a verba nominada PLR tenha natureza divergente, cabendo, assim, ao Judiciario lhe dar o

correto enquadramento. Nesse sentido se verifica tal deciso:

HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. A despeito de constar no
Registro do Empregado que a Reclamante exercia atividade externa
incompativel com a fixacao de horario de trabalho, depreende-se da prova
oral produzida que o labor externo ocorria em poucos dias e com
fiscalizacdo, na medida em que havia necessidade de voltar a loja antes de
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terminar o expediente, tendo o Coordenador tal controle. INTERVALO
INTRAJORNADA. Hipotese em que a prova oral foi robusta em indicar que
0 Reclamante usufruia o intervalo intrajornada a menor. Incidéncia da
Stumula 437 do TST. PLR. COMISSOES POR FORA. A parcela cognominada
PLR - participacdo nos lucros e resultados esta regulamentada pela Lei
10.101/2000. Para tanto, a norma prevé critérios objetivos para sua
implantacao. Uma vez que a Reclamada pagou parcela intitulada PLR de
forma completamente dissonante com os requisitos legais e considerando
que a prova oral foi robusta em indicar que a referida verba visava pagar
comissoes, escorreito o entendimento do Juiz primario, que concluiu que tal
parcela ostentava natureza salarial.(TRT-10 - RO: 1070201200310001 DF
01911-2011-010-10-00-8 RO, Relator: Desembargadora Flavia Simoes Falcao ,
Data de Julgamento: 16/10/2013, 12 Turma, Data de Publicacao: 25/10/2013 no
DEJT)

No julgado em analise, possivel verificar que aquilo que a empresa denominava
PLR na verdade era verba diferente, qual seja, destinada a pagar comissio. Sendo a comissao verba

salarial, com tal previsao explicita na CLT:

Art. 457. Compreendem-se na remuneracdo do empregado, para todos os
efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacao do servico, as gorjetas que receber.

§ 1° Integram o salario nao so6 a importancia fixa estipulada, como também as
comissdes, percentagens, gratificacdes ajustadas, diarias para viagens e
abonos pagos pelo empregador.

Configurando, portanto, patente violacdo a legislacdo trabalhista. Nesse aspecto,
na pratica, segundo estudado realizado pelos professores VALTER DE SOUZA LOBATO, MONICA
DE BARROS e NAYARA ATAYDE, sao verificados os seguintes problemas na fixacio da PLR

segundos as fiscalizacoes:

Pois bem, exemplificando o ambito das discussdes comumente estabelecidas
nos

autos de infracdo lavrados pela RFB para cobranca das contribuicoes sobre a
PLR,

destacamos alguns dos fundamentos utilizados pelos fiscais nos autos de
infracdo lavrados: a) a auséncia de participacio do sindicato dos
trabalhadores na negociacdo (art. 2° da Lei 10.101/00); b) o ferimento a
habitualidade da distribui¢ao da verba (maximo de duas vezes ao ano, em
periodo nio inferior a um trimestre civil, nos termos do art. 3°, §2° da Lei
10.101/00); ¢) a existéncia de acordos e convengdes coletivas firmados apos o
periodo de apuracido; d) a diferenciacio dos planos por categoria de
empregados com critérios distintos de participacao; e) a auséncia de regras
claras e objetivas quanto a fixacao dos direitos substantivos da participacao
e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de afericio das informacoes
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pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicao,
periodo de vigéncia e prazos para revisio do acordo (art. 2°, S1° da Lei
10.101/00); f) a auséncia de programas de metas, resultados e prazos,
pactuados previamente (art. 2°, S§1° inciso II da Lei 10.101/00); g)a
manutencdo de planos espontaneos de participacdo nos lucros que venham a
ser compensados com os valores negociados via convenciao ou acordo
coletivo (art. 32, 32 da Leil0.101/00), dentre outros.'
Os critérios para fixacio da PLR estdo, como delineado, expressos na Lei
responsavel pela regulamentacio da PLR, a qual ha de ser na pratica de apreciacio do Judiciario no

concernente as provas decorrentes do caso pratico, pois, apesar de a PLR ser saudavel para ambas as

partes, tal instrumento nio é ainda uma realidade aplicada conforme os parametros legais no Brasil.

3.4 Efeitos em relacio aos inativos

Ao dispor o artigo 1° da Lei 10.101/2000 sobre a participacao dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa, este expressa que a participacdo dos trabalhadores ¢ instrumento de

integragao entre "capital’ e o "trabalho’, vide:

LEI 10.101/2000
Art.1° Esta Lei regula a participacio dos trabalhadores nos lucros ou

resultados da empresa como instrumento de integragao entre o capital e o

trabalho.

Destarte, no que se refere aos inativos estes ndo fariam jus ao beneficio da
Participagdo nos Lucros e Resultados, em razao de nao mais disponibilizarem "forca de trabalho". Pela
razao expostas, observa-se que sio raros os planos de participacdo nos lucros e resultados que

. . b}
estendem suas vantagens aos empregados inativos.

Outrossim, as negociacoes coletivas estabelecem que somente os empregados em
efetivo exercicio durante um determinado periodo ¢ que fardo jus a vantagem, previsdo essa que nao

comporta interpretacao ampliativa de modo a estender o beneficio aos aposentados.

" A PARTICIPAGAO NOS LUCROS E RESULTADOS. DISPONIVEL em: http://sachacalmon.com.br/wp-
content/uploads/2014/08/A-incid%C3%AAncia-das-contribui%C3%A7%C3%B5es-previdenciarias-na-PLR-e-
stock-option.pdf. Acesso em: 10 de set de 2014.
2 AS CONTROVERSIAS DA PARTICIPAGAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mar-14/quais-sao-controversias-participacao-lucros-
resultados?pagina=6> Acesso em: 15 de setembro de 2014.
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Assim, os empregados afastados, salvo previsdo expressa na norma coletiva, nao
poderao receber PLR por ndo estarem submetidos a metas, a objetivos e a produtividade. Isso porque,
de uma forma geral, o instituto da PLR é incompativel com a situacio dos aposentados ou afastados do
servico temporariamente, dada a impossibilidade de os mesmos cumprirem metas e resultados, sendo
certo que a finalidade precipua da lei 10.101/2000 € promover a integracao entre o capital e o trabalho,
bem como incentivar a produtividade.

Sobre o tema, tem decidido os Tribunais:

Recurso de Revista. Participacao nos Lucros. Norma Coletiva. A regra
inserida em clausula de instrumento coletivo, de que a vantagem so6 alcanca
os empregados em efetivo exercicio em determinada data, ha de ser
respeitada e cumprida como restou convencionado, ndo comportando
exegese elastecida ou mitigadora. O disposto no artigo 7°, inciso XXVI da
CF, estatui como direito fundamental dos trabalhadores o reconhecimento
das Convencoes e Acordos Coletivos de Trabalho. A norma coletiva traduz
um acordo de vontades entre as partes, devendo, assim, ser rigorosamente
cumprida. Recurso de revista provido. (TST- RR n. 776.754/2001.5- 1?
Turma- Rel. Min. Maria de Lourdes D’Arrochella Lima Salaberry- D] em
06.12.2002- pag. 516)

Entretanto, como citado anteriormente, os inativos nio fario jus ao beneficio da
Participacdo nos Lucros e Resultados salvo se previsio expressa constar da norma coletiva,
permitindo-lhes a inclusiao na PLR, como observa-se na decisdo do Tribunal Regional do Trabalho de
Minas Gerais, sobre o pagamento aos empregados aposentados de participacdo nos lucros e

resultados, vide:

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTO AOS
EMPREGADOS APOSENTADOS. Se o estatuto e o regulamento da empresa
garantem pagamento da parcela participacio nos lucros e resultados
também aos aposentados, o beneficio se incorpora ao patrimoénio juridico-
economico dos ex-empregados, passando a integrar os respectivos contratos
de trabalho, configurando direito adquirido, amparado pelo art. 5, inciso
XXVI, da CF, motivo pelo qual nao pode ser alterado por norma posterior,
ainda que por meio de negociacao coletiva.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario,
interposto de decisao proferida pelo Juizo da 22 Vara do Trabalho de Juiz de
Fora, em que figuram, como recorrentes, XXXXX (Processo: 8. 0000066~
77.2011.5.03.0036 RO(00066-2011-036-03-00-4 RO. Orgao Julgador: Turma
Recursal de Juiz de Fora
Relator:  Convocada  Maria  Raquel  Ferraz ~ Zagari  Valentim
Revisor: Heriberto de Castro. Vara de Origem: 2a. Vara do Trab.de Juiz de
Fora. Publicacao: 21/03/2013).
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Nesse sentido, o direito do empregado de alterar ou revogar o regulamento
instituido pelo proprio empregador nio ¢ ilimitado, pois os efeitos da inovagao so serdo oponiveis aos
empregados contratados posteriormente a mudanca, nos termos do artigo 468 da CLT e da Samula 51,

inciso I, do TST e, também, a Stmula 288 do TST.

4 FRAUDE A LEGISLACAO TRABALHISTA

A utilizacdo da PLR apenas para isencdo de responsabilidades do empregador
configura violagao a legislacao trabalhista. Esse tipo de fraude ¢ comum e cabe ao judiciario o

reconhecimento da fraude a legislacio.

Recentemente’, um banco que realizada o pagamento de comissdes com a
roupagem de Participacdo nos Lucros e Resultados foi alvo de demanda judicial. Nesse caso, diante da
confirmacdo da ocorréncia de fraude, foi declarada a nulidade do procedimento adotado para o
pagamento da PLR, configurando-se a natureza salarial, ja que, tirando a maquiagem da PLR, restava a
comissio, que possui, como ¢ sabido, natureza salariar. Além disso, foi determinada a integracao do
valor da comissdo a remuneracdo para todos os efeitos trabalhistas, como previsto no artigo 457 da
CLT. No caso em andlise, fundamental para constatacao de fraude foi a discrepancia no recebimento

da verba, como informou o magistrado:

Diante da realidade noticiada nos autos, importa destacar que a forma de
apuragdo da PLR, levando-se essencialmente em conta a produtividade do
empregado, faz exsurgir a natureza salarial da verba, notadamente, quando a
sua concessio encontra-se muito mais relacionada a uma forma de
contraprestagdo pelo desempenho individual do que uma participagdo no
resultado do empreendimento.

Desse modo, o conhecimento sobre a ocorréncia da fraude no pagamento da PLR
permite que a exigéncia por maior fiscalizacio nas relacdes de trabalho sejam pauta nas discussoes
trabalhistas. A subversio do texto constitucional demonstra a necessidade de maior acuidade no

momento da negociacio da PLR no ambito empresarial, tendo em vista que, nessa situacao, o

problema nao esta na lei, mas na utilizacao subversiva que ¢ realizada com o nome dela.

8 JT reconhece natureza salarial de comissdes pagas sob o disfarce de PLR. Disponivel em: https:/trt-
3.jusbrasil.com.br/noticias/100470767/jt-reconhece-natureza-salarial-de-comissoes-pagas-sob-o-disfarce-de-plr
Acesso em 02 de out de 2017.
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CONCLUSAO

A Participagido nos Lucros e Resultados (PLR) se constitui em um importante

instrumento para integrar trabalho e capital, empregado e empregador.

Possuiu atual regulamentacio ~ lei elaborada em 2000, com atualizacdo em 2013 -
do previsto no texto Constitucional, o qual fixa parametros objetivos e corrobora a vontade das partes

para fixacao da PLR.

E, de fato, uma enorme vantagem a instituicio de tal mecanismo. No entanto, na
pratica, segundo o se extrai da analise dos julgados, conclui-se que pouco se aplica e quando aplicada
se trata de mero fim para isencdo de verba salarial, na qual maquiam determinadas verbas salariais

sobre o nome da PLR para que assim nao constituam as parcelas devida do real salario ao trabalhador.

Ha ainda muito o que avancar em termos de Participacio nos Lucros e Resultados,
a qual, hoje, ¢ muito mais decorrente da auséncia de uma cultura empresarial nesse sentido do que
uma previsao legal de fato, visto ja estar regulamentada, como mencionada, a previsio constitucional

da PLR, direito social basico do trabalhador tanto urbano quanto rural.
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RESUMO: O presente artigo cientifico propdem-se a a analisar a correlacdo entre
0 antigo sistema das satrapias do Primeiro Império Persa com o atual sistema
federalista brasileiro. Através da analise de fontes historicas, busca-se entender e
compreender os motivos que levaram a criacdo deste método eficiente de divisao
politico-administrativa dentro do territorio aqueménida, bem como a sua presenca
no federalismo brasileiro. A atribuicdo de competéncias, oriunda da
descentralizacio do poder, ¢ discutida a luz dos principios constitucionais
expressos pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. O modelo
federalista brasileiro, pautada em suas particularidades de formacao, ¢ investigado
segundo a evolucdo aprimorada das satrapias, mantendo caracteristicas essenciais
e desenvolvendo peculiaridades proprias.

PALAVRAS-CHAVE:  Satrapias. Persas.  Federalismo.  Administracao.
Constituicao.

ABSTRACT: The present scientific article proposes to analyze the correlation
between the ancient system of the satraps of the First Persian Empire with the
current Brazilian federalist system. Through the analysis of historical sources, it is
sought to understand and understand the reasons that led to the creation of this
efficient method of political-administrative division within the Achaemenid
territory, as well as its presence in Brazilian federalism. The attribution of
competences, derived from the decentralization of power, is discussed in light of
the constitutional principles expressed by the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988. The Brazilian federalist model, based on its
particularities of formation, is investigated according to the improved evolution of
the satellites, maintaining essential characteristics and developing their own
peculiarities.

Keywords: Satrapy. Persians. Federalism. Management. Constitution.

1. INTRODUCAO

Pioneiramente, o Império de Ciro, mantido por Cambises, glorificado com Dario e
comecando a decair com Xerxes, foi o primeiro a criar um efetivo e importante sistema de controle das
terras conquistadas, de modo que a concessio de “pedacos” do Império a funcionarios reais de elevada
estima e distinta consideracio a fim de melhor administrar a politica e a economia locais resultou no

sucesso do que hoje conhecemos como sistema federalista brasileiro.
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A desagregacao do Estado em unidades politico-administrativas menores com o
intuito de melhor racionalizar os recursos economicos locais e assegurar o controle sobre a populagao
ainda em 550 a.C. ¢ a base onde esta assentado o principio federalista expresso na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Voltando-se as origens, ¢ possivel compreender caracteristicas
a serem readequadas para o correto funcionamento da divisio dos poderes, o qual visa melhor atender

os clamores regionais e locais.

O motivo para a realizacdo deste trabalho gira em torno de resgatar as raizes
historicas cuja finalidade preponderamente é a de compreender a correlacio entre duas realidades
separadas por um grande lapso temporal, o motivo da adogao desta divisdo do poder para estruturar a
realidade e quiga tracar linhas concretas para o modelo federalista continuar eficaz e eficiente em

diretrizes futuras.

2 AFORMACAO DO IMPERIO PERSA

A terminologia da palavra “império” tem origem romana, cuja criagao e aplicacao
sd0 posteriores aos antigos persas em questio e demais povos conquistadores ja decaidos. A luz da
época de Ciro, o Grande, a terminologia empregada para designar tamanha aglutinacao de territorios
provem do aramaico “khasa”, significando reino. Como os aqueménidas tinham grande apego a sua
religido politeista — zoroastrismo/madeismo -, o significado de “khasa” estava vinculado a “rei deste
mundo”. Destarte, tanto “reino” quanto “rei deste mundo” faziam referéncia ao conjunto de todos os

pequenos, médios e grandes reinos e povos submetidos as ordens do Grande Rei persa.

As origens do Império Persa comecam a datar pelo ano 1000 a.C., quado grupos
nomades indo-europeus arianas vieram da regido da atual Russia meriodinal até o Planalto Iraniano.
De 1, 0s medos ocuparam inicialmente a regiao nordeste, proximo ao Mar Caspio, enquanto os persas
dirigiram-se rumo ao sudoeste, em contato com os rios que desaguam no Golfo Pérsico. Como a area
ocupada ¢ caracterizada por desertos, clima semi-arido e poucas chuvas, bem como a existéncia de
pequenos reinos fortes o suficiente para nio permitir o ingresso de estrangeiros em seus limites
territoriais, como no caso o reino de Elam, os persas foram obrigados a restringir-se a uma pequena
area limitrofe com este reino e com o rio Tigre. As atividades inicialmente desenvolvidas consistiam na
pequena area disponivel a agricultura de subsisténcia, pecuaria e nomadismo, além da pratica do

i . - L. .. L1 .
banditismo em face das caravanas de comerciantes rumo a Assur e Nlane, capltals neo-assirias, € mais

' Entende-se pelo termo império neo-assirio aquele correspondente a fase expansionista, cuja caracteristica
marcante era o emprego do terror, da barbarie, da destrui¢do e da “deportagé@o” de conquistados de sua regido a
outra completamente diferente.
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tarde a Babilonia, capital caldeia’. A estrutura politica, por assim dizer, era comandada pelos chefes

tribais sob o patriarcado hereditario ou do mais forte. Pagavam tributos ao império neo-assirio.

Os medos, por sua vez, conseguiram rapidamente estabelecer uma organizacao de
Estado mais centralizada para que os interesses coletivos fossem assegurados. Dejoces (709 a.C. - 656
a.C.), o primeiro rei, foi o responsavel pelo ajuntamento das tribos medas. Logo em seguida, o rei
Ciaxares (645 a.C. - 585 a.C.) aliou-se a poténcia da época, o Império Neo-Babilonico ou Caldeu, e
auxiliou na derrota dos assirios, tomando e destruindo Assur, a capital mercantil, e Ninive, a capital
sagrada. Em recompensa, ganhou as terras pertencentes ao Império Assirio. Assim, comecou a
expansao bélica aos reinos circunvizinhos, o que direcionou na anexacao da Parsia, regido proxima ao

Golfo Pérsico onde estavam situados os persas.

Cansados da dominacio meda devido a exploracio de Ciaxares e de seu filho
Astiages, um homem persa rebelou-se contra este sistema. Ciro, coroado mais tardiamente com o
aposto de “o Grande” (559 a.C. - 530 a.C.), cuja ascendéncia em parte possui sangue real medo, fez um
levante e derrotou Astiages. A consequéncia disso foi a unificacdo do império medo com a regido da
Pérsia, em 550 a.C., data da real criacio do império, em rapida expansio militar rumo a anexacio de
seus vizinhos e para regides ainda mais distantes. Derrotaram o decadente império neo-babilonico e
tomaram para si suas areas. As regioes costeiras onde haviam colonias gregas nao foram diretamente
conquistadas, embora estivessem sobre forte influéncia persa. Ao total, o Império Persa correspondia

das margens orientais do Mar Mediterraneo até as margens do rio Indo, na India.

Ciro ficou conhecido por ser “tolerante™

com o0s povos conquistados, respeitando

os seus costumes, tradigdes, culturas e religido, fornecendo subsidios inclusive para a construcio de
. L. . . .1 4

templos. Fra uma forma de disfarcar a sujeicio econdmica ao Império Aqueménida®. Segundo

CARDOSO (2009, p. 90),

Na Mesopotamia, Ciro tratou com generosidade os povos escravizados pelos
babilonios, permitindo que os hebreus submetidos ao cativeiro de Babilonia
voltassem para a Palestina. Esse fato foi registrado na Biblia pelo profeta
[saias, que nao economizou elogios a Ciro.

A forma de legitimagao do Estado persa deu-se com a revitalizacao da monarquia

mesopotamica, ja adotada pelos reinos caidos de Assurbanipal (Assiria) e Nabucodonosor (Babilonia);

2 0 império caldeu também é conhecido como neo-babildnico. E dele atribuido o exilio da classe dirigente e
erudita dos judeus da Palestina rumo & Babel/Babilonia, as chamadas “deportagdes cruzadas” herdadas dos
neo-assirios.

3 Expressdo anacronica, isto &, seu uso e significado s&o posteriores ao emprego utilizado na época que se
refere. Também veicula uma ideia atual que nao era presente em outra realidade, anterior.

4 Império Aqueménida ou Primeiro Império Persa refere-se a terminologia ‘Aquemenes’, pai de Ciro, o Grande,
responsavel pela unificacdo dos medos e dos persas.
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através da propaganda em baixo relevo’, a imagem paternal do monarca recebendo lealdade e gratidao
por parte das elites (nobres e militares) fez perdurar por certo tempo no império a nogao de que
quaisquer levantes ou rebelides nao teriam sucesso na empreitada, ja que nao contavam com o apoio
da classe social fundamental para o investimento em armas e o fornecimento de informacoes. Buscava

associar a imagem do rei os ideais paternalista e de justica.

Com sua morte em 530 a.C. em campo de batalha contra Tomiris, rainha da
confederagdo dos pastores nomades da regido entre os mares Caspio e Aral, subiu ao trono seu filho,
Cambises (2 - 522 a.C.), monarca desequilibrado cuja facanha surpreendente baseou-se na vitoria
sobre o Egito com a batalha de Pelasia, em 525 a.C. Retirou a “tolerancia” politica de seu pai a fim de
impor o Madeismo como culto obrigatorio. Como nao deixou filhos, o Conselho Real - conjunto de
lideres que representavam as tribos as quais originaram o Império Persa - elegeu o general Dario I (550
a.C. — 486 a.C.), parente distante de Cambises, para assumir o trono de monarca persa. Ele foi

conhecido por ser um excelente administrador e um rei justo, imparcial.

Dario imediatamente reforcou o respeito as tradi¢des nacionais e locais, tentativa
esta de assegurar a hegemonia dos conquistados pelo menos em um momento inicial de seu governo.
Elevou o Império Persa ao seu auge. Aliou-se a fortes setores da nobreza a fim de garantir apoio
necessario ao seu poder. Manteve os limites territoriais e incrementou no que tangue a organizacio
administrativa dos territorios. Racionalizou o sistema de tributagao, que até entdo era algo aleatorio, e
fixou a contribuicao minima obrigatoria de 20% (vinte porcento) da producido anual das provincias
sendo a quantia destinada a fazer parte do tesouro nacional, na capital junto ao imperador. Também
nao foi adotada lingua oficial, nem escrita ou religiao, visto a gama de povos com culturas enraizadas,
sendo que a substitui¢do destas em uma que uniformizasse a ideologia persa seria um “tiro no pé” do

déspota oriental.

Dividiu o Império em 20 (vinte) unidades administrativas, as chamadas satrdpias,

colocando no controle politico local em cada uma delas um sdtrapa, atualmente entendido como vice-

rei ou governador. Segundo a COLECAO REVISTA EM HISTORIA (1991, p. 09),

Em Persépolis [uma das trés capitais|, emissarios de todos os estados
[nobres do Egito, chefes nomades dos desertos orientais e rajas da India] e
satrapas pertencentes ao império persa [satrapadas da Mesopotamia e da
Asia Menor| entregariam seus “presentes” de ano novo - a quantidade exata
e a natureza dos tributos anuais haviam sido estipuladas pelo governo
imperial - ao seu regente supremo, o Rei da Pérsia, o Grande Rei, o Rei dos
Reis, 0 soberano mais poderosos na face da Terra

Bem ainda, a referida autoria ministra mais adianta (p. 26) que,

5 As representagdes nas rochas transmitiam a ideia de que o que fosse ali escrito ou desenhado seria
perpetuado através dos tempos, sendo respeitado.

118




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina [FHEES)

Embora nobres locais assumissem esses cargos [de satrapas| em casos
especiais, a maior parte dos satrapas pertencia a aristocracia persa. Sempre
que possivel, contudo, mantinha-se o aparelho administrativo existente; as
subdivisoes das satrapias em geral eram governadas por chefes nativos.

O administrador escolhido pelo rei poderia ser o rei vencido, desde que constasse
que sua administracdo até a presente conquista demonstrou-se eficiente. Exemplo disso foi o do rei

Creso, ultimo rei da Lidia, elevado a coordenador da regiio por Ciro em 547 a.C.

Ha4 de falar-se no sistema de dadivas, o micro sistema tributario existente entre
quem detinha o poder. Como apenas uma pequena porcentagem da producio anual da provincia era
destinada ao cofre nacional, cerca de 20% (vinte porcento), o restante iria parar nas maos do corpo
administrativo local. Segundo PEDRO & LIMA (2010, p. 116), nota-se que os tributos, mesmo quando
pagos em moeda, eram devidos em espécie. Os pagamentos em espécie, principalmente em alimentos,

predominavam.

Diante dessa situagdo, qualquer funcionario real poderia celebrar um contrato, dar,
trocar ou simplesmente presentear outra pessoa com a artimanha de troca de favores, feitos ou

empréstimos. Este nicho de corrupgio visava a formacio de aliancas para as mais diversas situacoes.

As finalidades das satrapias eram diversas: a) disfarcar a dependeéncia e dominacao
econdmica perante as populacoes conquistadas; b) esmiucar e melhor aplicar as leis dos medos-persas
aos nucleos regionais, distantes do olhar do Poder Central do imperador; ¢) efetivar o controle sobre as
regides anexadas. Ademais, o controle das unidades administrativas do império aquemeénida passou a

ser transmitido por hereditariedade, como mais adiante no Medievo era feito.

Era delegado ao satrapa a funcido de melhor organizar, explorar e efetivar a
atividade econdmica mais lucrativa da regiao, bem ainda receber a tributagio oriunda dos suditos,
fossem eles reinos distantes sucumbidos ao “pacto da vassalagem” para continuarem reinando, fossem
os proprios vencidos, cuja finalidade era de apaziguar a populacdo e enfraquecer a memoria de que
estava dominada. Correspondia a melhor aplicacio do poder persa frente a realidade local,
intensificando o controle e a producao econdmica. Para coibir o autoritarismo e exercicio de poder nao
outorgado, o imperador acoplou junto ao satrapa um general de sua confianca com exército em nome
proprio e um secretario conhecido como “os olhos e os ouvidos do rei”, ambos de sua confianca, com o
intuito de fiscalizar o governo local e a ouvir as reclamagoes dos governados e dos governadores.
Ambos também participavam de todas as decisdes tomadas na provincia, juntamente com o corpo

burocratico administrativo local.

A concessio de autonomia local visava desenvolver o potencial econémico da

regido, seja no pastoreio, na agricultura, na psicultura ou na silvicultura, facilitando o comércio e
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[re|colonizando areas sem perspectiva. Dessa forma, leciona brilhantemente PEDRO & LIMA (2010,

p-114) que

Era uma tarefa dificil conseguir o equilibrio entre os poderes locais e o poder
central. Tratava-se de obter o maximo de cooperagio, e isso significava a
concessio de privilégios e de autonomia, sem provocar a fragmentacio do
império com a emancipacao dos povos suditos. Era preciso devolver poderes
para as areas conquistadas militarmente sem provocar o desencadeamento
de revoltas contra o poder central e o consequente desmembramento
politico.

Com o escopo de fazer circular as informagoes coletadas pelos “olhos e ouvidos do
rei”, Dario criou um excelente e eficiente sistema de estradas pavimentadas cuja extensio interligava
todo o império. Através de mensageiros reais, casas de monitoramento (pedagios sem a funcao de
cobrar) e pavimentacdo a todo instante de trechos acidentados, as informacoes iam e vinham ao
conhecimento do monarca persa com muita agilidade e rapidez nunca antes vista e/ou documentada.
Herodoto, historiador grego, em sua obra “Histéria”, no capitulo I — Clio, descreve que da cidade onde
era situada a Média, de Palos-Meotis ao Faso e a Colquida levava trinta dias de viagem para quem

caminhava com muita rapidez (http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/historiaherodoto.html, 2006).

Assimilando ao nosso atual contexto, a satrapia corresponde ao estado, o satrapa
ao governador e as subdivisoes, os municipios dirigidos pelos prefeitos municipais, nio mais pelos

chefes tribais locais.

2.1 AESTRUTURA LEGISLATIVA DAS SATRAPIAS

Quanto a modalidade legislativa, ocorria as seguintes situacdes. Podia o rei persa
baixar qualquer lei de sua vontade para valer em todo o territorio imperial ~ formacao do despotismo

oriental -, como também acontecia acordos, pactos, negociacdes com o0s satrapas.

Acontecia do satrapa apresentar um termo legislativo a ser aplicado em sua
satrapia ao rei, e para a medida valer, deveria ser aprovada pelo mesmo, e em consequéncia disso,
passava a valer ndo s6 naquela, mas em todas as satrapias. Envolvia dos mais diversos assuntos.
Exemplificando: em dada satrapia havia necessidade de regulamentar a pesca, devido a problematicas
14 existentes. Se o parecer legislativo dessa situacdo concreta fosse deferido pelo imperador, tal medida
valeria para todas as satrapias, inclusive para aquelas que em seu territorio localizava-se longe das

aguas. Nao havia proporcionalidade em relacao as diferencas de culturas, climas e territorios.

Tal negociacao, flexibilidade e mobilidade das satrapias muito se assemelha com a

disposi¢ao dos estados federados brasileiros, podendo o governador, o deputado estadual, o senador e
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demais cargos politicos estaduais pleitearem em ambito regional ou federal medidas que melhor
atendam aos clamores da populagio local. O controle das redes de estradas, das vias fluviais e
maritimas aparentemente era do poder imperial (hoje federal), porém, como o controle direito do
imperador dentro das delegacdes conferidas ao seu satrapa era dificultoso, podendo ser encarado
como invasio ao micro poder poder provincial, cabia aos administradores regionais fazerem o controle
das mesmas. Fazendo-se um paralelo com a realidade, seria mais ou menos se dos pedagios das
estradas federais (BRs) que cruzassem os estados a competéncia de monitorar o cumprimento dos
mesmos, melhorar trechos acidentados e arrecadar as taxas fosse do ente estadual. Se pertence ao seu

territorio, pertence a sua algada.

O equilibrio entre as satrapias e o imperador era instavel, dada as diferentes
realidades de cada regido, bem como o distanciamento do monarca oriental com as regioes, visto que
seus interesses preponderavam na capital, além da ambicdo pelo poder por quem estivesse na
administracdo delas. Com a derrota de Xerxes, na Grécia, o Império Aqueménida abalou-se, ensejando

At Aot : . »0 . A .
varias satrapias a rebeleram-se contra o sistema de “vassalagem™, em nome de independéncia e

expansao proprias.

3 O SISTEMA FEDERALISTA BRASILEIRO

A forma do Estado corresponde a maneira em que o territorio de uma nacio esta
dividido quanto a disposi¢io do poder publico. Isso quer dizer que o pais pode optar por ser um ente
s0, simples, unitario, concentrando o poder nas méaos de poucos e aumentando a arbitrariedade do
governante, o qual possuira forte tendéncia a ser negligente, imperito ou omisso. Também pode
escolher pela forma federalista, adotada em nossa atual sociedade e consagrado como principio nao

passivel de alteragdo - clausula pétrea — na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1998.

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

[...] S 4°Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a
abolir:

[ - a forma federativa de Estado; [...].

Clausulas pétreas nada mais sao do que assuntos, principios basilares do Estado
Democratico de Direito em sua manifestacio na forma de Estado e de governo. Altera-las colocaria em

risco todo o ordenamento juridico edificado, gerando inseguranca juridica e consequéncias relacinadas

6 Era muito comum na Antiguidade Oriental reinos menores pagarem tributos e servirem a reinos menores em
troca de um pequeno poderio e comando dentro de seu reino. O sistema de satrapias, ainda que vinculados com
0 império, ndo fugia a regra.
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aos limites interprepativos protegidos pela Carta Magna, bem ainda ao arbitrio dos entes

governamentais.

O federalismo comumente ¢ reconhecido por Estado complexo, composto, no qual
o poder politico divide-se no espaco nacional, alocando entes para receberam medidas delegadas de
direitos e deveres. Visa a nao concentracao do poder nas maos de poucos, bem como melhor atender as
realidades locais, as quais muitas vezes acabam distanciadas das politicas publicas. Segundo

CARVALHO (1996, p. 256),

Em razao disso, ha no Estado Federal, na concep¢io de Kelsen, uma ordem
juridica central e ordens juridicas parciais, sendo que a primeira abrange
todos os individuos que se encontram em territorio do Estado, e as outras, os
que se acham no ambito territorial dos entes federados. A reuniao dessas
duas ordenas juridicas forma a terceira ordem juridica, que é o Estado
Federal, comunidade juridica total.

Na licdo de HOLTHE (2010, p. 94), federacio ¢ entendida da seguinte maneira:
através de uma Constituicio, a qual disciplina direitos e deveres comuns aos seres dotados de certa
autonomia para a realizagao das atividades em nome da populacio, dois ou mais Estados preservam
parte de sua autonomia para sujeitarem-se a soberania do Estado federal, ente novo dotado de
personalidade juridica. Os Estados-membros continuam dotados de autonomia politica-

administrativa, emboram cedam suas soberanias ao ente federal, dividindo atribuicoes e

incumbéncias.

O mesmo autor caracteriza o federalismo com alguns elementos essenciais a esta

forma de organizacdo do Estado, decorrendo da:

a) Pluralidade de entidades governamentais, como decorréncia logica da fragmentagao politica, cria-
se entes politicos conforme as necessidades de lugares e a capacidade administrativa na riqueza
economica melhor explorada. Delega-se o pdoer politico a diferentes seres: Unido, Estados-
membros, Municipios e Distrito Federal;

b) Impossibilidade do direito de secessio: visto o tema ser principio agasalhado sob titulo de
clausula pétra, € inadmissivel a independéncia de um estado-membro;

¢) Existéncia de uma Constituicdo Federal: ¢ certo de que os estados-membros gozam de autonomia
politica e administrativa mas os mesmos nio estdo sujeitos a comandos conforme seu bel prazer.
O ente federal impde democraticamente uma Constituicdo que serve de base para realizar,
fundamentar e disciplinar as acoes a serem desenvolvidas no ambito estadual, municipal e
distrital, além do proprio ramo federal. As matérias abordadas na Constituicao Federal podem ser
fielmente transcritas ao texto constitucional estadual, a qual subordinada a federal regulamentara
casos, acontecimentos e situacoes proprias e/ou nio tratadas na Carta Magna federal, desde que

tais temas nao sejam inconstitucionais total ou parcialmente. Assim, esta necessariamente sera
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rigida, com processos burocraticos de alteracdo justamente para que principios fundamentais
sejam respeitados e ndo transgredidos, havendo nesse caso acio de inconstitucionalidade.
Soberania do Estado Federal: com o escopo de amarrar os estados-membros e formar uma rede
interligada, compete exclusivamente ao Estado Federal ter e exercer a soberania (vide
supremacia), que € a nao submissao a qualquer outro ente no ambito interno ou a nivel externo.
Gracas a soberania, os estados-membros ficam protegidos em face de ameacas ou invasoes
internas e externas, e em contrapartida, deversdo movimentar a economia, empregar toda a sua
capacidade produtiva e reduzir ao maximo os recursos 0ciosos.

Autonomia das entidades federativas: foi concedida capacidade de deliberacao, organizagao,
administracao financeira-orcamentaria e tributaria aos estados-membros no afa de melhor
entender e acoplar-se diante das realidades regionais. Respeitando o expresso na Constituicao
Federal, os entes federados podem organizar-se da maneira que melhor os atender. Desse modo,

exemplifica o artigo 11 dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transitorias

Art. 11. Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a
Constitui¢ao do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacio da
Constituicao Federal, obedecidos os principios desta.

Sistema de reparticao de competéncias: diz respeito as responsabilidades ora exclusivas de um
entede, ora concorrentes a todos os demais. Dessa maneira, preceitua os artigo 21 e 22 e seus
incisos as matérias, as competéncias privativas da Unido, enquanto os artigos 23 e 24 distribui
competéncias para trés ou mais seres governamentais para legislar, ordenar, decidir, comandar,
competir, discorrer, elaborar termo a respeito.

Participacdo dos Estados-membros na formacio da vontade nacional: os estados participam na
elaboracdo das leis, como em quaisquer espécies legislativas, atra'ves de representantes eleitos
pelo sufragio democratico — os senadores —, os quais representam os interesses do Estado-
membro enquanto ser dotado de necessidades e restricoes politicas no exercicio de sua vida
administrativa.

Guardiao da Constituicao: devido a gama de espectros federais atuando mediante leis federais e
regimentos proprios, ¢ mister a criacio de um Tribunal Superior — Supremo Tribunal Federal
(STF) - para proeger e garantir a supremacia da Constitui¢do Federal, como preceitua o artigo

102 e incisos decorrentes

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

[ - processar e julgar, originariamente:

a) a aco direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo

federal; [...]
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[II - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou
altima instancia, quando a decisio recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

No Brasil, desde a Proclamagao da Republica com o decreto n® 1 de 15 de novembro
de 1889, mantido em sua totalidade por todas as Constitui¢des posteriores, com exce¢io da
Constituicao de 1967 cuja facanha foi de manter o federalismo meramente descrito na lei, de fachada,

enquanto a usurpacao e centralizacdo do poder pelos militares ocorria as claras.

Atendo-se ao modelo brasileiro de 1988, neste em que estamos inseridos, faz-se
necessario identificar algumas particularidades deste modelo. A forma como se deu a criacdo do
modelo brasileiro ¢ o de federagao centrifuga, uma vez que o Estado uno dividiu-se, e juntamente com
esta divisio descentralizou o poder em pequenas esferas. Além disso, o Estado ja existente
desagregou-se, com a intencao ja mencionada de repartir as competéncias concorrentes. No tocante a
separacio de atribuicoes, a Carta Magna de 1988 deu preferéncia ao federalismo simétrico, cuja
reparticao de tarefas e tratamento entre os entes federativos ¢ igual. Ha, todavia, criticas a essa
simetria, fundadas nas desigualdades culturais de nosso pais proprias da grande extensio territorial.

Nesse sentido, SOUZA (2014) entende que

No Brasil, ndo temos a questio da lingua (ou, sob um aspecto mais amplo,
problemas culturais), mas ha outras diferencas drasticas entre os Estados,
sob o ponto de vista socioecondmico (Estados do Sudeste x Estados do
Norte, por exemplo); politicos, climaticos (seca no Nordeste ou no Sul x
enchentes do Sudeste, por exemplo), entre outros. No nosso pais, essas
distingdes regionais ensejam discussdo sobre o federalismo assimétrico, se
nao para prever atribuicoes diferentes, ao menos para discutir programas
diferenciados e direcionados as necessidades especificas de cada regido e
para a definicao de politicas publicas com a finalidade de equacionar as
desigualdades existentes.

Doravante, a reparticio de atribuicdes, bem como o tratamento entre os entes
governamentais deveria ser desigual, com o intuito de tratar os desiguais de forma desigual a fim de
estabelecer a igualdade, maximo aristotélica. Deve-se considerar os diferentes niveis de integracio

culturais existentes dentro do pais, sob forma de garantir uma base comum a todas elas para que ao

menos as funcdes minimas e essenciais sejam realizadas uniformemente.

Ha ainda a escolha feita pelo federalismo cooperativo, no que tange a real

possibilidade dos entes poderem auxiliarem-se em determinadas tarefas (artigos 23 e 24). E também
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caracterizado segundo a denominacio de federalismo tricotémico ou de segundo grau porque admite

outras leis regentes (regional e local), desde que respeitem o contido no texto constitucional federal.

4 CORRELACOES ENTRE A SATRAPIA E O FEDERALISMO

Percebe-se que mesmo o grande lapso temporal que separa o sistema das satrapias
com o federalismo brasileiro (550 a.C. - 1889 d.C.), a adogdo pelo mesmo demonstra que ha eficacia
diretamente na administracio publica. Aprimorado com o intuito de melhor vislumbrar as
especificidades atuais, o federalismo brasileiro apresenta condi¢des de trabalhar em uma divisao do

poder mais igualitaria, justa.

A comecar com a caracteristica da soberania do ente federal, nota-se que quem
exercia a defesa nacional contra ameacas e invasdes internas ou externas era o Poder Central, o qual
corresponde ao Estado Federal. Somente a ele ¢ permitido submeter-se a outro Estado soberano, a
declarar guerra para defender os interesses e populacdo nacionais, pois a finalidade da supramacia é

essa, de um ente governamental ser mais forte do que outros em termos de protegao.

Em relacdo a autonomia, os satrapas gozavam somente de declaragdes emanadas do
proprio imperador persa, sem mais nem menos. Deveriam exercer exatamente aquilo que lhes fora
encaminhados. No entanto, tinham a “flexibilizacao”, por assim dizer, de poderem emitir sugestdes de
modalidades legislativas ao imperador para que essas, se deferidas, valessem. Em paralelo com a nossa
realidade, o governador possui maior autonomia politica-administrativa, o qual somente devera
respeitar a Constituicdo Federal para dar prosseguimento a medidas e interesses que lhe entender
cabiveis, claro que depende da aprovacao do Poder Legislativo regional, a Assembleia Legislativa. A ele
¢ permitido “controlar”, no sentido de fiscalizar e operacionar, os recursos produtivos. Também tem a
tarefa de integrar povos e culturas, com o intuito de uniformizar o tratamento base para a sua
populacdo. Em troca da concessao de liberdades e beneficios, as pessoas devem contribuir com
impostos, tributos e nio transgredirem as normas, pois assim o sistema funcionara, em teoria, sem

invialibilizacdo de recursos.

Quanto a pluralidade de entidades governamentais, na época Aqueménida
coexistiam subordinadamente o Poder Central/Imperial, os Poderes Regionais (satrapias) e os micro
poderes locais, exercidos por chefes tribais de pequenos vilarejos conquistados. Esta expresso no

artigo 1° da Constituicao que

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: |...].
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Desse modo, percebe-se a distingao de alguns elementos do modelo persa: a) os
entes federais nao estao mais subordinados, mas se apresentam em posicao de igual para igual, isto €,
tém poderes coordenados; b) a criagio do Distrito Federal separada da Unido, é inovacio, uma vez que
antigamente a capital nio passava da cidade onde o monarca estava hospedado, sendo entendida como

o Estado, o Império em si.

A ideia de secessdo continuou vista como impossivel, com diferentes percepgdes. O
satrapa da Lidia, Oretes, tentou independéncia aproveitando-se do periodo entre a morte de Cambises
e a ascensdo de Dario. Quando este assumiu o trono, mandou executar Oretes para que a ordem

interna nao fosse quebrada, inadmitindo rupturas.

Evidentemente entre marzo de 522 (caida de Cambises) y septiembre del
mismo ano, Oretes hace gala de una libertad en sus acciones y decisiones,
que lo ponen en el centro de las miradas. El asesinato del satrapa de Dascilio,
Mitrobates (Frigia Helespontica) y de Policrates de Samos, pueden ser
ejemplo de ciertas aspiraciones de Oretes que excedian la de simplemente
gobernar su satrapia. Tal vez, especulamos, con la idea de consolidad su
poder en aquella region, y porque no, su independencia.

El interés de este satrapa persa por la isla de Samos es referida en Herodoto
con el acostumbrado aditamento de situaciones marcadas por la fantasia. El
historiador griego ofrece dos alternativas por las cuales Oretes pone sus 0jos
en laisla.’

Em nosso contexto, a secessdo é encarada com medida de intervencio federal no

territorio em questio para restabelecer a ordem. E medida excepcional, pois

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes
internacionais pelos seguintes principios: [...]

IV - ndo-intervencao; [...].

Art. 34. A Unido nio intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

[ - manter a integridade nacional;

7 http://anabasis-historica.blogspot.com.br/2014/05/policrates-de-samos-540-522-ac-de.html Obviamente, entre
margo de 522 (queda de Cambises) e setembro do mesmo ano, Oretes mostra uma liberdade em suas agdes e
decisdes, que o colocam no centro dos olhares. O assassinato do satrapa de Dascilius, Mitrobates (Phrygia
Helespdntica) e Policrates de Samos, pode ser um exemplo de certas aspiragdes de Oretes que excederam o de
simplesmente governar sua satrapia. Talvez, especulemos, com a idéia de consolidar seu poder nessa regiéo, e
por que ndo, sua independéncia.

O interesse deste satrapa persa pela ilha de Samos é referido em Herodoto com a adi¢do acostumada de
situagdes marcadas pela fantasia. O historiador grego oferece duas alternativas pelas quais Oretes coloca os
olhos na ilha (tradug&o livre).
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II - repelir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra;

[IT - pdr termo a grave comprometimento da ordem puablica; [...].

A nocio da correlacao ¢ presente em HONORIO (2012, p. 19), em seu Trabalho de

Conclusio de Curso (TCC) feito na Universidade Catdlica de Brasilia, o qual entende que

Entre os persas a ideia ‘federalista’ foi clara. Quando Ciro conquistou o
Oriente deu autonomia religiosa aos povos conquistados, inclusive aos
hebreus que eram nacinalistas, puderam adorar o Deus Iavé, mas tinham que
contribuir com tributos para o tesouro real. Foi, no entanto, com Dario, que
a dimensdo federalista teve contornos mais nitidos, quando ele criou as
Satrapias para facilitar a administracio do Império.

Ha criticas em se tratando da direcio em que o sistema federalista esta

caminhando. Juristas e doutrinadores entendem que a Constituicio Federal esta sufocando a

autonomia dos estados, dos municipios e do Distrito Federal tendo em vista o sistema tributario

nacional. Ao que entende, os estados transformaram-se em meros arrecadadores de tributos e

fiscalizadores da ordem constitucional federal, “sacrificando” suas autonomias em prol do comando do

ente federal. Em critica ao atual modelo, LIMA (2013) notifica que

No diagnostico das causas dos atuais conflitos federativos, Rezende disse
que os entes federados perderam espaco para decidir sobre o uso de recursos
orcamentdrios. Para ele, ha crescente interferéncia do governo federal nas
financas estaduais e municipais, com a estipulacdo de pisos salariais a serem
pagos por estados e municipios e desoneracoes que reduzem as
transferéncias constitucionais.

Na presidéncia da reunido, o senador Luiz Henrique concordou com
Rezende e disse que os estados brasileiros foram transformados em satrapias
- nome dado as provincias nos antigos impérios Aqueménida e Sassanida, da
Pérsia. O parlamentar defendeu a restauracio da autonomia dos estados,
para que eles possam fazer politica de desenvolvimento regional ®

Percebe-se o quao interligado esta a atual forma de Estado por nos adotada - o

federalismo — com sua origem, resultando no melhoramento e aprimoragio conforme os ditames

atuais. As origens jamais devem distanciar-se do estado em que se encontra o modelo, sob pena de

macular toda uma evolugdo de pensamentos humanos.

5 CONCLUSAO

8 Disponivel em <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2013/10/16/especialistas-defendem-novo-modelo-

de-federalismo-fiscal>

127




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

Diante do exposto, entende-se que o atual sistema federalista brasileiro, Gnico
devido a particularidades adotadas, ¢ evolugio aprimorada do arcaico sistema de satrapias do Império

Aqueménida.

As revolugoes tomadas por Ciro e Cambises serviram de sustentaculo para que Dario
pudesse criar e fomentar a fragmentacao politica-administrativa do Império em provincias dotadas de
certa autonomia, justamente para melhor administrar os interesses regionais e locais. A ideia em si deu
tao certo que perdurou quase dois séculos sem nenhuma alteracao substancial, tendo encontrado seu
abrupto fim com o encerramento da dinastia seléucida que vigorava na Asia. No entanto, serve como
base para a formacao do atual federalismo, seja ele o norte-americano ou o brasileiro, aqui analisado
com profundidade. Dada as suas caracteristicas peculiares, quais sejam a formacdo do Estado por
desagregacio e o tratamento simétrico de competéncias entre os entes federativos (o qual deveria ser
assimétrico, consideradas as desigualdades para efetivamente garantir a igualdade constitucional), o
federalismo brasileiro esta assegurado em varios dispositivos constitucionais, sendo o mais expressivo
o artigo 60, § 4°, I, garantido como clausula pétrea — a que jamais devera ser objeto de alteracio - a

forma federativa do Estado.

Percebe-se assentada a base do modelo federalista brasileiro no ainda expressivo
sistema das satrapias persa, o qual ainda faca parte de evento historico das civilizagdes humanas,
ainda mantém expressividade ao servir de instrumento basilar para a formagio da Republica
Federativa do Brasil, fundada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal
(e também o ente federativo Unido), conforme o expresso no caput do artigo 1° da Constituicao

Federal de 1988.
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DIREITO A SAUDE

Giovana Ferreira Muraro

Académica de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parand, em
Londrina (PR).

RESUMO: Os Direitos Fundamentais apresentam-se como centro protetivo da
dignidade da pessoa humana e resultam do progresso constitucional ocorrido no
decorrer das décadas. Nestes termos, estas garantias necessitam da maxima
protecao, sendo ela através da forca normativa da Constituicdo, por serem os
valores mais caros da existéncia humana. A garantia a saude, prevista no artigo 197
da Constituicao Federal de 1988, narra ser direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos
para sua promogao, protecao e recuperacao. Nestes termos, € de suma importancia
a presente pesquisa sobre o direito a satde, bem como a pontuacio de algumas
formas que o Estado encontrou para efetivar o referido direito, tendo como
proposito proporcionar condicoes dignas de vida para o cidadao..

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa. Direitos Fundamentais. Estado.
Saude.

ABSTRACT: Fundamental Rights are presented as a protective center for the
dignity of the human person and result from the constitutional progress that has
taken place over the decades. In these terms, these guarantees need the maximum
protection, being through the binding force of the Constitution, because they are
the most expensive values of human existence. The health guarantee, provided for
in article 197 of the Federal Constitution of 1988, states that it is right of everyone
and the duty of the State, guaranteed by social and economic policies aimed at
reducing the risk of illness and other diseases and universal and equal access to
actions and services for their promotion, protection and recovery. In these terms,
the present research on the right to health, as well as the punctuation of some
forms that the State has found to effect the said right, with the purpose of
providing decent living conditions for the citizen is of paramount importance.

KEYWORDS: Decent Living Conditions. Fundamental Rights. Health. State.

Os Direitos Fundamentais encontram-se no centro protetivo da dignidade da

pessoa humana e sio resultado do avanco constitucional ocorrido ao longo das décadas. Desta forma,

estes Direitos merecem maxima protecio através da forca normativa da Constituicdo, por serem 0s

valores mais caros da existéncia humana.

Os Direitos de Segunda Geragdo surgem no Século XIX com a ocorréncia da

Revolucao Industrial, momento em que as primeiras reinvindicacoes por melhores condi¢des sociais,
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nascendo o Estado de bem-estar social, também conhecido como Welfare State, ocasiao em que o Estado
se obriga a buscar uma maior igualdade social e a garantir as condicoes basicas necessarias para uma

vida digna.

Tema da Terceira Dimensio de Direitos Fundamentais surge no cenario pos
Segunda Guerra Mundial, ocorrendo uma grande movimentacado em favor da globalizacao dos Direitos

e Garantias Individuais, tendo como finalidade a busca da dignidade do homem de uma forma global.

Neste contexto, passou a ser papel do Estado a garantia de direitos como a satude,

educacio, alimentagao, entre outros.

O Direito a satde, previsto no artigo 197 da Constituicdo Federal de 1988, aponta
ser direito de todos e dever do Estado, sendo garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reduc@o do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e

Servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.

Desta forma, o Direito a satde, enquanto Direito Fundamental, esta diretamente
relacionado com a ideia de minimo existencial, o qual consiste em um principio que vincula ao Estado

a obrigacdo em garantir condi¢des basicas, necessarias e essenciais a existéncia digna do ser humano.

Neste trabalho sera abordada a questiao do acesso a satde, Direito Fundamental

expresso na Constituicao Federal.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais sdo os grandes responsaveis pela evolucdo que o Direito
. . . 1
Constitucional obteve ao decorrer dos anos, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam
que:
A sedimentacio dos direitos fundamentais como normas obrigatorias ¢
resultado de maturacao historica, o que também permite compreender que
os direitos fundamentais nao sejam sempre os mesmos em todas as épocas,

nao correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacio, a
imperativos de coeréncia logica.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que os direitos fundamentais foram evoluindo de

acordo com as necessidades da populacio, buscando supri-las de alguma forma.

Jose Afonso da Silva® preleciona que:

T MENDES. Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet: Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2014. p. 167
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Direitos Fundamentais do homem constitui a expressio mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento

juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

No entanto, para que seja possivel entender os ensinamentos dos autores
supramencionados, ¢ necessaria uma analise quanto ao surgimento dos Direitos Fundamentais do

Homem, o que sera feito a seguir.

A Primeira Geragdo dos Direitos Fundamentais surgiu com a Declaracio de
Direitos do Bom Povo de Virginia, apresentando-se como a primeira declaracdo de Direitos
Fundamentais, sendo esta de 12 de janeiro de 1776, ocorrendo anteriormente a Declaragio de
Independéncia dos Estados Unidos da América. As duas declaracoes possuem inspiracao nos ideais de

Rousseau, Montesquieu e Locke.

A Declaracdo de Virginia constitui a estrutura dos direitos do homem, sendo as
principais as seguintes: a igualdade dos homens, em sua esséncia, sendo estes livres e independentes; o
governo deve, ou deveria ser, instituido para o bem comum, seguranca e protecdo da populacio; todo
poder esta investido no povo; os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario devem ser separados; as
eleicdes dos representantes da populacio devem ser livres; assegurado o direito de defesa nos

. 3
processos criminais, entre outros-.

E possivel observar que o principal objetivo dessa presente Declaracio ¢ a busca de
uma estrutura de governo democratico, adotando um sistema limitador do Poder da Administracao
publica. Assim resta demonstrado o proposito das Declaracoes de Direitos, caracterizando na
limitagdo do poder estatal e colocando em um patamar de relevancia os direitos naturais e

imprescindiveis do homem.

A Declaracao de Direitos de Virginia, de 1776, e a Declaracao Francesa, de 1789, sio
vistas como essenciais para a evolugdo dos Direitos Fundamentais, uma vez que a partir de suas
promulgacoes os referidos direitos apresentaram o merecido destaque na vida social, sendo marco para

a inversdo tradicional da relacao entre Estado e individuo.

Com a existéncia das supramencionadas Declaragdes, o ser humano passou a ter
direitos em face do Estado, e este altimo passou a ter a fun¢ao de suprir as necessidades da populagao

da melhor maneira possivel.

2 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2012.
p. 180.
3 |bid., 2012. p. 180.
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Assim, os referidos Direitos passaram a figurar como centro protetivo da dignidade
do individuo, sendo resultado do avanco constitucional referido, merecendo maxima protecio através

da forca normativa da Constituicio.

Insta mencionar que os Direitos Fundamentais do Homem sio inatos, absolutos,
imprescritiveis e inviolaveis/intransferiveis. Estes caracteres demonstram a importancia e relevancia

dos mesmos.

Deste modo, os Direitos Fundamentais de Primeira Geracdo sio a liberdade, a

propriedade, a igualdade e os Direitos Politicos.

A Segunda Geragdo de Direitos Fundamentais surge no Século XIX com a
ocorréncia da Revolucdo Industrial, que resultou no desenvolvimento de técnicas de producio que

impulsionaram o crescimento econémico, ainda inédito para a época.

E importante ressaltar que a industrializacdo trouxe em seu bojo consequéncias

como o crescimento do poder econdmico de uma minoria rica.
George Marmelstein® aborda o tema alegando que:

No entanto, essa prosperidade ocorreu a custa do sacrificio de grande
parcela da populagdo, sobretudo dos trabalhadores, que sobreviviam em
condi¢des cada vez mais deploraveis. Nao havia limitacdo para jornada de
trabalho, salario minimo, férias, nem mesmo descanso regular. O trabalho
infantil era aceito e as criancas eram submetidas a trabalhos bracais como se
adultos fossem.

Assim, ao tempo em que uma minoria da populacdo vivia de forma prospera,
grande maioria vivenciava situagdes de miséria, tais como a inani¢do, a falta de cuidados médicos,

moradias precarias.

O Estado, enfraquecido, ja ndao possuia condigdes de proporcionar o minimo
possivel para a manutencdo de uma vida digna, resultando na enorme insatisfagdo da classe
trabalhadora, que se organizou em grupos politizados, surgindo, assim, as primeiras forcas sindicais
que impulsionou “as primeiras reivindicacdes visando a conquista de direitos que lhes

proporcionassem melhores condicoes de trabalho™.

Diante de intimeras queixas nasce o Estado de bem-estar social, também conhecido
como Welfare State, um novo modelo politico, onde o Estado obriga-se a buscar uma maior igualdade

social e a garantir as condicoes basicas necessarias para uma vida digna.

4+ MARMELSTEIN. George. Curso de Direitos Fundamentais. 6. ed. Atlas, 2016. E-book. p. 46.
5 MARMELSTEIN. George. Curso de Direitos Fundamentais. 6. ed. Atlas, 2016. E-book. p. 46.
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O Estado passa a comprometer-se a garantir os denominados direitos econdmicos,
sociais e culturais, sendo aqueles ligados a necessidade do individuo em particular, como a

alimentacio, satde, educacio, habitacio, entre outros.

As primeiras constituicoes a garantirem tais direitos foram a mexicana de 1917 e a
Constituicdo alema de Weimar de 1919, estas sdo apontadas como “as bases juridicas para o

reconhecimento da igualdade econdmica e social como diretriz imposta constitucionalmente™.

No Brasil, a referida Geracao de Direitos Fundamentais surge na Constituicao de
1934 e, de maneira mais efetiva, na Constituicdo de 1946, caminhando para um Estado com
caracteristicas do bem-estar social, positivando varios direitos sociais, como a educacio, a assisténcia
social, entre outros, assim como também os direitos dirigidos aos trabalhadores, objetivando a sua

protecao.

A Terceira Geracdao de Direitos Fundamentais ocorre no cenario pos Segunda
Guerra Mundial, onde ocorreu um movimento a favor da globalizacio dos Direitos e Garantias

Individuais, objetivando a busca da dignidade do homem de uma forma global.

Visando a protecdo do género humano, os Direitos de Terceira Geracao, como ja
mencionado, sdo inspirados na comocio global resultante do cenario pos Segunda Guerra Mundial.
Desta forma, é possivel citar como rol destes direitos o Direito ao Meio Ambiente, Direito ao

Desenvolvimento, Direito do Consumidor, entre outros.

Neste contexto, em 1948 foi proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos que “simbolizou e ainda simboliza o nascimento de uma nova ordem mundial, muito mais
comprometida com os direitos fundamentais, que ja se incorporou ao direito consuetudinario

internacional™’.

Outro marco para a protecio destes Direitos foi o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, o também chamado de Pacto de Nova Iorque, promulgado em 1966, bem como o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aderidos por varias Nagoes, inclusive

o Brasil.

O Pacto de San José¢ da Costa Rica, também conhecido como Convencio
Americana de Direitos Humanos, foi firmado em 1969 e tem como principal proposito a efetivacao
normativa dos Direitos Humanos no ambito da América Latina e Central, resultando em uma maior

protecao destes Direitos.

6 bid., p. 48.
" MARMELSTEIN. George. Curso de Direitos Fundamentais. 6. ed. Atlas, 2016. E-book. p. 50.

134




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

Uadi Lammégo Bulos® afirma que:

Os Direitos difusos em geral, como o meio ambiente equilibrado, a vida
saudavel e pacifica, o progresso, a autodeterminacdo dos povos, o avanco da
tecnologia, sdo alguns dos itens componentes do vasto catalogo dos direitos
de solidariedade, prescritos nos textos constitucionais hodiernos, e que
constituem a terceira geragao dos direitos fundamentais.

Conforme mencionado, diante das graves consequéncias resultantes da Segunda
Guerra Mundial, o humanismo e a universalidade deram os tons desta nova geracio de Direitos

Fundamentais, passando a ser o principal destinatario destes direitos o género humano.

Desta forma, as Geracdes de Direitos Fundamentais mencionadas sio essenciais
para a compreensdo do presente artigo, uma vez o foco principal do mesmo ¢ a analise do Direito a

Satde em contrapartida ao papel exercido pelo Estado.

2.1 DIREITOS SOCIAIS

Tema da Segunda Geracao de Direitos Fundamentais, os Direitos Sociais, Culturais

e Econdmicos correspondem aos direitos de igualdade.
Os Direitos Sociais, a luz dos ensinamentos de Alexandre de Moraes’:

Sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado Social de
Direitos, tendo por finalidade a melhoria de condicdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacio de igualdade social, e sao
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo artigo 1%, IV da

Constituicao Federal.

Assim, passou a ser papel do Estado a garantia de direitos como a satde, educagcio,

alimentacao, entre outros, tendo como objetivo a melhoria das condicoes de vida da populacio.

A Constituicao Federal Brasileira® de 1988 aduz em seu artigo 62, que:

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.
526.

9 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 203.
10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 de ago. 2017.
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Art. 62 Sao direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Deste modo, os Direitos em questio tém como Pproposito a minoragido das
desigualdades sociais existentes, tornando-os direitos a todas as classes sociais e obrigacao do Estado
em garantir, direta ou indiretamente, a sua maxima efetivacao, buscando a igualizagao da populacio,

ocorrendo a “adocio de critérios distributivos de recursos™.

No entanto, ¢ importante ressaltar que o rol presente no artigo 6° da Constituicao
Federal ¢ genérico, e ndo exaustivo. A Constituicio de 1988 reserva especial tratamento aos direitos

sociais, em capitulos especificos.

2.2 DIREITO A SAUDE

Conforme ja exposto, o artigo 6° da Constituicao Federal vigente traz em seu rol

exemplificativo a satide como Direito Social, o classificando como Direito Fundamental.

De acordo com Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrana Nunes Janior'”: “Na
verdade, o direito a satde constitui um desdobramento do proprio direito a vida. Logo, por evidente,

nao poderia deixar de ser considerado como um direito fundamental do individuo”.

Desta forma, ¢ possivel concluir que o Direito a Satide merece atencao especial do

Estado, passando a ser papel deste a garantia do mencionado Direito.
Neste sentido, os artigos 196 e 197 da Constituicao Federal de 1988" positivam que:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecao e recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acoes e servicos de saude, cabendo ao
Poder Puablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizacao e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

""MENDES. Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. 2014 .p. 774.

12 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Verbatin, 2016. p.
584.

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 de ago. 2017.
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Desta forma, resta evidente que o Direito a Saude é universal e igualitario, cabendo
ao Poder Puablico a sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, nos termos dispostos nos artigos

transcritos acima.
.14 e
Marcelo Novelino™ afirma que:

Por ser indissociavel do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, o
direito a satde possui um carater de fundamentalidade que o inclui, nao
apenas dentre os direitos fundamentais sociais (CF, art. 6.”), mas também no
seleto grupo de direitos que compoem o minimo existencial.

Assim, conforme abordado no trecho transcrito acima, o Direito a Satde é essencial
para a efetivacdo do Direito a Vida e para a Dignidade da Pessoa Humana, fazendo parte dos Direitos

que compdem o chamado Minimo Existencial.

E importante salientar ser um dever fundamental do Estado fornecer todos os
subsidios necessarios para um acesso igualitario e universal aos servicos de Politicas Puablicas,

concretizando a aplicagio do Principio Constitucional da Isonomia.
Deste modo, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco” salientam que:

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacao de politicas publicas que concretizem o direito a
satde por meio de escolhas alocativas. E incontestiavel que, além da
necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos por meio de
critérios distributivos, a propria evolucio da medicina impoe um viés
programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova descoberta,
um novo exame, Um Novo prognostico ou procedimento cirargico, uma nova
doenca ou a volta de uma doenca supostamente erradicada.

E indiscutivel a importancia que o Estado detém de manter atualizada a prestagao
das politicas sociais, uma vez que as mesmas devem acompanhar as evolucdes sociais e,
consequentemente, o surgimento de novas necessidades. Desta forma, as Politicas tém por objetivo
diminuir o risco de enfermidades, efetivando a necessidade e importancia do carater preventivo do

Estado.

No que tange ao acesso igualitario e universal a saude, € possivel citar a
implantacdo dos medicamentos genéricos no Brasil. Durante a década de 90, em 10/02/1999 foi

aprovada a Lei 9.787, criando as condicdes para a implantacio de medicamentos genéricos, em

14 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. Vol. Unico. 9. edicado. Método, 2014. E-book.
15 MENDES. Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. 2014. p. 789.
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conformidade com as normas adotadas pela Organizacio Mundial da Saude (OMS), Paises da Europa,

Estados Unidos da américa e Canada”.
A Lei 9.787/1999" conceitua medicamento genérico como:

Medicamento similar a um produto de referéncia ou inovador, que se
pretende ser com este intercambiavel, geralmente produzido apos a
expiracdo ou renuncia da protecdo patentaria ou de outros direitos de
exclusividade, comprovada a sua eficacia, seguranca e qualidade, e designado
pela DCB ou, na sua auséncia, pela DCI;

No Brasil, os primeiros medicamentos a terem suas patentes quebradas foram os
medicamentos para a HIV (virus da imunodeficiéncia humana), tendo em vista a gravidade da doenca

e o0 alto indice de contaminados.
Fabio Ulhoa Coelho® relata que:

Os bens industriais patenteaveis sio a invencado e o modelo de utilidade. Nao
basta, contudo, que o inventor ou o criador do modelo tenha conseguido, em
suas pesquisas cientificas ou tecnologicas, um resultado original, para que
tenha direito a patente. A lei (Lei 9.279/1996) estabelece diversas condicoes
para a concessdo do direito industrial, as quais se refere, neste caso, pelo
neologismo “patenteabilidade”. Sao as seguintes: a) novidade; b) atividade
inventiva; ¢) industriabilidade; d) desimpedimento. As mesmas condicoes
sdo exigiveis da inven¢ao e do modelo de utilidade, mas, por razoes de ordem
exclusivamente didaticas, com vistas a facilitar a exposi¢ao do tema, sera
feita referéncia somente a primeira.

Em sintese, a patente tem como principal objetivo a protecio da invenc¢io e do

modelo de utilidade, assegurando os direitos do inventor sobre a sua criacao.

As patentes de invencao possuem duragio de 20 (vinte anos) e a duracdo das de
modelos de utilidade 15 (quinze anos), decorrido este prazo a patente passa a ser denominada de
dominio publico, o que permite que qualquer pessoa possa explorar o objeto e 0 inventou ou o titular

- = : 1
nada podera fazer em relagio a isso".

E importante ressaltar que a patente garante a exclusividade de producio de do
produto protegido, no entanto esta exclusividade pode tornar o produto escasso e resultar na elevacao

de seu preco, o que afeta diretamente a populacio consumidora.

16 BRASIL. Medicamentos Genéricos. Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/genericos>. Acesso em: 19 de
A ESJ Z{° 978711999, Disponivel em:< http:/fwww.planalto.gov.briccivil_03/1eis/L9787.htm>. Acesso em: 18 de
16‘E‘QS.OZEOI_ZO. Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. E-book. p. 179
%?Sg 2012. p. 204
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A Lei Federal n® 9.279/1996”, em seu artigo 71, prevé o licenciamento compulsorio
nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em ato do Poder Executivo Federal,
desde que o titular da Patente ou seu Licenciado nio atenda a essa necessidade, podera ser concedida,
de oficio, licenca compulsoria, temporaria e nao exclusiva, para a exploracio da patente, sem prejuizo
dos direitos do respectivo titular. A Lei também previa que o ato de concessio da licenca estabelecera

seu prazo de vigéncia e a possibilidade de prorrogacao.

Posteriormente, houve a promulgacio do Decreto n° 6.108 de 4 de maio de 2007, o
qual prevé a concessao, de oficio, de licenciamento compulsorio por interesse pablico das patentes nos

1100250-6 e 9608839-7, nos seguintes termos:

Art. 1°]..]

§1° O licenciamento compulsorio previsto no caputé concedido sem
exclusividade e para fins de uso publico nao-comercial, no ambito do
Programa Nacional de DST/Aids, nos termos dalei n°9.313, de 13 de
novembro de 1996, tendo como prazo de vigéncia cinco anos, podendo ser
prorrogado por até igual periodo. (Prorrogacio de prazo)

§2° O licenciamento compulsorio previsto no caput extinguir-se-a
mediante ato do Ministro de Estado da Saude, se cessarem as circunstancias
de interesse publico que o determinaram.

O referido Decreto menciona também a remuneracdo do titular das patentes

supracitadas, bem como as normas para a liberacao:

Art. 2° A remuneracdo do titular das patentes de que trata o art. 1° ¢ fixada
em um inteiro e cinco décimos por cento sobre o custo do medicamento
produzido e acabado pelo Ministério da Satide ou o preco do medicamento
que lhe for entregue.

Art. 32 O titular das patentes licenciadas no art. 1°esta obrigado a
disponibilizar a0 Ministério da Satde todas as informagoes necessarias e
suficientes a efetiva reproducao dos objetos protegidos, devendo a Unido
assegurar a protecdo cabivel dessas informacoes contra a concorréncia
desleal e praticas comerciais desonestas.

Paragrafo tnico. Aplica-se o disposto no art. 24 e no Titulo I, Capitulo VI,
da Lei n”9.279, de 14 de maio de 1996, no caso de descumprimento da
obrigacao prevista no caput.

2 BRASIL. Lei n° 9.279/1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em:
19 de ago. 2017

2 BRASIL. Decreto Lei n° 6.108/2007. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/decreto/d6108.htm>. Acesso em: 21 de ago. 2017
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Ocorre que este fato resultou no descontentamento das industrias farmacéuticas
no que tange a protecdo intelectual da composicio dos medicamentos, uma vez que o impacto no
faturamento destas induastrias ¢ monstruoso, o que resulta, na grande maioria das vezes, na auséncia

de interesse das mesmas em abrirem filiais no Pais ou de fabricarem determinados medicamentos.

No entanto, ¢ de suma importancia destacar que o Estado possui dificuldades na
implantagdo e manutencdo desse direito social de forma efetiva, uma vez que para que isso ocorra

devidamente é necessario um grande giro de orcamentos dos entes federativos.

Deste modo, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam que “o
problema nio ¢ de inexisténcia, mas de execucdo (administrativa) das politicas pablicas pelos entes

»22

federados™, enfatizando o verdadeiro empecilho ao Direito a Saude.

Conforme relatado, a Constituicio Federal traz o Direito a Saiide em seu rol
exemplificativo, assim é importante ressaltar que ele é detalhadamente positivado e regulamentado
pela Lei n® 8.080/1990, regulando, em todo o territorio nacional, as agdes e servicos da saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou

juridicas de Direito Pablico ou Privado, nos termos do artigo 12 da mesma.
A referida Lei”, em seu artigo 2° expde que:

Art. 22 A saade é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condicoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulacio e execucdo
de politicas economicas e sociais que visem a reducio de riscos de doencas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicos para a sua promocao, protecio
e recuperacao.

§ 22 O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e
da sociedade.

Assim, conforme exposto acima enfatiza o positivado pela Constituicao Federal,
assegurando a populacdo o Direito Fundamental a Satde, colocando mais uma vez o Estado como
responsavel pela sua garantia, consistindo na formulacao e execucao de programas e politicas que
tenham por objetivo a reducdo de doencas ou outras epidemias que coloquem em risco a saude

coletiva.

O Sistema Unico de Satude (SUS) ¢ a efetivacao do papel do Estado quanto a

protecdo e acesso ao Direito a Satde, sendo previsto e regulamentado pela Lei n® 8.080/1990.

2 MENDES. Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. 2014. p. 790.
23 BRASIL. Lei n° 8.080/1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em:
20 de ago. 2017.
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O Sistema Unico de Satude ¢ o conjunto de agdes e servicos de satude, prestados por
orgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e
das fundacoes federais mantidas pelo Poder Puablico, estando incluidas as institui¢des publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producio de insumos,
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para a saude, conforme

expresso no artigo 4* da Lei supracitada.

E importante destacar que a iniciativa privada pode participar do Sistema Unico de
Saude, mas somente em carater complementar, apresentando-se como carater principal a iniciativa

publica.

O Sistema Unico de Satude observa, além das diretrizes previstas no artigo 198 da

Constitui¢ao Federal, os principios previstos no artigo 7° da Lei 8.080/1990*, sendo estes:

Art. 7° As acodes e servicos publicos de saude e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de satude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acoes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

[T - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua satde;

VI - divulgacio de informagdes quanto ao potencial dos servicos de saude e a
sua utilizacao pelo usuario;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacao de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizacao politico-administrativa, com dire¢ao tnica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servicos para os municipios;

b) regionalizacio e hierarquizacao da rede de servicos de saude;

2 BRASIL. Lei n° 8.080/1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em:
20 de ago. 2017.
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X - integracdo em nivel executivo das agdes de saude, meio ambiente e
saneamento basico;

XI - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e humanos
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de
servigos de assisténcia a satde da populacio;

XII - capacidade de resolucdo dos servigcos em todos os niveis de assisténcia;
e

XIII - organizacdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

XIV - organizagdo de atendimento publico especifico e especializado para
mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre
outros, atendimento, acompanhamento psicologico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n°® 12.845, de 1° de agosto de 2013.
(Redacao dada pela Lei n®13.427, de 2017)

E possivel notar nos principios transcritos acima a positivacao de Direitos e
Principios Fundamentais resultantes das Geracoes de Direitos Fundamentais ja abordadas, e

existentes na Constituicdo Federal de 1988.

A Lei 8.080/1990 também estabelece que os medicamentos ou produtos devem
passar por uma avaliacio quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade visando a

protecao da populacio que vier a ser afetada pelo consumo destes.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 apenas cita o Direito a Satade de forma
exemplificativa, deixando para a Lei 8.080/1990 regulamenta-lo de forma mais aprofundada e
detalhada.

3 CONCLUSAO

Os Direitos Fundamentais sdo essenciais para a efetivagao da dignidade da pessoa
humana, apresentando-se como o resultado do avanco constitucional e social ocorrido ao decorrer as

décadas.

A Segunda Dimenséo de Direitos Fundamentais traz como tema os Direitos Sociais,
Culturais e Econdmicos, bem como os Direitos Coletivos correspondem aos direitos de igualdade.
Assim, o Estado passou a exercer o papel de garantidor de direitos como a satde, educacio,

alimentacdo, entre outros.

A Constituicao Federal de 1988 vincula ao Estado o dever de garantir medidas

politicas sociais e economicas que objetivem a reducao do risco de enfermidade e de outros agravos,
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bem como ao acesso universal e igualitario aos servicos e agdes para a sua promocao, protegio e

recuperacao, apresentando como elementos essenciais para uma existéncia digna da populacio.

Uma grande forma de propiciar a populacio o acesso universal ao supracitado
Direito foi a quebra das patentes dos medicamentos realizada na década de 90, momento em que

houve a implantacio dos medicamentos genéricos no Brasil.

A Lei n® 8.080/90 regulamenta de forma mais detalhada todos os servicos que
devem ser prestados pelo ente publico, bem como a responsabilidade de cada um. Esta lei também
determina que os medicamentos ou produtos devem passar por uma avaliacdo para averiguar a sua
eficiéncia, seguranca, efetividade e custo-efetividade, objetivando a protecao da populacio que sera

afetada por eles.

Pelo exposto, resta evidente que o Direito a Satde € universal e igualitario, cabendo
ao Poder Puablico a sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, fornecendo a populacao todos os

subsidios necessarios para a efetivacdo do mesmo, nos moldes mencionados neste artigo.
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A POLEMICA SOBRE O IPTU COM OS VALORES DO LOTE ORIGINARIO

José Roberto Reale

Procurador do Municipio de Londrina, lotado no Setor de Acoes em Massa
da Justica do Trabalho - SAMJT. Especialista em Metodologia de Ensino
Superior pela Universidade Norte do Parand — UNOPAR. Bacharel em
Direito pela Universidade Estadual de Londrina - UEL

Paulo Nobuo Tsuchiya

Procurador do Municipio de Londrina, lotado no Setor de Acoes em Massa
da Justica do Trabalho - SAM]T. Especialista pela Escola da Magistratura
do Parand - EMAP. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de
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Quando da edicio da lei que previu a planta genérica de valores, os lotes,

individualizados, sequer existiam juridicamente.

Muitos contribuintes, de forma equivocada, induzidos a erro por seus advogados,
pleiteavam em milhares de acoes contra a Fazenda Publica Municipal, que fosse aplicado aos imoveis
deles 0 mesmo valor atribuido ao m2 do lote originario (que nao mais existe!). Tal pleito nio comporta

acolhimento, pois juridicamente impossivel.

Ora, como se aplicar a um novo imovel, um valor genérico, arbitrado ha mais de
uma década, para o lote mée (hoje inexistente). Nao se tem mais aquele parametro da lei de 2001, e foi
justamente por isso que foi arbitrado, mediante a confeccio de um laudo de avaliacao
individualizado, um valor ao m2 do NOVO LOTE, condizente com o ATUAL valor venal do bem

imovel, base de calculo do IPTU.

Ressalte-se que esse valor do IPTU, elaborado através de uma Pauta de Valores fica

bem abaixo do chamado valor de mercado.

Assim, a tese autoral da ilegalidade do lancamento ¢ afrontosa, pois o art. 33 do

CTN versa que a base de calculo do imposto € o valor venal do bem.

Em sintese, descoberto o valor venal do bem, extrai-se a base de calculo para o
lancamento do imposto. A sistematica ¢ simples. Respeitado esta o principio da legalidade, insculpido
no art. 150, T da CF. Veja, Exceléncia, ndo se estd aumentando o valor de tributo sem lei que o
estabeleca, pelo contrario, apurou-se, mediante laudo individualizado, o valor venal do lote, ndo se

aumentou valor algum, pois o lote NAO EXISTIA.
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Inexiste a possibilidade juridica de se aplicar ao NOVO lote, o valor original hoje

inexistente.

Nao se tem mais o parametro originario, com o valor do m2 de “lote mae”, que

inexiste mais a partir do desmembramento em varios outros lotes novos.

Impossivel, dessarte, a aplicacao do valor constante em Planta Genérica para lote

que ndo guarda nenhuma correspondéncia com lote hoje inexistente.

Em Londrina, por exemplo, varios novos bairros surgiram, basta ver a chamada

Gleba Palhano, a regido dos Conddominos Fechados, que nao existiam na totalidade como ¢ hoje.

A utilizacio da chamada PAUTA DE VALORES nio traz nenhuma violacdo ao
principio da estrita legalidade, ja que nio criam tributo e nio o elevam, eis que todos os elementos

definidores do IPTU, constantes na Lei da Planta Genérica de Valores.

Em sintese, descoberto o valor venal do bem, extrai-se a base de calculo para o
lancamento do imposto. A sistematica ¢ simples. Respeitado esta o principio da legalidade, insculpido

no art. 150, I da CF.

A chamada Pauta de Valores em nenhum momento eleva o valor de tributo, o que

6 pode ser modificado através de Lei.

Através da Pauta de Valores, apura-se mediante laudo individualizado, o valor

venal do lote, nao se aumentou valor algum, pois o lote NAO EXISTIA.

Percebe-se entdo, que nio se trata de majoracao de tributo, mas de seu lancamento
em conformidade com a existéncia juridica dos lotes, que, incontroversamente, segundo a inicial,
somente vieram a possuir existéncia propria e individualizada apos o desmembramento realizado
pelos interessados, o0 que ocorreu em Londrina, apos, a edicao da Lei Municipal 8.672/2001, que
instituia a Planta Genérica de Valores, vigente até setembro de 2017, quando foi instituida nova Planta

pela Lei n®12.575, de 29 de setembro de 2017.

Nessa situacdo assim, como ao tempo da Lei que institui a Planta de Valores, os
imoveis simplesmente nao existiam - e, portanto, nao poderiam ser imaginados pelo legislador local -
o que houve foi a atribuicdo de valor venal através de avaliagao expressa em avaliacao, formulada por
servidores fiscais, niao para os imoveis a que se referem os requerentes, mas sim para aquele lote

resultante de subdivisio do lote originario.

No momento em que o novo lote ¢ registrado no Cartorio do Registro Imobiliario

competente, conforme projeto aprovado pelo Municipio e executado pelo requente, ndo ha mais que se
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falar no lote originario. Aquele previsto na Planta Genérica de Valores, foi substituido por outros.

Fala-se agora de novo imovel com matricula nova e independente.

Tais imoveis sao legalmente e fisicamente diferentes daquele de que se originaram,
pois possuem novas matriculas, novas confrontacoes, novas metragens, aparelhamentos urbanos (ruas,
pracas, escoamento pluvial, rede elétrica etc., inclusive com novo endereco) e se colocam disponiveis a
transmissdo, autonomamente para que sejam registrados em nome de novos proprietarios, sem

qualquer vinculo com o lote de que se originaram.
Dispoe a Lei de Registros Pablicos:

Art. 176. O Livro n® 2 - Registro Geral - sera destinado, a matricula dos
imoveis e ao registro ou averbacao dos atos relacionados no art. 167 e nao

atribuidos ao Livro n° 3.
§ 1° A escrituracao do Livro n® 2 obedecera as seguintes normas:

I - Cada imovel tera matricula propria, que sera aberta por ocasido do

primeiro registro a ser feito na vigéncia desta Lei;

Diante disso, os imoveis novos, nao estao obviamente previstos na Planta Genérica
de Valores), pois, passaram a existir posteriormente a ela, decorrendo disso, que apos a criacdo da
matricula individualizada no Cartorio do Registro Imobiliario, passaram a existir legalmente e
também entraram autonomamente no campo de incidéncia do Imposto Predial e Territorial Urbano,
demandando uma primeira avaliagdo para que, uma vez fixado o valor venal, que ¢ a base de calculo do

tributo, pudessem ter seus lancamentos efetuados.

E de observar que os valores constantes na avaliacio municipal nao fazem qualquer
referéncia ao lote originario. Ela trata de cada um dos imoveis integrantes do loteamento e atribui
valores por metro quadrado a cada um deles, variando de acordo com as quadras nas quais se

localizam.
Incorreto, a posicao de muitos advogados, portanto, falar-se em majoragao.

Como o lote originario nao mais existe e por isso mesmo nao foi avaliado, nem tao

pouco possui lancamento de Imposto Predial e Territorial Urbano.

Ademais, a lei municipal é bem clara, determinando a avaliacio dos novos imoveis

que entrarem no campo de incidéncia do Imposto Predial e Territorial Urbano:
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Lei n®7.303/97 (Codigo Tributario do Municipio).

Art. 171. A inscricao no Cadastro Imobiliario ¢ obrigatoria e far-se-a a pedido
ou de oficio, devendo ser instruida com os elementos necessarios para o
lancamento do Imposto Predial e Territorial Urbano, tendo sempre como
titular o proprietario ou possuidor a qualquer titulo.

Paragrafo tnico. A cada unidade imobiliaria autdnoma cabera uma inscricao.

Art. 176. O valor dos imoveis sera apurado com base nos dados fornecidos
pelo Cadastro Imobiliario levando em conta, a critério da reparticao, os
seguintes elementos:

[ - No caso de terrenos:
a) o valor declarado pelo contribuinte;

b) o indice médio de valorizagdo correspondente a regiao em que esteja
situado o imovel;

¢) os precos dos terrenos nas ultimas transagdes de compra e venda;

d) a forma, as dimensoes, os acidentes naturais e outras caracteristicas do
terreno;

e) existéncia de equipamentos urbanos tais como agua, esgoto,
pavimentacdo, iluminacdo, limpeza publica e outros melhoramentos
implantados pelo Poder Puablico;

f) quaisquer outros dados informativos obtidos pela Administracio e que
possam ser tecnicamente admitidos.

()

§ 5° Os critérios previstos nos incisos I e II serdo utilizados para apurar o
valor venal dos imoveis nao-previstos na Planta Genérica de Valores a época
do lancamento do tributo.

Inexiste qualquer lesdo aos Principios Constitucionais Tributarios, uma vez que os

lancamentos tributarios na forma prevista pelo ordenamento juridico nacional e municipal.
Vé-se, portanto, que o lancamento e sua notificacdo sio regulares.

A elaboracido da pauta de valores ¢ realizada, no Municipio de Londrina, por meio
de Decreto do Chefe do Executivo com expressa autorizacdo em lei para tanto, sendo que tal
regulamentacdo que edita a Planta Genérica de Valores ndo esta adstrita aos principios da
anterioridade e da reserva legal, para o caso sendo atendidos os preceitos legais relativos a fixacio da

base de calculo do IPTU.

Neste caso, ndo se pode falar em majoracio de imposto, mas sim em revisio dos

lancamentos realizados pela modificacdo de sua fatica (extincao do lote originario, e criacao de novos
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lotes), sendo que, em tais situacdes, o posicionamento pacifico do ST] a respeito do tema ¢

diametralmente oposto aquele consignado na decisio agravada.
Na realidade, no caso em comento nao se aplica o disposto na Stmula 160/ST]!

O entendimento sumulado pelo STJ diz respeito a atualizacio dos valores de
lancamento do IPTU acima do indice de atualizagao monetaria utilizado pela Fazenda Pablica (IPCA,
no caso Municipal) sem lei que o defina. Neste caso, haveria incremento na base de calculo do imposto

sem lei anterior, o que por certo ¢ vedado constitucionalmente.

Mas essa ndo € a hipotese tratada, em que a planta genérica de valores, que foi
instituida por Decreto do Prefeito, ndo sofreu qualquer alteracio, inexistindo, portanto, majoracao da

base de calculo, apenas sua atualizacao.

Quando houver apenas a aplicacdo da correcio monetaria no periodo, nada obsta a
possibilidade de que seja feita a atualizagdo monetaria do valor venal do imovel por decreto. Desse
modo, devem ser utilizados como base de calculo do tributo os valores venais apurados pelo

Municipio a época do langamento.

O Decreto que edita a Planta Genérica de Valores nio esta adstrito aos principios
da anterioridade e da reserva legal, para o caso sendo atendidos os preceitos legais relativos a fixacio

da base de calculo do IPTU. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE. IPTU
REFERENTE AOS EXERCICIOS DE 1998 E 1999. CURITIBA. LEI 6.202/80
(COM ALTERACAO DA LEI 7.832/91). (...). ATUALIZACAO DA BASE DE
CALCULO MEDIANTE PORTARIA (PLANTA GENERICA DE
VALORES). AUSENCIA DE TRANSGRESSAO AOS PRINCIPIOS DA
ANTERIORIDADE E RESERVA LEGAL. (..) (TJPR - 2* C.Civel - ACR
0385069-9 - Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Juiz
Conv. Pericles Bellusci de Batista Pereira - Unanime - J. 15.05.2007) - grifo
NoSso.

TRIBUTARIO. APELACAO CIVEL. EMBARGOS a EXECUCAO FISCAL.
IPTU. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. PRESCRICAO
INTERCORRENTE NAO CONFIGURADA. CALCULO DO IPTU.
PLANTA GENERICA DE VALORES. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. LEI MUNICIPAL N° 8353/1999 DO
MUNICIPIO DE CURITIBA. ISENCAO FISCAL. CARATER
CONDICIONAL.  NECESSIDADE  DE  REQUERIMENTO E
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS EM LEL

Recurso nio provido.

(TJPR - 1* C.Civel - AC 0636763-7 - Foro Central da Regido Metropolitana
de Curitiba - Rel.: Des. Ruy Cunha Sobrinho - Unanime - J. 27.04. 2010).
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Vé-se, portanto, que havendo a prévia previsio legal determinando que os
lancamentos sejam realizados, enquanto nao procedida a fiscalizagio in loco dos imoveis, com arrimo
na denominada Planta Genérica de Valores, sendo que para os casos em que 0s imoveis sejam criados
ou incorporados a urbe posteriormente a lei que instituiu tal forma de lancamento por estimativa, nao

ha qualquer ilegalidade na atualizagao de seu valor.

E fato incontroverso que com a criacdo dos novos lotes que houve a reparticao do
terreno original em diversos lotes individualizados, cuja aprovacio necessita de inspecio técnica que

tem o condio de indicar a alteracio no valor venal do imovel.

Necessario ressaltar que se trata de fixacao da base de calculo para o IPTU do novo

imovel nao previsto na Planta Genérica de Valores e ndo majoragao do valor venal do antigo terreno.

A controvérsia alegada pelos advogados nos varios processos tramitando nas Varas
de Fazenda Publica, cinge-se na necessidade de elaboracdo de lei para estabelecer o valor venal para

base de calculo deste novo imovel individualizado.
Da leitura do Codigo Tributario Municipal de Londrina tem-se que:

“Art. 173 A base de calculo do imposto ¢ o valor venal do imovel.

Art. 176 O valor dos imoveis sera apurado com base nos dados fornecidos
pelo Cadastro Imobiliario, levando

em conta, a critério da reparticao, os seguintes elementos:
I - no caso de terrenos:

f) quaisquer outros dados informativos obtidos pela Administracio e que
possam ser tecnicamente admitidos.

§ 5° Os critérios previstos nos incisos I e II serdo utilizados para apurar o
valor venal dos imoveis ndo-previstosna Planta Genérica de Valores a época
do lancamento do tributo”.

Ora, do ponto de vista do Cadastro Imobiliario Municipal, de cunho estritamente
tributario (art. 94, I, da Lei Municipal n. 7.303-97, o Codigo Tributario Municipal - CTMI), a efetiva
existéncia dos novos imoveis, agora de ciéncia da autoridade fazendaria municipal, gera efeitos e

deve ser observada.
Com efeito, prevé o art. 171, do CTM:

Art. 171. A inscricao no Cadastro Imobiliario ¢ obrigatoria e far-se-a a pedido
ou de oficio, devendo ser instruida com os elementos necessarios para o

L “Art, 94. O cadastro fiscal da Prefeitura é composto:

1 - do cadastro das propriedades imobiliérias, nos termos desta Lei; [...]”
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lancamento do Imposto Predial e Territorial Urbano, tendo sempre como
titular o proprietario ou possuidor a qualquer titulo.

Paragrafo tnico. A cada unidade imobiliaria auténoma cabera uma inscricao.

Desta forma, existe na legislacao municipal a previsao acerca do estabelecimento
da base de calculo de novo imovel, razio pela qual, em se tratando de novo registro de imovel, inexiste

a ilegalidade indicadas nos milhares de a¢des interpostas.

A premissa basica ¢ que a obrigacdo tributaria nasce no exato momento da
ocorréncia do fato gerador e no caso dos lotes novos, com a aprovacao pelo Municipio de novos
loteamentos, surge a obrigacdo de se pagar o IPTU de forma individual para cada lote, ja que o

lancamento ¢ feito lote por lote.

A defini¢ao do valor a ser cobrada ¢ feita pelo lancamento, com base na Planta

Genérica de Valores e no caso dos Lotes Novos, por Decreto, através das chamadas Pauta de Valores.

O Codigo Tributario Nacional O CTN fala sobre o langamento no artigo 142 e o

conceitua como:

-Um procedimento administrativo; tendente a verificar a ocorréncia do fato

gerador da obrigacio;

- Determinar a matéria tributavel (base de calculo);
- Calcular o montante do tributo devido;

- Identificar o sujeito passivo.

Esse ato, do langamento ¢ privativo da Autoridade Administrativa, que em razio
do desmembramento dos lotes, ¢ obrigado a se valer da Pauta de Valores, elaborada de forma técnica

pelos agentes fazendarios, especialistas nessa area.

E dever da autoridade efetuar o lancamento, sob pena de improbidade

administrativa e rentincia de receita, o que causa intimeros prejuizos aos cofres publicos.

Desse modo, a chamada Pauta de valores ¢ o valor referencial definido pela
Secretaria da Fazenda mediante rigorosa avaliacdo técnica para ser utilizado como base de calculo

nas situacoes previstas na legislacao tributaria.

Tem por fundamento o principio da praticidade e, por objetivo, orientacdo e

controle fiscal.
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Com efeito, o reajuste do valor venal dos imoveis para fim de calculo do IPTU nio

dispensa a edi¢ao de lei, a nao ser no caso de corre¢io monetaria.

Muitas vezes com formato atual das leis que regulamentam a cobranga do IPTU,
engessa 0 municipio, que fica a mercé da caimara municipal, que por populismo ou animosidade,

muitas vezes mantém o imposto defasado.

Com a Constituicao de 1988, os Municipios tiveram pouca participacdo no bolo
tributario, basicamente vivendo do IPTU, ISS e ITBI, além dos repasses legais, ficando como

podemos observar em muitos lugares em situacao de penuria.

Com a chamada Pauta de Valores o agente fazendario faz nada mais nada menos
que avaliar individualmente o imovel (nao previsto na lei da planta genérica de valores a época de sua
promulgacio), chegando ao valor venal do imovel, base calculada da exagao, haja vista que a criacao
do imovel (por sua subdivisdo) deu-se em momento posterior a edicao da lei local onde se previu a
planta geral de valores de IPTU, seria realmente um contrassenso juridico imaginar-se que naquela

norma legal haveria a previsao do valor venal de imovel que sequer existia ao tempo da edicao da lei!

Assim, a atuagio da Fazenda Municipal é para verificar, individualmente, qual o
valor venal do imovel em questao, para fins de lancamento de IPTU, o que de modo algum ¢é vedado
(muito ao contrario, seria, num mundo ideal, o procedimento a ser adotado em todos os
lancamentos, o que entretanto ¢ fisicamente impossivel em cidades de consideravel porte, o que
importa na edicao de leis com uma ficcdo [previsao| do valor venal por areas, a chamada “planta geral

de valores™), e muito menos importa em modificacdo na sua base de calculo por ato infralegal!

Em primeiro lugar, deve-se colacionar que uma das formas de se lancar o IPTU ¢ a
partir de PLANTA GENERICA DE VALORES. A tese ¢ antiga e foi endossada pelos Tribunais
Superiores. Em suma, pela Planta Genérica, apura-se um valor estimado dos lotes para a incidéncia

de aliquota aplicavel.

No caso de Londrina, a lei da Planta Genérica previu os valores, repise-se,
estimados, com o fim de agilizar e simplificar os langamentos tributarios, mormente nos lotes nao
edificados. No caso em tela, a parte autoral reputa que houve um “salto” no valor da base venal do

imovel sem previsao legal. Contudo, nada mais equivocado.

Conclui-se: existia um lote sem melhorias que era tributado (no todo) por um valor

previsto (de modo estimado, mas com procedimento com arrimo em lei.

Posteriormente, o lote foi desmembrado, dando origem a um condominio, com
todas as benfeitorias possiveis, tais como iluminacao, agua, pavimentacao etc. Ora, evidente que o

valor venal de cada lote, agora individualizado, com avaliacao especifica (conforme documentacao de
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prova anexa) serd maior, pois o lancamento tributério foi efetivado NAO POR ESTIMATIVA, mas
por AVALIACAO TECNICA DE ENGENHARIA, de forma individualizada, ou seja, de modo mais

adstrito a lei tributaria.

CONCLUSAO

Posto isso, conclui-se que € perfeitamente legal o lancamento do IPTU em lotes

novos, através da chamada pauta de valores.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO SOB
A OTICA DAS ESCOLAS DO DIREITO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
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RESUMO: Este estudo tem como objetivo descrever os crimes de perigo abstrato
foram trazidos pelo legislador na ansia de proteger os cidadaos brasileiros da forma
mais eficaz possivel, pela antecipacio. Uma vez que o legislador puna atos que nio
chegam a lesar bens juridicos que tanto a Lei protege, esta agindo precocemente.
Nesta situagdo, ¢ necessario averiguar se ¢ licito condenar por atos que niao
prejudiquem direitos assegurados, assim se fazendo a inconstitucionalidade, ja que
o0 Estado escolheu por nao punir atos anteriores ao cometimento do crime, ou se é
possivel a penalizacio de condutas que ndo deturpem direito alheio, mas que sua
mera possibilidade lesiva ja seja suficiente para caracterizar um delito. Das duas
vertentes, a constitucionalidade ou nio, devem ser verificadas sob a otica das
escolas do Direito, bem como sob os Principios Constitucionais que estio
fortemente vinculados ao Direito Penal, sendo o seu principal - o da ofensividade.

PALAVRAS-CHAVE:  Crimes. Perigo  Abstrato.  Constitucionalidade.
Ofensividade.

ABSTRACT: This study has as objective to describe the abstract danger crimes
were brought by the legislator in eagerness to protect Brazilian citizens as
effectively as possible, by anticipation. Once the legislator punishes acts that do
not come to harm legal assets that so much the law protects, it is acting
prematurely. In this situation, it is necessary to establish whether it is permissible
to convict for acts that do not harm guaranteed rights, thus making it
unconstitutional, since the state chose not to punish previous acts to the
commission of the crime, or if it is possible the penalization of behaviors that do
not misrepresent right oblivious, but its more damaging possibility is already
enough to characterize an offense. Of the two strands, the constitutionality or not,
should be checked from the standpoint of the schools of law, and under the
Constitutional Principles which are strongly linked to criminal law, being its main
- the offensiveness.

KEYWORDS: Crimes. Abstract Danger. Constitucionality. Ofensiveness.
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1. INTRODUCAO

A Constituicio Federal Brasileira, constituicio conhecida como “cidada”, veio a
trazer dispositivos legais fundamentais que protegessem a todos os bens juridicos nela pautados, a fim

de proporcionar nao so seguranca publica, mas também, a juridica.

Além dos bens protegidos pela Constituicdo, estio os bens juridicos também
assegurados pela Legislacao Penal, que estabeleceu condutas ilicitas, na Parte Especial de seu Codigo,
bem como toda a classificagio do tipo penal, e com isso, vé-se que, os crimes sempre sio
acompanhados de sujeito ativo e passivo, sendo sempre possivel determinar a ofensividade de quem

sofre o ato.

Na situag@o discutida, os crimes de perito abstrato fogem dessa realidade porque
ndo chegam a lesar bens juridicos que estdo pautados na Legislacio, mesmo o Principio Constitucional

da Ofensividade que resguarda a necessidade de infligir outrem para a propositura da acao penal.

Necessario se faz conhecer do cendrio desde o inicio, nas escolas do Direito, bem

como, na base da Constituicdo no que tange a Premissas Fundamentais e Principios norteadores.
2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Sao crimes que nao exigem a lesio a um bem juridico ou a colocacio do bem
tutelado em risco real. Sao tipos penais que descrevem apenas um comportamento, uma conduta, sem

apontar um resultado especifico como elemento expresso da ilicitude.

Sao condutas tipificadas em delitos de mera desobediéncia e sem vinculo imediato
com bens juridicos. E como se o Estado tivesse presumindo o resultado, punindo a conduta que pode

chegar a um resultado lesivo, mas sem necessariamente chegar a tanto.

Nas sabias palavras de Nucci (2009, p. 180)

Os delitos de dano sio os que se consumam com a efetiva lesdo a um bem
juridico tutelado. Trata-se da ocorréncia de um prejuizo efetivo e perceptivel
pelos sentidos humanos. Os crimes de perigo sio os que se contentam, para a
consumacdo, com a mera probabilidade de haver um dano. Os delitos de
perigo dividem-se ainda em: a) perigo individual [...] b) perigo coletivo...

Um exemplo classico dessa tipificacdo ¢é o artigo 276 da Lei n. 9.503/1997 - Codigo

de Transito Brasileiro —~que apenas pressupde a punibilidade no agente que se encontrar conduzindo
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veiculo automotor com quantidade de alcool no sangue, sequer pressupde se havera morte/lesdes a

outrem ou danos materiais, mas ja pune a mera ameaca de acontecé-lo.

E mais, o artigo 28 da Lei de Drogas (n. 11.343/2006), que caracteriza crime portar -
e outros verbos de acdo - drogas para consumo pessoal ¢ considerado crime abstrato, pois nao lesa
ninguém além do proprio agente. Neste caso, um principio que € por demais defendido nesta seara ¢ o
da auto lesividade, pois lesa o individuo que consome drogas, o que, como todos neste ambito, pode

levar a lesar outras pessoas.

Nesta perspectiva, Aratjo Junior (2013, p.242)“Para parte da doutrina, o porte de
drogas para uso proprio configura autolesdo, que nao pode ser punida diante dos principios da
alteridade penal e da ofensividade”. Ainda mais, diante de ser crime autolesivo, estaria o agente
utilizando em ambiente privado, ndo podendo o Estado intervir-lhe na sua intimidade, ainda que

querendo resguardar a saude publica.

Adiante, tem-se o delito de associacdo criminosa (art. 288 do Codigo Penal), que
diga-se, o mais abstrato possivel, pois pune associar-se a outras pessoas com o intuito de cometer
crimes, com a finalidade para o ilicito. Nao precisa chegar a cometer, apenas ter esta finalidade. Entao
o legislador passa de finalista no Direito Penal e torna-se presumista, pois a teoria que se defende € a
positivada em Lei é que ndo se pune atos anteriores ao crime, tais como atos preparatorios, apenas a

tentativa ou consumacao.

Por fim, mas nao que seja o ultimo, o crime do artigo 253 do Codigo Penal,
considera-se crime de perigo abstrato, como bem descreveu Nucci (2013, p. 483) “trata-se de crime |...]
de perigo comum abstrato (aquele que coloca um nimero indeterminado de pessoas em perigo, sendo
presumido pelo legislador)”, aqui, neste tipo penal, o perigo nem sequer ha a necessidade de causar
dano, apenas a vontade de gerar um risco intoleravel a terceiros, € suficiente para enquadrar o sujeito

ativo.

E desta feita, tem-se o julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Explosivo — Armazenamento - Emprego — Auséncia de autorizacao legal e
regulamentar — Crime — Condenacio — Confirmagao — Recurso nao provido.
Se os Réus, com unidade de designios, armazenavam e empregavam material
explosivo sem autorizagdo regulamentar, ndo se ha de falar em absolvicio
pela pratica do delito de possuir, deter e empregar artefato explosivo sem
autorizacdo. (TJMG - AC 1.0621.00.002199 - 6/001 - 22 C. Crim. — Rel. Des.
José Antonino Baia Borges - j. 03.02.2005)
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Diante do que se tem, ha outros tantos crimes que ameacam a lesao a bem tutelado
pelo Estado, e esta é a discussio que segue entre doutrinadores, uma vez que, a propria Lei Penal prega
a lesividade como principio norteador da punibilidade da conduta, porém, o proprio Legislador trouxe

a punibilidade para crimes que nao afetam de fato um bem especifico assegurado.
3. A CONSTITUCIONALIDADE

O lado plausivel de se criar esta protecdo excessiva do Estado ¢ que antecipa o
acontecimento de um delito, e neste exemplo, salva vidas. O legislador provavelmente enxergou a
necessidade de se punir condutas que levassem ao cometimento de crimes, que sio aqueles que a

conduta ilicita em alguns casos, precede a ocorréncia de um ilicito penal mais grave.

Portanto, visando resguardar ainda mais a vida, integridade fisica e a seguranca
publica, o legislador decidiu criar tipos penais que a mera ocorréncia nao lesa um bem juridicamente

tutelado, porém ¢ ainda assim punivel porque pode levar a ameaga de um direito.

Segundo ensina Prado (2013, p. 44) “num sentido objetivista, Welzel considera o
bem juridico com um bem vital da comunidade ou individuo, que por sua significacio social ¢
protegido juridicamente”. E € destes bens abarcados e protegidos pela Lei Maior, pela caracteristica
vital destes, que o jurista se reportou, bem como a implicita autorizacio ao Estado de protegé-los,

mesmo sem a necessidade de lesio direta.

Ainda que pareca fragil e sem sentido o legislador ter criado a norma penal que
pune o “pode levar a cometer delito pior”, onde também criou a lei para punir condutas que de fato
lesam bens juridicos, nao € por demais este cuidado com o cidadio brasileiro, pois se trata inclusive de

norma preventiva, uma vez que prevé o cometimento de delito mais grave.

Nao é comum encontrarmos normas preventivas, e ¢ por mais essa razao que o
Estado ndo tem estrutura suficiente para a reclusio dos individuos apenados, a norma repressiva tem
tomado lideranca no desenvolvimento constitucional de criacdo legislativa, tio bem condenando e

aplicando pena que o sistema carcerario esta beirando a faléncia.

Mas neste caso, os crimes de perigo abstrato podem ser tratados como norma penal
preventiva, uma vez que, tendo cometido qualquer dos ilicitos elencados, e sendo a pessoa detida por

forca policial, pode-se ter evitado a ocorréncia de crime de maior lesao.
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4. ESCOLAS DO DIREITO

Antes de falar em inconstitucionalidade, pautado no principio da lesividade, ¢
preciso antes determinar a teoria penal em qual se baseia principios constitucionais, para tanto
necessario se faz recordar das escolas teodricas do Direito Penal, objetivando elencar os pontos

positivos e negativos, desde os tempos remotos até os dias de hoje no Direito Penal brasileiro.

A Escola Positiva Italiana defendia que o individuo que cometia crimes ja nascia
com o status de criminoso, por suas caracteristicas fisicas e gene hereditario. No entendimento dos
defensores dessa escola — Cesare Lombroso e Rafael Garofalo, crime seria uma doenca, o médico
Cesare Lombroso defende essa teoria na obra de sua autoria, publicada em 1876 - “O homem

delinquente”.

A escola positiva francesa defendia que o individuo nascia propenso a cometer
crimes, mas so6 cometeria caso fosse influenciado pelo meio em que vivia, sendo o principal expoente
dessa ideia,Emile Durkheim e Alexandre Lacassagne. Sio teorias minimalistas, sob o enfoque

sociologico.

A Teoria Ecologica da criminalidade - defendida pela Escola de Chicago, em
principal William I. Thomas e Florian Znaniecki - pregava que o individuo cometia crime devido a sua
marginalizacao urbana, a migracdo motivada pelas grandes industrias seria a géneses da criminalidade

nos guetos.

Por sua vez, a Teoria da Associagao diferencial de Edwin H. Sutherland, sugere que
o crime pode ocorrer em qualquer classe social, tem-se dessa forma o “crime dos guetos” e o “crime do
colarinho branco”.Na visdo da Teoria da Anomia, seriam o rompimento dos valores sociais e morais os

responsaveis pelos crimes de ordem publica. Como por exemplo: o terrorismo.

O Abolicionismo defendido por Louk Hulsman prevé a extingio do direito penal
por qualquer outro administrativo, questionando o fato punitivo ja existente em crimes de menor
grau. Prega por exemplo,que o usudrio de drogas, ndo deve ser encarcerado, e sim, curado. Sugere um
controle informal aos pequenos delitos através da familia, igreja e a midia. Os criticos dessa ideia

temem o retorno a lei do Talido,“olho por olho, dente por dente”.

Contrapondo o abolicionismo tem-se a tese maximalista - Neorrealismo de

Esquerda - o poder coercitivo do Estado, deve ser elevado ao maximo. Com ramificagdes: Tolerancia
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Zero - todas as infragdes, por menor que sejam, devem ter san¢des rigorosas; trés infracoes de pequeno

porte acarretam em uma san¢ao mais grave e finalmenteTeoria do Direito Penal do Inimigo.

A teoria do doutrinador alemio “Giinter Jakobs”, chamada como “Direito Penal do
Inimigo” preconiza que os inimigos perdem o direito as garantias legais, sempre que nio se mostrarem
capazes de adaptar-se as regras da sociedade, deve ser afastado, ficando sob a tutela do Estado,

perdendo o status de cidadao.

Diante de vasta gama de teorias surge o minimalismo defendido por Luigi Ferrajoli,
o sistema Garantista. Tal expressdo ¢ nova no mundo juridico. A expressio garantismo ¢ nova no
mundo juridico. Ela foi introduzida na Italia, no ambito penal (TRINDADE, 2013). Conforme ensina o

mesmo autor:

Todavia, acredito que possa ser estendida a todo o sistema de garantias dos
direitos fundamentais. “Nesse sentido, o garantismo ¢ sinénimo de Estado
Constitucional de Direito”.Na verdade, tal expressio vem publicada, em
1970, no Grande Dizionario della Lingua Italiana, de Salvatore Battaglia, em
que sdo apresentados os seguintes significados, que entre eles se
relacionam:1) Caracteristica propria das mais evoluidas constituicoes
democratico-liberais, consistente no fato de elas estabelecerem dispositivos
juridicos cada vez mais seguros e eficientes a fim de garantir a observancia
das normas e do ordenamento por parte do poder politico;2) Doutrina
politico-constitucional que propugna uma cada vez mais ampla elaboracio e
introducao de tais dispositivos no ordenamento juridico.

O reflexo do minimalismo, defendido por Ferrajoli, se encontra no meio termo
entre o Abolicionismo Liberal e o Neorealismo Antiliberal. E uma politica criminal que utiliza o

chamado “Sistema Garantista (SG)” com dez axiomas basicos ligados a pena, delito e processo.

Principios utilizados pelos melhores doutrinadores de Direito Penal e Direito Processual Penal.

Estefam e Gongalves (p. 42, 2012) afirmam que “a dogmatica penal deve ser
influenciada pela politica criminal. O penalista tem de construir um sistema penal teleologicamente

orientado para a consecucio da funcao do direito Penal”.

Neste ponto, salienta-se que o cidadao através do “contrato” abre mao de parte de
seus direitos para submeter-se ao poder delegado ao Estado, para, por sua vez administrar buscando o

efetivo equilibrio para atingir o bem comum.

Os autores supracitados trazem em sua obra os esclarecimentos de Antonio Carlos
da Ponte, onde, destaca o duplo sentido da expressao “politica criminal”, esclarecendo que ela deve
significar, de um lado, atividade do Estado e, de outro, a atividade cientifica. Explica Estefam e

Gongalves (apud GONCALVES, 2012, p. 43)
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'A atividade do Estado, faz parte da politica geral, tendo como finalidade a
convivéncia fraterna e harmonica entre as pessoas. Ao estabelecer condutas
proibidas caracterizadoras das infracoes penais e as sangdes penais
correspondente, o estado estara exercendo sua politica criminal, que nao se
restringe apenas a direito penal, posto que a prevencio do delito também se
da por meio de medidas extrapenais, como saneamento basico, iluminagao
publica, urbanizacdo de favelas, proibicio de funcionamento de bares
durante a madrugada, melhor distribui¢ao de renda, emprego, educagio,
incursao da escola no cotidiano das pessoas , etc. Como atividade cientifica,
prossegue o autor, a apolitica criminal estabelece 0o modelo de sistema
punitivo a ser seguido e os fins que o mesmo procura alcancar por
intermédio do Direito penal, que se submete a Principios limitadores.

Os mesmos autores lecionam que a criminologia da Escola Classica surgiu na Italia
e se espalhou para o mundo, podendo ser dividida entre dois periodos: a) tedrico ou teorico filosofico;
b) pratico ou ético juridico.Sua grande marca foi 0 método empregado na ciéncia do direito penal, de

fundo dedutivo, em que o jurista deveria partir do abstrato (direito positivo) para entdo, passar ao

concreto.

Os classicos invocavam o ideal de justica, adotando principios absolutos e se
sobrepunham as leis em vigor, leis draconianas, excessivamente rigorosas, de penas desproporcionais,

de tipos penais vagos, enfim, de uma situacio de violéncia, opressio e iniquidade.

O marco inicial da Escola Classica ¢ Beccaria, na segunda fase tem-se Francesco
Carrara e Enrico Pessina. Estefam e Gongalves (p. 48, 2012) analisam os axiomas basicos, que se
dividem emdez e que se relacionam com a pena, o delito e o processo penal, do sistema garantista
(SG), que sera necessario vincular os mais importantes a possibilidade de ser inconstitucional o crime

ser lesividade:

a) Nulla Poena Sine Crimine (ndo ha pena sem crime) - Principio da retributividade: o Estado somente
pode punir se houver pratica da infracao penal.

b) Nullum Crimen Sine Lege (ndo ha crime sem lei) - Principio da legalidade: que por si s0, ja afirma que
0 pode penalizaruma conduta se estiver dentro da Legislacio Penal.

¢) Nulla Lex Poena Lissine Necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade) - Principio da intervencao
minima: devendo ser tratado como a derradeira op¢ao sancionatoria no combate aos comportamentos
humanos indesejados. Ultima ratio.

d) Nulla Necessitas Sine Injuria (ndo ha necessidade de lei penal sem lesio) - Principio da lesividade ou
ofensividade: desse axioma decorre a inconstitucionalidade dos crimes de perigo em abstrato ou

presumido.
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¢) Nulla Injuria Sine Actione (ndo ha lesdo sem conduta) - Principio da exterioridade da acao, que proibe
a criacdo de tipospenais que punam o modo de pensar, o estilo de vida. Ha somente a punicio pela

a¢do ouomissdo do homem, pois o direito penal é do fato e nio do autor.

Desta teoria, verifica-se que tanto os principios arcaicos quanto os contemporaneos
positivam que so ¢ possivel julgar alguém na maxima legalidade possivel, como também, s6 condenar
na extrema convic¢do de culpabilidade, pois, diante da situacdo carceraria hodierna, ¢ preferivel

absolver um culpado a condenar um inocente.

4.1 FUNDAMENTOS DO ESTADO BRASILEIRO

Um dos fundamentos do Estado brasileiro ¢ a dignidade da pessoa humana. E o que

dispde o art. 19, inciso III da Constituicio Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

1 - a dignidade da pessoa humana.

O Paragrafo tnico do mesmo artigo personifica a afirmacgao de que todo cidadao
deve abrir mao de parte do seu direito em prol de um bem maior, isto ¢, a coletividade. Ao afirmar que:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicio”,0 Estado reconhece que tem o dever-poder de gerenciar a vida do todos os

cidadaos respeitando a individualidade de cada um, sem, no entanto, prejudicar a coletividade.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ a base de todos os direitos
fundamentais do homem. Neste sentido, sdo as afirmacoes de Silva (2002, p.72), “a dignidade da
pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do

homem, desde o direito a vida”.

Nas afirmacoes de Fachin (2012, p. 02) “a Constitui¢ao ¢ o apice da piramide
juridica, ou a base do ordenamento juridico do Estado”.Partindo deste pressuposto afirmado pelo
jurista e pelo disposto no inciso IIT do artigo primeiro da Magna Carta, tem-se que a Dignidade da

Pessoa Humana carece ser entendida nos mesmos moldes da teoria garantista, defendida por Ferrajoli.

No que tange a ciéncia penal, tem-se que a dignidade humana possui intima relacao
com o Direito Penal Garantista. Este, por sua vez, é defendido pela doutrina criminologica de

aplicacao processual penal, difundida pelo jurisconsulto Luigi Ferrajoli, como resposta ao exacerbado

162




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

poder punitivo conferido ao Estado, como um freio que tem o poder de limitar o poder punitivo do

Estado nos estritos ditames legais.

Juridicamente, o Garantismo Penal tem por escopo viabilizar um sistema que
garanta os direitos dos cidadaos perante a imposicao do Estado de forma clara, objetiva e delineada de

forma a nao deixar davidas quanto a sua aplicacao.

O pai desta teoriaapresenta, na sua obra, um modelo de aplicacdo da lei penal,
visando a ampliacao da liberdade do homem em detrimento da restri¢ao do poder estatal, buscando
minimizar o poder punitivo estatal. Trata-se de uma solu¢do para a historica antitese entre liberdade

do homem e poder estatal (FERRAJOLL, 2002, p. 29 - 33).

Com base nos ensinamentos do pai desta Teoria, o Garantismo Penal pode ser
conceituado como um modelo de direito que consiste em liberdade regrada, um meio termo entre o

pensamento abolicionista de LoukHulsman e o Estado liberal.

Neste diapasdo, o Garantismo Penal esta intimamente atrelado ao principio da

Dignidade da pessoa Humana.Neste sentido, ensinaCanotilho(2009, p. 41)

“[...] relacionando a dignidade humana com o Direito Penal, estatui que
sendo a dignidade humana o fundamento maximo do modelo de Estado de
Direito, ndo ha que se ter davida quanto a aplicagio da san¢io penal apenas
quando ha uma concreta lesio ou perigo para o bem juridico protegido pela
norma.

“Sendo o Direito Penal o cerne do sistema repressivo do Estado” (FACHIN, 2012,

p-24), imprescindivel é que nenhuma de suas normas principiologicas possa ferir o disposto na Lei

Maior.

Conforme assevera Fachin (2012, p.24) “a humanidade, no decorrer do tempo,
viveu horrores praticados contra pessoas acusadas de terem cometidos algum delito”; eesses horrores
praticados pelo Estado, vai de encontro ao constitucionalismo moderno, que tem a missio de

humanizar o Direito Penal.

Neste sentido, Fachin cita as palavras de Prado (2012, p. 24)

O legislador ordinario deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na
Constituicio e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos, em
razdo do carater limitativo da tutela penal. [...] Encontram-se, portanto, na
norma constitucional, as linhas substanciais prioritarias para a incriminagao
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ou nio de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude material deita, pois
suas raizes no texto magno.

A virtude da Norma constitucional constituir os fundamentos e os valores da época
vivente, onde nao se cria os valores a norma legal, mas se limita a proclama-los e dar-lhes um especial
tratamento juridico (PRADO, 2003, p. 93). Como bem assevera Fachin (2012, p. 24) “O legislador

Penal esta vinculado as Normas constitucionais, (regras e principios), dela niao podendo se afastar”.

Nada mais relevante do que wunir o Garantismo Penal a ideia de
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, porque afinal, buscando apenas a ultima ratio, a
Lei ndo pode julgar condutas que nao lesam bens juridicos, sob a responsabilidade de julgar quem nao
teve a intencao de prejudicar, e ainda mais, agir na esfera do livre arbitrio do individuo, uma vez que

este pode escolher praticar um ato ilicito ou nao.

4.2 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Segundo o dicionario académico de Direito Aquaviva (1999, p. 331) “Principio € um
pressuposto logico imprescindivel da norma legislativa e constitui o espirito da legislacio, mesmo
quando ndo expresso em seu corpo [..]”. Mas, o que seria Principios? Sobre “Principios”, disserta

Morvan (2008, p. 3)

A primeira nogio, metafisica, foi inaugurada por Aristoteles, atribuindo a
filosofia a missdo de importar os “primeiros principios" (arché) das ciéncias,
principios estes que estdo ao alcance apenas de uma razao intuitiva criada
pela indugao [..].Por outro lado, os juristas modernos (WINDSCHEID,
IHERING, GENY, BOULANGER, BASDEVANT, BATIFFOL e POUND)
nao consideram mais o principio como um proposicio geral indutora de
regras particulares (fonte de novas deducoes), produto puro de um
pensamento indutivo, com freqiiéncia confundida com a ratio juris que
resulta da analogia. Esta acepcio comum mostra ser fortemente
reducionista: mesmo no estreito terreno da logica juridica o principio reveste
uma dimensiao mais ampla. A segunda vertente estende-se nos dominios da
logica juridica, no interior da ciéncia do direito. Os principios da logica
designam, por um lado, um corpo de regras resultantes de uma elaboragao
metodica, refletida (pensada), dispostas em uma ordem sistematica e, de
outro lado, os axiomas fundantes deste edificio racional. [...] O principio
normativo, de acordo com a tltima vertente, nao descreve um objeto ou uma
forma de conhecimento (ou seja, sob ponto de vista ontologico, relevante
para a filosofia), nem um axioma ou sistema de regras construidas pela razao
(ou seja, sob o ponto de vista logico, relevante para ciéncia do direito), mas,
sim, descreve uma norma juridica que estabelece um dever-ser (assim, sob
ponto de vista normativo, relevante somente ao Direito).

Logo, tem-se que um principio normativo estabelece um dever ser, um dever

cumprir o que por este ¢ determinado, na Lei Maior que rege o perfil do Estado que a transcreveu. A
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ordem utilizada na parte especial do Codigo Penal demonstra o perfil do Estado que o editou
(PRADO, 2009, p. 18). Segundo este mesmo autor 'Codigo penal de 1940, na parte especial cuida

especificamente dos crimes contra a pessoa’. Sobre o CP vigente, afirma Prado (2009, p. 19)

Nao se pode negar, entrementes, que a sequencia dos bens juridicos na parte
especial de um codigo tende a refletir a opcio do legislador quanto a
determinacao do grau de importancia da pessoa humana em face do Estado.

Faz-se necessario esclarecer que o tipo penal ¢ o instrumento utilizado pelo Estado
para que determinado bem de relevo possa, efetivamente, ser protegido. Sendo por meio do tipo penal
que sdo criadas as infracdes penais, proibindo-se ou impondo-se certas condutas, sob a ameaca de
sancdo (GRECO, 2009, p. 19).

Entretanto, ndo basta somente observar a legalidade do ato, é preciso que se

observe se 0 ordenamento proposto esta em conformidade com a Lei maior. Por Greco (2009, p. 20)

Incontestavel a conquista obtida mediante a exigéncia da legalidade.
Contudo, hoje em dia, ndo se sustenta um conceito de legalidade de cunho
meramente formal, sendo necessaria, outrossim, investigar a respeito de sua
compatibilidade material com o texto que lhe ¢ superior, vale dizer a
constituicdo. [...] Nao basta que o legislador ordinario tenha tomado as
cautelas necessarias no sentido de observar o procedimento legislativo
correto, a fim de permitir a vigéncia do diploma legal por ele editado. Devera,
outrossim, verificar se o contetdo, a matéria objeto da legislacao penal, nao
contradiz os principios expressos e implicitos constantes de nossa Lei
Maior.

De sorte que, no Estado Democratico de Direito em que vivemos, se 0s tipos penais

criados pelo legislador ordinario nao se submeterem ao que determina a Legislagdo Maior, este estara

invalidado, por ser inconstitucional. Neste sentido afirma Ferrajoli (apud GRECO, 2009, p. 21)

No Estado de direito o principio da sujeicio nao so formal como também
material da lei (ordinaria) a lei(constitucional)possui um valorteorico geral,
do qual resulta a diferente estrutura logica das implicacoes mediante as
quais formulamoso principio de mera e o de estrita legalidade. Esta sujeicdo
substancial concretiza-se nas diferentes técnicas garantistas por meio das
quais o legislador e os demais poderes publicos sio colocados a servico,
pormeio de proibicdes ou obrigacoesimpostas sob pena de invalidade, da
tutela ou satisfagao dosdiferentes direitos da pessoa.

Nesta seara, imperioso destacar o fundamento do Principio da Legalidade, nascido
da Revolucao Francesa, das ideias iluministas, com fundamento politico, assentando-se no conceito de
que existe uma razao comum a todos os homens que encontram expressio comum na lei e carecem de
decisio que nio dependam unicamente da vontade, mas que tenha por bases preceitos

predeterminados.
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O Principio da legalidade impoe particularidades no que se relaciona a
competéncia para a criagdo de normas penais incriminadoras e normas penais favoraveis, impde a
exigéncia da intervencao judicial na aplicagdo ou na apreciacao da responsabilidade criminal e a

proibicao de uma dupla condenago pelo mesmo fato.

Desta forma a garantia dos direitos individuais esta amparada no Principio da
Legalidade, porquanto limita o poder de punir do Estado e determina de que forma este pode exercer

seu poder punitivo.

O Estado tem o freio do poder punitivo através dos principios decorrentes do
Principio da Legalidade: Principio da Intervencao Minima, Principio da Proporcionalidade, Principio
da Humanidade, Principio da Culpabilidade, que nas palavras de Mirabete e Fabbrini (2010, p. 41)
“forma um todoindivisivel [...] imprescindivel [...]| em um Direito Penal com fundamentos materiaisdo

Estado Democratico de Direito”.

Fernando Capez (2004, p.14) afirma que “decorrem do Principio da dignidade da
pessoa humana, os Principios orientadores e limitadores do Direito Penal”.Desta forma, tem-se que o
convivio entre os individuos de uma sociedade exige o estabelecimento de regras indispensaveis, com

base em normas disciplinadoras.

A esse conjunto de Normas da-se o nome de Direito Positivo, predeterminado por

Principios Constitucionais, e positivados no Codigo Penal e Codigo de Processo Penal.

Neste ponto necessario se faz transcrever o conceito formal de crime, proveniente
da ciéncia do Direito Penal, cujo aspecto cientifico ¢ notorio.Os elementos oriundos da fragmentacao

analitica do conceito formal sao o Fato Tipico, o Antijuridico, o Culpavel e Punivel.

Para a teoria finalista da agdo, que foi a adotada pelo Codigo Penal vigente, sera
tipico o fato praticado pelo agente se este atuou com dolo ou culpa na sua conduta, se o fato € tipico,

culpavel e punivel.

Nesta seara destacam-se os elementos que integram a culpabilidade para a teoria
adotada pelo Codigo Penal, que sdo: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa. Nao presente algum desses elementos, estard isento de pena o agente, ou seja,
praticou crime, mas ndo é culpavel, assim, nao lhe ¢ aplicada a san¢a0.0 Principio da ofensividade vem

agregar o quesito valor ao conceito de crime.
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5. A INCONSTITUCIONALIDADE E O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE (LIMITADOR DO JUS
PUNIENDI)

O Brasil esta sob a égide de um Estado pluralista, laico, onde os cidadaos sao livres
para fazer ou deixar de fazer tudo o que a Lei nido proibe.Um dos valores mais em voga hodiernamente
¢ a tolerancia, dada a nossa diversidade de credos e etnias, sem considerar a diversidade em outras

areas do relacionamento humano. Preza-se o respeito pelas diferencas.

A frase “todo poder emana do povo” ¢ tipica de um Estado constitucional que
reconhece no ser humano a dignidade como valor inviolavel. O preceito expresso no inciso I do art. 3°
da constituicdo “¢ objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Tais pressupostos nio condizem com um Direito Penal que contemple a

presuncado como fato punivel.

Desta forma o Direito Penal em respeito a constitui¢ao deve ter como instrumento
a protecdo de bens juridicos tutelados, um delito concreto, definido, que ofenda a esses bens juridicos

na forma de lesdo ou perigo concreto de lesao.

O Direito Penal, com supedaneo no Principio da ofensividade vai ao encontro da
pena minima necessaria para reparar e prevenir delito futuro, se aproximando do ideal de Beccaria e

outros doutrinadores do [luminismo.

Nas palavras de Gomes (et al, 2015, p. 33)

O fato cometido formalmente tipico (adequado a letra da Lei), para se
transformar em crime também deve afetar o bem juridico protegido pela
norma penal; a norma penal nio ¢ apenas impositiva (determinativa); antes
de tudo ela é valorativa (existe para proteger um bem juridico, que foi
valorado positivamente); se a norma protege um valor que se transforma (no
direito penal) em bem juridico, ndo ha crime sem lesio ou perigo de lesio ao
bem juridico tutelado.

Assim sendo, a tipicidade sera formada por novo requisito, qual seja o da ofensa ao
bem juridico tutelado de forma valorativa. Sobre este diapasio, Gomes (et al, 2015, p. 33) “ninguém

pode ser punido por mera intencdo. A provecta concepcdo da culpabilidade é o limite subjetivo da

responsabilidade penal. A ofensividade ¢ o patamar minimo para que isso aconteca”.

O perigo abstrato, presumido, vai de encontro ao Principio da ofensividade, fere o

Principio da presuncdode inocéncia, portanto, inconstitucional.
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Neste sentido, sdo as palavras de Gomes (et al, 2015, p. 33):

Em virtude do Principio da ofensividade esta proibido no direito penal o
perigo abstrato presumido. [..] No perigo abstrato o legislador passa a
cumprir papel processual, dispensando a acusagio de provar a perigosidade
(ou lesividade) real da conduta doa gente. O legislador sai do campo da
delimitacao do ambito do proibido para interferir na esfera probatoria.
Trata-se de uma atividade impropria e inconstitucional, por violacio ao
Principio da presuncdode inocéncia (que somente pode ser derrubada
quando ha prova da culpabilidade do agente).

Kazmierczak (2007) aduz que “no direito penal regido pelo dogma da ofensividade
nao basta comprovar a idoneidade lesiva da conduta. Também ¢ mister verificar a real afetacao do bem

juridico, que constitui o desvalor do resultado”.

Sobre um dos axiomas do modelo garantistanullanecessitassine injuria -niao ha
necessidade de lei penal sem lesao, partindo do pressuposto que as normas penais siao normas de

valoragao e a ofensividade ¢é requisito si nequa non. Neste sentido, Gomes (2011):

Se as normas penais sdo, primordialmente, normas de valoracio e se a
ofensividade ¢ requisito imprescindivel ao conceito de delito (de acordo com
a teoria constitucionalista do delito), nio ha como admitir qualquer fato
punivel sem ofensa ao bem juridico, isto ¢, sem resultado juridico (que
significa lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido).

Nullanecessitassine injuria esta ligado ao Principio da ofensividade do fato, do qual o
agente se defende, devendo se irradiar sobre a interpretagio da letra da lei. Conforme se posiciona

Gomes (2007, p. 474):

Por forca do principio da ofensividade nao se pode conceber a existéncia de
qualquer crime sem ofensa ao bem juridico [..] tal principio irradia
consequéncias tanto no aspecto da politica criminal (devendo incidir sobre a
criagdo das leis) quanto no dogmatico-interpretativo e de aplicacdo da lei
penal.

Tem-se dessa forma que o crime em abstrato, presumivel, ndo lesa bem juridico

tutelado pelo Direito Penal, uma vez que nao exige um resultado lesivo ao bem protegido.

CONSIDERACOES FINAIS

A realidade demonstrada nio se trata em considerar certo ou errado a falta de
ofensividade aos bens juridicos do sujeito passivo no cometimento de um ilicito considerado de perigo
abstrato, considerar possivel ou impossivel, legitimo ou ilegitimo; trata-se de inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade existe quando uma norma que esta abaixo da Constituigao

(onde todas estdao) vem a confronta-la no sentido em que, existindo deliberagio constitucional - no
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caso, o Principio da Ofensividade — esta venha a positivar situacio onde o direito fundamental de
outrem fique deturpado - aqui, o do sujeito ativo.

Veja-se que, considera conduta lesiva, aquela que de fato, lesa direito de outrem,
nao havendo quem tenha sofrido com uma conduta, o Gnico que paga pelo ato é quem praticou, mesmo
nao tendo prejudicado ninguém.

Ainda que se use a premissa de que, “¢ melhor prevenir do que remediar”, o Estado
nao pode intervir no livre arbitrio dos cidadaos, uma vez que, o Estado nao tem poder de adentrar no
pensamento humano e saber quem esta prestes a cometer um ilicito, tornando-se obsoleto julgar

apenas alguns crimes como de perigo abstrato.
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RESUMO: A linguagem trata do que ¢ o caso, o mundo, com também da
possibilidade de estados de coisas. E, para ser precisa, a linguagem deve, dentro do
que pode ser ou do que ¢ o mundo, precisar, no espaco - no caso das possibilidades,
espago logico -, um lugar. Como sio dispares, mundo que ¢ e possibilidade de
mundo, a linguagem deve ser formulada de forma diversa, ja que nio estamos
falando do mesmo espaco e do mesmo lugar. Nessa linha, a norma tributaria em
sentido estrito, que trata da tributacdo de forma abstrata, cuja hipotese ¢ uma
possibilidade, deve ser diversa da norma tributaria concreta, que aponta um caso
no mundo. Se € o caso, o fato, no mundo, entdo falamos do lugar-geografico do fato
tributario. Por sua vez, se 0 que temos ¢ uma possibilidade de estados de coisas,
que pode ou ndo vir a ser, defrontamo-nos com uma figuracao, aqui, figuracao
tributaria, que, no espaco logico (espaco das possiblidades), possui um lugar-
geométrico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito tributario — Norma tributaria — Critério espacial da
hipotese tributaria — Lugar-geométrico e lugar-geografico - Figuragao e fato

SUMARIO: 1. Introducio - 2. A doutrina tributaria e o critério espacial - 3.
Conceito filosofico de espaco - 3.1. A natureza do espago - 3.2. A realidade do
espago - 3.3. A estrutura métrica do espaco - 4. Os fatos no espago logico sio o
mundo - 5. Lugar-geométrico e lugar-geografico - 6. Figuragao e fato - Referéncias
bibliograficas.

1. Introducio

Questdo a parte se todas as normas juridicas apresentam a mesma estrutura sintatica,
; . 1. . L. . 1 .
certo ¢ que a norma juridica tributaria em seu sentido estrito apresenta forma bimembre, composta de

hipotese e consequéncia. A concatenacio da hipotese a consequéncia da-se por meio do sincategorema

14...] nada mais congruente do que designar por norma tributaria em sentido estrito aquela que marca o nucleo
do tributo, isto é, a regra-matriz da incidéncia fiscal, e de normas tributarias em sentido amplo a todas as
demais”.

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 252 (jitalicos constam do original).
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dever-ser (Sollen)’. Simbolicamente, temos: njt = [(D) p—q] (norma juridica tributaria equivale a se p,
entdo deve-ser ¢, onde: p € uma conduta licita reveladora de capacidade contributiva; ¢ a conduta
prescrita de levar dinheiro ao Estado). Destrinchando os categoremas dessa estrutura da norma
tributaria stricto sensu, verificamos que tanto a hipotese como a consequéncia sdo formadas de
critérios’. Sem polemizar aqui quais sio eles, os critérios, diremos, neste artigo, que: 1) na hipotese
tributaria, ha os critérios material, formado por verbo e complemento, espacial e temporal; 2) na
consequéncia, ha os critérios pessoal, sujeitos ativo e passivo, e quantitativo, composto por base de

calculo e aliquota. Com as devidas abstracoes:

“D{[Cm(v.c).Ce.Ct]—[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}. Explicando os simbolos dessa

linguagem formal, teremos: “D” ¢ o dever-ser neutro, interproposicional, que
outorga validade a norma juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional
para juridicizar o vinculo entre a hipotese e a consequéncia.

“[Cm(v.c).Ce.Ct]” ¢ a hipotese normativa, em que “Cm” € o critério material

da hipotese, ntcleo da descricio factica; “v” € o verbo, sempre pessoal e de

predicacdo incompleta; “c” ¢ o complemento do verbo; “Ce” ¢ o critério
espacial; “Ct” o critério temporal; e “” é o conectivo conjuntor. “—” ¢ o
simbolo  do  conectivo  condicional,  interproposicional; e
“[Cp(Sa.Sp).Cq(be.al)]” ¢ o consequente normativo, onde “Cp” ¢ o critério

pessoal; “Sa” € o sujeito ativo da obrigacao; “Sp” € o sujeito passivo; “bc” € a

base de calculo; e “al” ¢ aliquota™.

Desses critérios, o que aqui sera estudado, melhor detalhado, ¢ o critério espacial da hipotese
tributdria. Para tanto, valer-nos-emos das concepcoes filosoficas de espaco, bem como de seu derivativo,
lugar, com as correspondentes distingdes entre as demarcagdes abstratas e concretas de um lugar no

espaco, conforme se trate de uma possibilidade ou de um caso no mundo.

2. A doutrina tributaria e o critério espacial

2“0 dever-ser tem a categoria sintatica de um sincategorema, quer dizer, € uma significagdo ou conceito
incompleto, ndo por-si-bastante para perfazer um esquema ou formula bem construida. [...]. [...] ¢ um conceito ou
termo logico funcional. O dever-ser € o modal especifico das proposi¢des normativas, uma das subclasses
sendo as do direito”.

Lourival Vilanova, As estruturas légicas e o sistema de direito positivo, p.69 (italicos constam do original).

3 “[...] a matéria-prima de que dispomos s&o os critérios para a identificagdo de um fato (hipétese tributaria) e os
critérios para o reconhecimento de uma relagao juridica (conseqtiéncia tributaria)”.

Paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributaria, p.109.

4 Paulo de Barros Carvalho, A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre importagdo de produtos estrangeiros,

In: Eurico Marcos Diniz de Santi (coord.), Curso de direito tributario e finangas publicas, p.524-525.
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Nao se pode dizer que o critério espacial da hipotese tributaria nao goze na doutrina do
devido respeito. Afinal, nio faltam os que dizem ser o mesmo da maior relevancia’, nem quem lhe
negue o carater de simplorio, apesar de afirmar que, na aparéncia, possa o ser’. De nossa parte, temos
que o critério espacial possui relevo, é da maior relevancia, envolto em enorme complexidade,
qualquer que seja o angulo pelo qual se olhe, ja que, no fundo, pressupde um conceito de espaco, com

todas as dificuldades que isso traz.

De forma geral, a doutrina define o critério espacial da hipotese tributaria como o lugar,
local, localizagdo de um acontecimento, de uma ocorréncia. Ha, portanto, dois grupos a serem
estudados no trato do critério espacial. Um, formado pelos termos “lugar”, “local” e “localizacdo”.
Seriam, v.g., essas palavras sinonimas? Poderiam ser usadas de forma cambiavel? Além disso, devemos
perscrutar de que modo estdo conectadas a um outro vernaculo muito mais forte, a0 menos na
filosofia, qual seja, espaco. Ha o bindmio Espaco-Lugar. Na outra agremiacao, ficam “acontecimento” e

“ocorréncia”. Existe a mesma questdo da sinonimia, mas o foco principal, nesse caso, deve ser a

passagem do abstrato para o concreto. Afinal, esses verbetes tém a forga da substancialidade’.

5 “Releva o estudo do critério espacial das hipéteses tributarias [...]".

Paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributaria, p.131.

“O elemento espacial do fato gerador é de maior relevancia [...]".

Zelmo Denari, Curso de direito tributario, p.172.

6 “A aparente simplicidade do critério ndo encontra respaldo na complexidade da vida politica e social

contemporanea”.

Renato Lopes Becho, Ligoes de direito tributario, p.145.
7 Combinando lugar e acontecer-acontecimento:
“As coordenadas de lugar podem condicionar que o nucleo e elementos adjetivos devam acontecer todos no

mesmo lugar ou cada um em distintos lugares [...]".

Alfredo Becker, Teoria geral do direito tributario, p.333 (italico consta do original).
“Inexistem fatos situados fora do espago; assim também, o fato gerador do tributo é um acontecimento que

ocorre em algum lugar’.

Luciano Amaro, Direito tributario brasileiro, p.267 (italicos constam do original).
Agrupando lugar e ocorrer-ocorréncia:
“[critério espacial] indica o lugar em que tera que ocorrer o fato gerador [...]".

Vittorio Cassone, Direito tributario, p.144.
“O aspecto espacial entende como o lugar onde_ocorre o fato gerador da obrigagéo tributéria”.

Ricardo Lobo Torres, Curso de direito financeiro e tributario, p.255.
“[...] critério espacial encerra os elementos que nos permitirdo reconhecer a circunstancia de lugar que limita, no

espago, a ocorréncia daquele evento”.

Paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributaria, p.131.
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3. Conceito filosofico de espaco

Em relacdo a primeira questao (lugar, local, localizacdo), podemos comegar o estudo pelo
conceito de “espaco”. A disputa em torno do que seja espaco € tdo antiga quanto a filosofia. Ao negar o
movimento, ZENAO de ELEIA valeu-se de uma ideia de infinita divisio do espagog. ABBAGNANO,
com seu poder tGnico de sintese, cobrindo vasto campo da historia da filosofia, expds que a nocao de
espaco da origem a trés ordens de problemas: “|...] 12 a respeito da natureza do E.; 2* a respeito da
realidade do E.; 3% a respeito da estrutura métrica do E”°. Vejamos, separadamente, cada uma dessas

questoes.

3.1. A natureza do espaco

Quanto ao primeiro ponto, da natureza do espaco, pode ser tratada de duas formas,
conforme sintetizado por EINSTEIN, em prefacio a obra Concepts of Space, de Max Jammer: espaco
como qualidade de posicio do mundo de objetos materiais e espago como recipiente de todos os
objetos materiais. Como qualidade da posi¢ao dos objetos matérias, temos as negativas do vacuo, pois

ndo ha espago sem objeto. Ja como involucro, o espago ¢ algo diferente do objeto que nele se encontra

Com a variagdo localizago, ao lado de ocorréncia:
“Para a exata configuragdo da norma tributéria, imprescindivel é a determinagéo da localizagéo da ocorréncia

fatica impulsionador da tributagao”.

Renato Lopes Becho, Li¢oes de direito tributario, p.145.
Na linha abstrato/concreto, ao lado de lugar, temos:
“‘Esse aspecto [espacial] diz respeito ao lugar da concretizagdo do fato qualificado como suficiente para

desencadear o nascimento da obrigag&o tributaria”.

Kiyoshi Harada, Direito financeiro e tributario, p.512.
“Designa-se por aspecto espacial a indicacdo de circunsténcias de lugar, contidas explicitamente ou

implicitamente na h.i., relevantes para a configuragéo do fato imponivel”.

Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributaria, p.104.

8“0 que se move deve atingir uma determinada meta; este caminho é um todo. Para percorrer o todo, 0 que €
movido deve antes ter percorrido metade. Agora a meta é o fim desta metade. Mas esta metade é novamente
um todo, este espago possui assim uma metade; deve, portanto, ter atingido antes metade desta metade, e
assim até o infinito. Zen&o toca aqui na divisibilidade infinita do espago”.

Georg W.F. Hegel, Prelecdes sobre a historia da filosofia, In: Os pré-socraticos: vida e obra, p.151.

% Nicola Abbagnano, Dicionario da filosofia, p.348.
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e, assim, em certo ponto, superior'’. A posicio de PLATAO sobre o “espaco”, apos dizer tratar-se de

“[...] um tipo dificil e obscuro [...]”, ¢ bem conhecida: “[...] ser o receptaculo e, por assim dizer, a ama de

»ll

tudo quanto devém™. Por uma linha de interpretacio, encontra-se esse entendimento em harmonia

com o legado deixado por LEUCIPO" e por seu famoso aluno, DEMOCRITO, para quem o vazio

arrebata o ser:

“[..] a natureza das coisas eternas consiste em pequenas substancias,
infinitas em quantidade, e para elas propde um local, distinto delas e infinito
em extensdo. E chama o lugar pelos nomes de ‘vazio’, ‘nada’ e ‘infinito’; e cada
uma das substancias ele chama ‘coisa’, ‘solida’ e ‘ser’. [...]. Os atomos se
debatem e s@o arrebatados pelo vazio em razao de dessemelhancas [...] e ao
serem arrebatados colidem e se unem num entrelacamento que faz com que
se toquem e se tornem mutuamente contiguos, mas que ndo produz
genuinamente nenhuma outra natureza a partir deles, porquanto seria total
ingenuidade conceber que duas ou mais coisas possam vir a se tornar uma

86”13

De todo modo, é certo dizer que para o fundador da Academia, ao tratar da “natureza que
recebe todos os corpos” (chora), “[...] ela nao perde, de modo algum, as suas propriedades: recebe
sempre tudo, e nunca em circunstancia alguma assume a forma que seja semelhante a algo que nela
entra [...]"". Prosseguindo, uma narrativa e classificagao da posicio de ARISTOTELES sobre o espaco

ndo ¢ tarefa simples, talvez em razao do uso que faz ele do método dialético®. Afinal, o nascido em

10 “The two concepts of space may be contrasted as follows: (a) space as positional quality of the world of
material objects; (b) space as container of all material objects. In case (a), space without a material object is
inconceivable. In case (b), a material object can only be conceived as existing in space; space then appears as a
reality which in a certain sense is superior to the material world”.

Albert Einstein, Foreword, In: Max Jammer, Concepts of space: the history of theories of space in physics,
p.XIV.

" Platdo, Timeu (49a), p.131.

12 “Aristoteles considera Leucipo o criador da teoria dos atomos, depois desenvolvida por Demdcrito”.

Remberto Francisco Kuhnen, Dados biogréficos, In: Os pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentérios,
p.243.

13 Simplicio, Comentario a sobre os céus (294.30-295.22), In: Jonathan Barnes, Filésofos pré-socraticos,
p.290-291.

14 Platao, Timeu (50b), p.134.

15 “[...] Aristoteles usa, para explicar esta nogéo [lugar], uma espécie de método dialéctico, afirmando e negando
ao mesmo tempo a subsisténcia ontolégica do lugar. Com efeito, afirma que o lugar é separavel (uma vez que,
de contrario, se deslocaria juntamente com os corpos). Mas afirma também que nao é inteiramente separavel
(pois se o fosse poderia identificar-se com o espago no sentido de Demédcrito, isto €, com 0 vazio). Afirma, ao
mesmo tempo, que o lugar ndo equivale @ massa do corpo (uma vez que permanece quando a massa do corpo
se pde em movimento). Mas afirma também que ha lugares naturais para as coisas (por exemplo, lugares
naturais parta os quatro elementos: fogo, terra, agua e ar) e, portanto, a que, de certo modo, é equivalente a
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Estagira trata os conceitos de lugar e espaco de tal forma promiscua que para uns s3o termos
idénticos. Para outros, ha diferenca. Se prevalece a ideia de que sio idénticos, entdo a posicio
aristotélica se aproxima da de qualidade como posicio de mundo. Por sua vez, se temos conceitos
distintos, entdo o lugar seria algo contido no espaco. Uma passagem que poderia dar essa impressio é
aquela que pde o espaco como “[...] el limite del cuerpo continente <que esta en contacto con el cuerpo
contenido®. E um reconhecimento expresso de ARISTOTELES a posicio de PLATAO ajuda na
confusio”. No entanto, essa vinculagio s6 ocorre porque parte o aluno da posicao de que, com alguma
ressalva, 0 seu mestre ateniense identifica matéria e espaco. Algo totalmente polémico® Ao
lembrarmos do famoso afresco de Rafael Sanzio, A Escola de Atenas, somos levados a seguir um caminho

que poe em pontos diversos os dois grandes filosofos:

“[...] se o lugar aristotélico merece ser chamado espaco, o é unicamente
enquanto equivale a um campo onde as coisas sdo particularizacoes. Ora,
uma vez que, de acordo com o conceito de lugar, ndo € possivel conceber as
coisas sem 0 seu espago, 0 espaco nao pode ser, como postulava Platdao, um
mero receptaculo. Também nao € viavel, por conseguinte, a concepg¢ao dos

: : 19
atomistas que conceberam o €Spago como O vazio .

massa dos corpos. Aristoteles declara que qualquer corpo sensivel tem um lugar e que pode falar-se de seis
espécies de lugar: alto e baixo, diante e detras, direita e esquerda”.

José Ferrater Mora, Dicionario de filosofia, vernaculo “lugar’, p.61-62.

16 Aristoteles, Fisica (212a, 6), p.127.

17 “De ahi que Platdn diga en el Timeo que la materia y el espacio son lo mismo, pues lo participable y el espacio
son una y misma cosa —aunque hable de diferente manera sobre lo «participable» en las llamadas Ensefianzas
no escritas, identificd sin embargo el lugar y el espacio. Todos dicen que el lugar es algo, pero sélo él intentd
decir qué es”.

Avristoteles, Fisica (209b, 10-20), p.117-118.

A passagem a que ARISTOTELES faz referéncia, provavelmente, é:

“[...] é inevitavel que tudo quanto é seja num determinado lugar, e que aquilo que n&o é em nenhum sitio da
Terra nem do céu nao é”.

Platdo, Timeu (52b), p.138.
18 “...] Aristoteles que [...] atribui a Platdo a identificacdo entre espago (chdra) e matéria (hylé). Apesar de

convidativa, enferma de dois problemas fundamentais. Em primeiro lugar, esta categoria € absolutamente
estranha ao sistema platénico; tanto assim é que o termo hylé s6 comega a ter este sentido filoséfico justamente
a partir de Aristételes. Em segundo, e ndo menos importante, o facto de aquela passagem da Fisica assentar em
grande parte nas chamadas doutrinas ndo escritas — um grupo de postulados que Platdo terd sustentado
oralmente, mas de que ndo deixou registo nos dialogos. Ora, ainda que a sua reconstituicdo seja possivel e até
verosimil [...], esta linha de interpretacdo parece-nos exclusivamente vocacionada para esclarecer o Platdo
hipotético e ndo o dos dialogos. O nosso propdsito esgota-se nesta segunda orientagéo”.

Rodolfo Lopes, Introdugéo, In: Platdo, Timeu-Critias, p.47.

19 José Ferrater Mora, Dicionario de filosofia, vernaculo “espago”, p.
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A posicao de ARISTOTELES, que identifica espaco e lugar, ¢ extraida da afirmacio: “[...]

asi como todo cuerpo esta en un lugar, asi también en todo lugar hay un cuerpo™

. Nao ha vazio, pois
todo o corpo sempre esta em contato com outro corpo’. Em relagdo ao corpo, “Aristoteles declara que
qualquer corpo sensivel tem um lugar e que pode falar-se de seis espécies de lugar: alto e baixo, diante

»22 .
. Apesar de um certo flete em uma ou outra passagem com a teoria de que

e detras, direita e esquerda
algo contém e algo esta contido, a melhor leitura ¢ por a ala aristotélica entre aquelas que vém espaco
na linha de lugar, como uma posiciao de mundo. Com efeito, “[...] o lugar aristotélico ndo existe antes

"% essa igualdade entre espaco e lugar acaba

dos corpos, mas nasce da ordem e disposicdo dos corpos
sendo aceita e recolocada por DESCARTES, para quem “O espago ou o lugar interior e o corpo,
compreendido neste espaco, so sdo diferentes para o nosso pensamento. Com efeito, a mesma extensio
em comprimento, largura e altura que constitui o espaco também constitui o corpo”™**”. Segue-se
disso que “[...] a distincdo entre um corpo e o espaco que ele ocupa ¢, para Descartes, apenas

3 =4 ’726
conceitual, e nao real [...]"".

Parecia prevalecer a ideia de que nio ha espacos vazios, pois o espaco seria o lugar dos
corpos, estando os corpos em contato com outros corpos. NEWTON mudou tudo isso com sua
formulagao do espago absoluto, mesmo tendo sofrido forte critica de LEIBNIZ. O filosofo alemao foi
resoluto ao dizer o que “[...] 0 espaco nio é sendo uma ordem das coisas [...] e de modo algum um ser

absoluto™

. Nao haveria possibilidade de se compreender o espaco independentemente da situagio
das coisas a ndo ser nas ideias de Deus: “[...] € essa ordem [situacio dos corpos| que faz com que os

corpos sejam situaveis e pela qual eles tém uma situagio entre si ao existirem juntos [...]. Se nio

2 Aristételes, Fisica (209a, 25-30), p.115.
21 Y porque, como lo contenido y dividido puede cambiar una y otra vez, permaneciendo el continente (por €j., el

agua respecto del recipiente), puede parecer que la extension entre los extremos es algo, como si fuese una
cosa independiente del cuerpo desplazado. Pero no hay tal cosa; lo que sucede es que un cuerpo cualquiera
entre los desplazados entra en el continente y esta por naturaleza en contacto con outro”.

Avristoteles, Fisica (211b, 15-20), p.126.

2 José Ferrater Mora, Dicionario de filosofia, vernaculo “lugar”, p.

2 Henri Bergson, O que Aristoteles pensou sobre o lugar, p.161.

2 René Descartes, Principios da filosofia (11.10), p.63.

% A posicdo de um corpo € relativa, pois “[...] uma mesma coisa muda e ndo muda de lugar a0 mesmo tempo.
Por exemplo, se vemos um homem sentado na popa de um barco que o vento leva para fora do ponto e se s6
fixamos o barco, parecer-nos-a que este homem ndo muda de lugar, porque vemos que se mantém sempre na
mesma posi¢ao relativamente as partes do barco em que esta; mas se fixarmos as terras vizinhas, parecer-nos-
a que este homem muda continuamente de lugar porque se afasta de uma e aproxima-se de outras”.

René Descartes, Principios da filosofia (I1.13), p.64-65.

% John Cottingham, Dicionario Descartes, vernaculo “espaco”, p.60.

27 Gottfried Wilhelm Leibniz, Quarta carta de Leibniz a Clarke, In: Novos ensaios sobre o entendimento
humano, vol. Il, p.253.
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228 T
. Disso, nada

houvesse, porém, criaturas, o espaco e o0 tempo nao existiriam sendo nas idéias de Deus
poderia ser mais diferente que o entendimento de NEWTON, para quem haveria um espago absoluto,

o que implica independéncia de qualquer outra coisa, ou seja, dos corpos que nele existem:

“O espago absoluto, por sua natureza, sem nenhuma relacio com algo
externo, permanece sempre ¢ imovel; o relativo ¢ certa medida ou dimensao
movel desse espaco, a qual nossos sentidos definem por sua situagio
relativamente aos corpos, e que a plebe emprega em vez do espaco imovel,

como ¢ a dimensado do espaco subterraneo, aéreo ou celeste definida por sua

. < . A »29
situacao relativamente 4 terra™.

Questio a parte a experiéncia do balde®, o certo é que a teoria do espago absoluto
granjeou larga adesdo. O espaco passa a ser tido como imovel e independente. Isso nao significa que
essa posi¢do beirou a unanimidade, mas o caso é que somente foi abandonada com a formulagio da
Teoria da Relatividade por EINSTEIN. Sem, aqui, entramos em maiores detalhes, a Teoria da
Relatividade ¢ adjetivada de Espacial e de Geral®. Mas, o ponto de realce é: as dimensdes do espaco

passam agora a ser quatro e nao mais trés. Fala-se, entdo, em tempo-espaco:

“O que ndo estejamos useiro e vezeiro a conceber o mundo neste sentido
como um conceito quadridimensional se deve a que o tempo desempenhou

2 Gottfried Wilhelm Leibniz, Quarta carta de Leibniz a Clarke, In: Novos ensaios sobre o entendimento
humano, vol. Il, p.252.

2 |saac Newton, Definicbes: escolio, In: Principios matematicos da filosofia natural, p.156.

% A experiéncia do balde consiste em prendé-lo a uma corda fixa no teto, dar muitas voltas na corda, entéo
enché-lo d'agua e, ap6s, permitir que a corda relaxe. De inicio, a superficie da agua sera plana, mas logo ficara
curva, formando uma figura concava, até que igualara no tempo a revolugdo com o balde e voltara e ficar em
descanso. Isso, para NEWTON, prova que “Sé ha um verdadeiro movimento circular de qualquer corpo que gira,
correspondendo ao Unico esforgo, como seu efeito proprio e adequado [...]".

Isaac Newton, Defini¢des: escdlio, In: Principios matematicos da filosofia natural, p.160.

No entanto, “Em relac&o a experiéncia do balde, sustentava [Ernst Mach] que apenas movimentos relativos sao
observados e, portanto, apenas eles devem entrar nas leis da fisica”.

André K. T. Assis, Comparagéo entre mecanica relacional e a relatividade geral de Einstein, In: Osvaldo Pessoa
Jr (org.), Fundamentos da Fisica 2: Simpésio David Bohm, p.31.

31 “Albert Einstein, (1879-1955), fisico alem&o, desenvolveu a Teoria da Relatividade em duas etapas: em 1905
ele publicou um trabalho que mais tarde ficou conhecido pelo nome de Teoria da Relatividade Especial, que
tratava o movimento uniforme; e em 1915, publicou a Teoria da Relatividade Geral, que tratava o movimento

acelerado e a gravitagéo’.

Carlos Roberto Nogueira de Freitas, Notas do tradutor, In: Albert Einstein, Teoria da relatividade especial e
geral, p.3.
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na fisica pré-relativista um papel diferente, mais independente, frente as
coordenadas espaciais, pelo qual nos habituamos a tratar o tempo como
continuo independente. [..]. A Teoria da Relatividade serve de bandeja a
visao quadridimensional do mundo, pois segundo esta teoria o tempo ¢é
despojado de sua independencia [...]">.

Em breve sintese, em relacdo a natureza do espago, o espaco se aproxima de lugar, sendo
indicado por meio de quatro coordenadas (x, y, z e w), comprimento, largura, altura e tempo. Por certo
que “O ndo matematico se sente coagido por um arrepio mistico ao ouvir a palavra quadridimensional
[...]””, mas isso nao é motivo para ignora-la. Muito menos para desconhecer outras teorias que tratem
do espaco num namero ainda maior de dimensdes, apesar da auséncia de confirmacao*. Entretanto, ¢
sempre bom frisar que, na maioria das vezes, a nio ser em casos muito especificos, o aumento de
dimensoes nao causa uma mudanca concreta no resultado do estudo promovido. Basta lembrarmos
que a geometria plana trabalha apenas com duas coordenadas: comprimento e largura. Assim, a adocao
de posicao do espaco além da tridimensional deve vir acompanhada de uma justificativa dos ganhos

que advirao, sob pena de ser mero apéndice.

3.2. A realidade do espaco

Passemos agora a segunda discussio, qual seja, sobre a realidade do espaco. De forma
breve, podemos afirmar que o ponto fulcral da discussao ¢ se o espago ¢ algo fisico, usado aqui no
sentido de exterior, ou algo interno, subjetivo, do proprio sujeito. A questao ganha especial interesse,
verdadeira peca, provocacio filosofica, quando sabemos que os empiristas a disseminaram. Sendo

consabida a diferenca entre ideia e impressio formulada por HUME?, vemos, claramente, que o

32 Albert Einstein, Teoria da relatividade especial e geral, p.40.

3 Albert Einstein, Teoria da relatividade especial e geral, p.40.

3 Por certo que “[...] s6 reconhecerei um sistema como empirico ou cientifico se ele for passivel de comprovagéo
pela experiéncia”.

Karl Popper, A légica da pesquisa cientifica, p.42.

No entanto, ndo se deve olvidar que apenas em 1919, observando um eclipse, € que foi comprovado o desvio da
luz de acordo com a lei da gravitagio formulada pela Teoria da Relatividade Geral: “Quando de um eclipse do
sol, ocorrido no hemisfério sul, uma expedicdo organizada pelos ingleses conseguiu realizar observagdes
tecnicamente dificeis. As medidas feitas comprovaram o acerto de afirmagdes até entdo aparentemente
fantasticas, devido a um sabio alemé&o, Einstein [...]".

Karl Jaspers, Introdugao ao pensamento filoséfico, p.15.

% “[...] podemos aqui dividir todas as percepgdes da mente em duas classes ou espécies que se distinguem por
seus diferentes graus de forca e vivacidade. As que s@o menos fortes e vivazes sdo comumente denominadas
pensamentos ou idéias. A outra espécie [...] [VJamos [...] chama-las impressdes [...]. [...] todas as nossas
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espago, ao ser tratado como uma ideia, foi tido como algo do sujeito, um atribuidor de ordem, ou seja,
“[...] a ideia de espaco ou extensdo ndo € sendo a ideia de pontos visiveis ou tangiveis distribuidos segundo uma certa
ordem [..]"*. E se as formulagdes humenianas nio bastassem de per s, ainda tiveram o mérito de
despertar o gigante KANT de seu “sonho dogmatico”. Nio se esta com isso a dizer que este foi
discipulo daquele. Conforme o angulo que se olhe, a distancia entre ambos pode ser abismal®. Apenas
que , como o proprio senhor da Critica da Razdo Pura diz, “Quando se parte de um pensamento
fundamentado, embora nao pormenorizado, que outro nos transmitiu, pode esperar-se, gragas a uma
meditacdo continua, ir mais longe do que o homem subtil a quem se deve a primeira centelha desta

lu 27,38

. De certo temos que o conceito de espago kantiano acabou desembocando numa subjetividade
transcendental®. No entanto, antes dessa posicao, da subjetividade transcendental, foi tortuoso o

tracado do que jaz na hoje cidade russa de Kaliningrado. Inicialmente, seu foco nao estava voltado

percepgdes mais vividas, sempre que ouvimos, ou vemos, ou sentimos, ou amamos, ou odiamos, ou desejamos
ou exercemos nossa vontade”.

David Hume, Investigacdes sobre o entendimento humano (se¢éo 2), p.34 (itélicos constam do original)

% David Hume, Tratado da natureza humana (livro 1, parte 2, se¢ao 5), p.81 (italicos constam do original).

37 “Ao longo de sua formagéo, Kant fora levado a acreditar na razéo e a esperar que, mediante o uso da razéo,
os homens conheceriam os deveres que deles se esperavam e saberiam o que era certo fazer na vida. Hume
parecia desvalorizar essas crencas [...]".

Wayne Morrison, Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo, p.156 (itélico consta do original).

% A ideia completa é: “Confesso francamente: foi a adverténcia de David Hume que, hd muitos anos,
interrompeu 0 meu sono dogmatico e deu as minhas investigagdes no campo da filosofia especulativa uma
orientagdo inteiramente diversa. Eu estava muito longe de admitir as suas conclusdes, que resultavam
simplesmente de ele n&o ter representado o problema em toda a sua ampliddo, mas de o ter abordado apenas
por um lado que, se néo se tiver em conta o conjunto, nada pode explicar. Quando se parte de um pensamento
fundamentado, embora ndo pormenorizado, que outro nos transmitiu, pode esperar-se, gragas a uma meditagao
continua, ir mais longe do que o homem subtil a quem se deve a primeira centelha desta luz”.

Immanuel Kant, Prolegémenos a toda a metafisica futura: que queira apresentar-se como ciéncia
(Introdug&o), p.17.

% Ao tratar do critério espacial da hipotese tributaria, VIEIRA ja havia chamado a ateng&o para o estudo das
licdes kantianas: “[...] é chegado agora o momento [...] de acusar o disparate de uma a¢do humana fora do
espaco e do tempo. Depois de EMMANUEL KANT, o filésofo de Konigsberg, essas duas condicdes nao mais
estdo no mundo mas no préprio ser humano, indissociaveis dele como requisitos de apreensdo das
realidades |[...]".

José Roberto Vieira, A regra-matriz de incidéncia do IPI: texto e contexto, p.63 (negritos constam do original).
Trilhando a senda apontada pelo mestre, VALLE alargou a picada aberta por VIEIRA, o que Ihe valeu honroso
reconhecimento: “[...] enquanto fizemos isso [apontar os critérios de tempo e espaco, kantianamente, como
condicdes ‘a priori’ do ser humano para a apreensao da realidade] em um Unico paragrafo, o autor lhe dedicou
numerosas paginas [...], aprofundando muito a reflexdo e explicitando minuciosamente a viséo do filésofo de
Konigsberg”.

José Roberto Vieira, Prefacio, In: Mauricio Dalri Timm do Valle, Principios constitucionais e regras-matrizes
de incidéncia do imposto sobre produtos industrializados — IPI, p.XXXVIIL.

E, como conclusdo de seus apontamentos, assim VALLE resumiu a posi¢do de KANT sobre o espago: “[...] i) 0
‘espago’ ndo existe nas coisas a ndo ser enquanto as percebemos; e ii) s6 se deve falar de ‘espaco’ desde o
ponto de vista humano. E a condigdo humana que possibilita sermos afetados por objetos da forma que o
somos”.

Mauricio Dalri Timm do Valle, Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do imposto sobre
produtos industrializados - IPI, p.196-197.
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para a tese da subjetividade, que, segundo ABBAGNANO, teve como seu primeiro expoente
HOBBES™. Sua atencio ligava-se, primeiramente, a critica de LEIBNIZ a DESCARTES, depois, a
disputa daquele com NEWTON. Com efeito, “Em seus escritos pré-criticos das décadas de 1740 e
1750, os pensamentos de Kant a respeito de espaco estavam, de um modo geral, de acordo com a
tradicdo da critica de Leibniz a Descartes™*. A mudanca brusca de direcao deu-se com Sobre o primeiro
fundamento da distingdo de direcaes no espago, de 1768, no qual afirma que “[...] apenas por meio dele [espaco
absoluto e originario] a relagao com as coisas corporeas ¢ possivel [...]”***. No entanto, esse periodo
newtoniano é curto. Com Forma e o principios do mundo sensivel ¢ inteligivel, de 1770, tem ele que “El espacio
no es algo objetivo y real; ni sustancia ni accidente ni relacion; sino algo objetivo e ideal, y proveniente
de la naturaleza de la mente segtin ley estable, cual esquema para coordinar para si absolutamente
todo lo externamente sensible™. Ao que parece, estio dadas as bases para a futura concepcio de

espaco presente em Critica da Razdo Pura, de 1781-1787 .

Entdo, a sua obra suprema, Critica da Razdo Pura. Antes, um aviso. A doutrina kantiana

presente nessa obra nao pode “[...] ser convertida em um conjunto cerrado de principios. O criticismo

40 “A tese da subjetividade do E. foi apresentada pela primeira vez por Hobbes |...]".

Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, verbete “espaco”, p.351.

#'Howard Cayill, Dicionario Kant, p.119

42 Immanuel Kant, Sobre o primeiro fundamento da distingao de dire¢cdes no espaco, p.75.

43 “Kant pretende no artigo ndo apenas refutar a concepcao leibniziana, mas provar a realidade do ‘espago
absoluto’. N&o é necessario, entretanto, que se veja seu argumento como uma adogdo da concepgao
newtoniana do espago (que rivalizara com a de Leibniz na primeira metade do século XVIII), embora o fato de
falar em “espaco absoluto” e citar Euler (um defensor conhecido da concepg¢do newtoniana) como tendo
procurado realizar a mesma prova, porém de modo a posteriori, leve a crer que Kant viveu, de fato, um periodo
newtoniano [...]".

Rogério Passos Severo, Tradugéo de “Von dem ersten Grunde des Unterschiedes der Gegenden im Raume”
[Sobre o primeiro fundamento da distingao de diregdes no espaco] de Immanuel Kant, In: Cadernos de filosofia
alema, n.2, p.61-62.

“ Immanuel Kant, Forma y principios del mundo sensible e inteligible, In: Disertaciones latinas de Kant, p.41.
4 “Sem duvida, ha em 1770 uma cosmologia. Seu objeto é duplo: o fendmeno e a coisa em si. Kant, ao
conceber 0 objeto como coisa em si, 0 insere na perspectiva do realismo transcendental, buscando sé pela
razdo conhecer a totalidade do mundo e suas partes simples. Compreendendo seu objeto como fenémeno,
antecipa apenas as antiteses das antinomias matematicas. A idéia do conflito da raz&o consigo mesma esta
ausente”.

Orlando Bruno Linhares, Ciéncia e metafisica na Dissertacdo de 1770, In: Kant e-prints, série 2, v. 2, n. 2,
p.144.

46 “[...] a Critica da Razé&o Pura, redigida apressadamente em quatro ou cinco meses, foi editada em Riga, por
Hartknoch, no ano de 1781. [...]. Kant néo ficou satisfeito com a recepgdo do seu livro. [...] na segunda edi¢do da
Critica, hin und wieder verbesserte (1787), suprime, acrescenta, encurta, altera, com finalidade de melhor
esclarecer a sua doutrina”.

Alexandre F. Mourdo, Prefacio da tradugéo portuguesa, In: Immanuel Kant, Critica da razao pura, p.VI-VIl
(italicos constam do original).
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»4

¢ antes um método, uma atitude ou posicao espiritual”™’. Assim, vamos nos limitar a breves passagens

do conceito de espaco, segundo a exposicio feita por KANT, entendendo-se “|...] por exposicdo

o - < : , »48
(expositivo) a apresentacdo clara (embora nao pormenorizada) do que pertence a um conceito [...|”".
Exposicio essa que pode se dar de duas formas: Diz-se “[...] metafisica quando contém o que representa
o conceito enquanto dado a priori>*. Por outro lado, chama-se de “[...] transcendental a explicacao de um
conceito como um principio, a partir do qual se pode entender a possibilidade de outros
conhecimentos sintéticos a priori>. No plano da metafisica, “O espaco nio ¢ um conceito empirico,
extraido de experiéncias externas. [..]. O espaco € uma representacio necessarias, a priori, que

o 51
fundamenta todas as intuicdes externas’

. Isso nos leva, sem duvidas, a ter o espago como condicao do
fendmeno e nao algo que dele dependa. A subjetividade ¢ patente. Por fim, 0 espaco nao ¢ um conceito,
mas uma intui¢ao porque “[...] nenhum conceito [...] pode ser pensado como se encerrasse em si uma
infinidade de representagdes. Todavia € assim que o0 espaco ¢ pensado (pois todas as partes do espago

»32 Tz Y .
. Ja se pensarmos o espago como um principio, ou seja,

existem simultaneamente no espago infinito)
transcendentalmente, vemos que ele, de igual modo, nio pode ser um conceito. Com efeito, “O espaco
tem de ser originalmente uma intuicdo, porque de um simples conceito ndo se podem extrair
proposicoes que ultrapassem o conceito, o que acontece, porém, na geometria””’. Intuicio essa
subjetiva e a priori, que ndo advém da experiéncia, e, portanto, ¢ pura. Uma passagem de Critica da

Razdo Pura pode ser tomada como resumo:

“a. O espago ndo representa qualquer propriedade das coisas em si, nem
essas coisas nas suas relacoes reciprocas; |[...]. b. O espago nao € mais do que a

forma de todos os fenomenos dos sentidos externos, isto €, a condicido

subjetiva da sensibilidade, tnica que permite a intuicao externa™”.

Seja a exposicio do conceito de espaco metafisica ou transcendental™, leva-nos ao mesmo

lugar: intuicéo a priori pura. Essa forma de conceber o espaco, por mais interessante e genial que seja,

47 Miguel Reale, A doutrina de Kant no Brasil (notas @ margem de um estudo de Clévis Bevilaqua). In: Revista
da Faculdade de Direito, v.42, p.55.

48 Immanuel Kant, Critica da razao pura (I, primeira parte, § 2), p.64 (italico consta do original).

0 Immanuel Kant, Critica da razao pura (|, primeira parte, § 2), p.64 (italicos constam do original).

5% [mmanuel Kant, Critica da razao pura (|, primeira parte, § 3), p.66 (italicos constam do original).

5" Immanuel Kant, Critica da razao pura (I, primeira parte, § 2), p.64. (itélicos constam do original).

52 Immanuel Kant, Critica da razao pura (I, primeira parte, § 2), p.66 (italicos constam do original).

5 Immanuel Kant, Critica da razao pura, p.66.

5 Immanuel Kant, Critica da razdo pura, p.67 (italicos constam do original).

% REALE nos dé sua interpretacdo do que seja a transcendentalidade em KANT: “[...] tdda vez que se pensa a
experiéncia em geral, ou qualquer tipo de experiéncia particular, em funcdo de suas necessarias ‘condicdes a
priori de possibilidade’, sem se extrapolar essa funcionalidade, ou seja, sem se entetizarem os seus nexos
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na verdade, tangencia os problemas postos por ARISTOTELES, ao desviar a discussao para o plano
subjetivo, sem, na verdade, tratar da natureza do espaco™. F hora de passarmos ao terceiro significado
do termo espaco, como estrutura métrica, que serd, aqui, no estudo do critério espacial da hipotese

tributaria, mais atil.

3.3. A estrutura métrica do espaco

A EUCLIDES de ALEXANDRIA ¢ credita a criacao da geometria, sendo, no entanto, o
correto, sem que isso implique retirada de qualquer mérito, atribuir-lhe a fun¢ao de sistematizador do
que era conhecido até entio, reunindo-o no célebre Os elementos™. Obra, formada por treze livros, que
trata de geometria, aritmética e algebra. Entretanto, se fosse possivel destacar algo, de supetao, nesse
classico da humanidade, nao passaria despercebido o método axiomatico™. Ou seja, a partir de

59-60

axiomas e postulados™ ™, ou outras proposicoes ou teoremas que sio verdadeiros (pois ja provados),

relacionais (como se as condi¢des de possibilidade existissem em si e por si), configura-se uma teoria de cunho
transcendental, acepg¢éo que éste térmo passou a ter a partir de Kant”.

Miguel Reale, O direito como experiéncia, p.11 (italicos constam do original).

% “[...] a posicao critica de Kant [...] deixa por resolver, sob muitos aspectos, as dificuldades aristotélicas relativas

a natureza do espaco. O alinhamento do espag¢o como uma forma de intuicdo com a receptividade passiva leva
a problemas na concepgdo de como o espago pode coordenar passivamente objetos dos sentidos. Kant nao
segue a sugestdo de Aristdteles de concentrar-se no espago como limite, preferindo destacar o seu carater
coordenativo, mas compartilha claramente da sua dificuldade de ndo ser capaz de distingui-lo de forma
convincente da matéria e da forma”.

Howard Caygill, Dicionario Kant, vernaculo “espago”, p.122.

5 Ha relatos de que um homem chamado Apollonius é o verdadeiro autor de Os elementos, tendo Euclides
apenas organizado esses escritos e aposto seu nome: “Equally remarkable are the Arabian accounts of the
relation of Euclid and Apollonius. According to them the Elements were originally written, not by Euclid, but by a
man whose name was Apollonius, a carpenter, who wrote the work in 15 books or sections'. In the course of time
some of the work was lost and the rest became disarranged, so that one of the kings at Alexandria who desired to
study geometry and to master this treatise in particular first questioned about it certain learned men who visited
him and then sent for Euclid who was at that time famous as a geometer, and asked him to revise and complete
the work and reduce it to order. Euclid then re-wrote it in 13 books which were thereafter known by his name”.
Thomas L. Heath, Euclid and the traditions about him, In: The thirteen books of Euclid’s elements, vol.|, p.5.

5% “Método axiomatico: o que emprega a formalizagdo e utiliza os recursos da légica formal para derivar a
verdade que pretende estabelecer a partir de uma relagdo de termos primitivos (indefiniveis) e de um conjunto
de axiomas que servem de ponto de partida para a demonstragao. Exemplo classico: a geometria de Euclides”.
Hilton Japiassu e Danilo Marcondes, Dicionario basico de filosofia, vernaculo “método”, p.

5 “Nos livros da Antiglidade Classica, era habitual distinguir axiomas e postulados. Axiomas seriam ‘verdades
gerais’, independentes do tema em foco, aplicaveis em quaisquer casos. De outra parte, postulados seriam
‘verdades tematicas’, ou seja, verdades especificas, aplicaveis em circunstancias determinadas e limitadas”.
Leonidas Hegenberg, Dicionario de légica, p.18 (grifos constam do original).
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seria possivel provar a verdade de uma proposicao ou teorema. E € essa forma de demonstrar a verdade
de uma proposicao que difere de convencer alguém da verdade da mesma proposicao”, sendo tratada, a
demonstracdo, em mintcias por ARISTOTELES®. De todo modo, a geometria possui por objeto de
estudo algo que sempre existiu”, mas que nao possui qualquer esséncia®. Geometria ¢, portanto, a

ciéncia, palavra usada em sentido amplo, que estuda a possibilidade de se medir o espago®.

Podemos classificar a geometria como euclidiana e nao-euclidiana. A titulo de sintese,
entre outras coisas, as geometrias nao-euclidianas nao aceitam o V postulado de Fuclides®. Também ¢
comum adjetivar a geometria de plana ou de espacial. A geometria plana trata da figura em duas
dimensdes, num plano. Ja a geometria espacial foca a figura em trés dimensoes. Aqui, entretanto, o
foco sera a geometria analitica com suas coordenadas. Sem nos esquecermos de Pierre de Fermat, o
mérito do desenvolvimento ou mesmo da criacio da geometria analitica cabe a DESCARTES. A
preocupacio do franceés era simples: possuir um método para tudo estudar. Promoveu, entdo, a criagao

< . =0 P .
do método e ele mesmo o aphcou para mostrar sua correcao 7. O método cartesiano que comega por

8 HUME, o empirista entre os empiristas, ndo atribuia a geometria um carater de perfeicao, apesar de minimizar
seus erros: “Seus erros nunca chegam a ser consideraveis; alias, ela jamais erraria, se ndo aspirasse a uma
perfeicdo absoluta” (p.71). E a razdo da nao perfeicdo é ser ela, a geometria, construida sobre axiomas e
postulados: “Ora, ja que essas ideias sdo tAo vagas e incertas, eu gostaria que algum matematico me
respondesse em que consiste sua seguranca infalivel ndo apenas acerca das proposigdes mais intricadas e
obscuras de sua ciéncia, mas também acerca dos principios mais vulgares e ébvios”.

David Hume, Tratado da natureza humana, p.78.

61 “Uma distingao classica opde os meios de convencer aos meios de persuadir, sendo os primeiros concebidos
como racionais, 0s segundos como irracionais, dirigindo-se uns ao entendimento, os outros a vontade”.

Chaim Perelman e L. Olbrechts-Tyteca, Logica e retdrica, In: Chaim Perelman, Retoricas, p.59.

62 “Que A seja necessariamente predicado (afirmado) de B e B de C e, ent&o, a concluséo de que A se aplica a
C é também necessaria. Mas quando a conclusdo nédo é necessaria, tampouco o pode ser o termo médio.
Suponhamos que A se aplica necessariamente a B, mas ndo se aplica a C, e que B se aplica necessariamente a
C. Entdo A se aplicara necessariamente a C".

Aristoteles, ()rganon: analiticos posteriores, livro |, VI, 75a 5-15, p.256.

83 “[Socrates] — Nao devemos ainda concordar no seguinte? [Glaucon] — Em qué? [Socrates] - Que se tem em
vista 0 conhecimento do que existe sempre, e ndo do que a certa altura se gera ou se destréi. [Glaucon] — E fAcil
de concordar [...] uma vez que a geometria é o conhecimento do que existe sempre”.

Platdo, A republica (livro VII, 527b), p.336.

64 “[...] é esta ciéncia [astronomia] que empreende seu estudo sobre esséncias que, embora sensiveis, sdo

eternas, ao passo que as demais ciéncias matematicas, isto &, a ciéncia dos numeros e a geometria, nao
estudam esséncia alguma”.

Avristoteles, Metafisica (livro XII, 1073b1), p.214.

8 “espago (lat. spatium: area, extens&o) |. Em seu sentido geométrico, concepgédo abstrata de um ambiente
vazio de todo conteldo sensivel e caracterizado pela continuidade, homogeneidade e tridimensionalidade”.
Hilton Japiassu e Danilo Marcondes, Dicionario basico de filosofia, vernaculo “espago”, p.

8 Postulado das paralelas: “Se uma reta cortar duas retas de modo que a soma dos dois &ngulos internos de um
mesmo lado seja menos que dois angulos retos, entdo as duas outras retas se cruzam, quando suficientemente
prolongadas, do lado da primeira reta em que se acham os dois angulos”.

EUCLIDES, Os elementos (primeiro livro, V postulado), p.

674...] O objetivo do Discurso, segundo a confissdo do prdprio Descartes, ndo é expor seu método, mas chamar
sobre ele a atencdo de quem lerd os Ensaios (Dioptrica, Meteoros e Geometria) que o seguem. Estes séo
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duvidar de tudo, para entao concluir sobre a existéncia daquele que pensa - penso, logo sou; cogito, ergo
sum®-, implica o conhecimento da verdade, “[...] se detiver minha atencio sobre as coisas que conceber
perfeitamente, e se as separar das outras que so6 compreendo com confusio e obscuridade””. Nao ha

70 , . -
. E ao aplicar seu método, entendeu nio poderem a

davidas, “O método € necessdrio para a busca da verdade
. P . 71 . - . . - P
aritmética e a geometria andar separadas”. Com efeito, o que € aplicado a uma, também o € aplicavel a
outra. O plano cartesiano ¢ composto de dois eixos: um, vertical, simbolizado por y, eixo das ordenada;
outro, horizontal, simbolizado por x, eixo das abcissas. Disso resultam quatro quadrantes. Por sua vez,
onde coincidem os eixos, chamamos de ponto de origem, simbolizado por (0,0). Af esta a geometria
analitica. Podemos, agora, identificar qualquer ponto no espaco. Se pensarmos nio nos eixos das

ordenadas e abcissas, mas em latitude (linha do Equador) e longitude (meridiano de Greenwich),

temos, entio, a possibilidade de identificarmos qualquer ponto na Terra”.

4. Os fatos no espaco logico sao o mundo

Continuando, temos algo 6bvio, mas que precisa ser dito. Uma coisa ¢ a realidade, outra é
a figuracio da realidade. Ha, evidentemente, algo em comum entre ambas, a realidade (Wirklichkeit) e

sua figuracdo (Bild). Isso, no entanto, ndo nos permite igualar os dois, realidade e figuracao.

realmente aplicacdes do método e, como método & mais questao de pratica que de teoria, € sobretudo através
deles que Descartes pensa fazer com que o conhegam”.

J.M. Fateaud, Prefacio, In: René Descartes, Discurso do método, p. XXVI.

8 “[...] enquanto queria assim pensar que tudo era falso, era necessariamente preciso que eu, que pensava
fosse alguma coisa. E, notando que esta verdade — penso, logo existo — era tao firme e tdo certa que todas as
mais extravagantes suposigdes dos cépticos ndo eram capazes de a abalar, julguei que podia admiti-la sem
escrupulo como o primeiro principio da filosofia que buscava”.

René Descartes, Discurso do método (quarta parte), p.38 (italicos constam do original).

8 René Descartes, Meditagoes metafisicas (meditacdo quarta), p.96.

70 René Descartes, Regra para a orientagao do espirito (regra IV), p.19 (italicos constam do original).

" “Como toda a Aritmética consiste apenas em quatro ou cinco operagdes, a saber, adigdo, subtracéo,
multiplicagdo, divisdo e a extragao das raizes, que pode ser considerada um tipo da divisao, assim também n&o
ha outra coisa a fazer em Geometria, com respeito as linhas que se desejam conhecer, sendo a elas adicionar
ou subtrair outras para prepara-las para serem conhecidas ou, ainda, tomando uma |, que chamarei de unidade
a fim de relaciona-la o melhor possivel com os numeros, a qual pode em geral ser escolhida arbitrariamente, e
conhecendo outras duas, encontro uma quarta que esteja para uma dessas duas como a outra esta para a
unidade, que é o mesmo que a multiplicagdo; ou ainda encontrar uma quarta que esteja para uma dessas duas
como a unidade esta para a outra, o que é 0 mesmo que a divisdo; ou, enfim, encontrar uma, duas ou varias
medias proporcionais entre a unidade e alguma outra linha, 0 que é 0 mesmo que extrair a raiz quadrada, ou
cubica, etc. E ndo temerei introduzir esses termos da Aritmética na Geometria para me fazer compreender
melhor”.

René Descartes, A geometria: primeiro livro [369.8-370.14], p.222-223.

72 Ha, aqui, uma simplificacéo, por ébvio. Todo planisfério apresenta distorgdes.
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WITTGENSTEIN é bem claro: “A figuragio é¢ um modelo da realidade™. Claro que ha um vinculo,
pois “O fato, para ser uma figuracdo, deve ter algo em comum com o afigurado™”. Mas esse algo em
comum nio ¢ a verdade: “O que a figuragio representa ¢ seu sentido™”. Ou seja, “[..] sua
representatividade [da figuracao] independe de sua correcio e consiste inteiramente em que seus
elementos substituem elementos de um fato possivel e a forma desse fato ¢ identificada como a propria

576

forma da representacao””. Afinal, “E 6bvio que um mundo imaginario, por mais que difira do mundo

real, deve ter algo - uma forma - em comum com este””’. Deixando de lado as dificuldades em
conciliarmos mundo (Welt), que ¢ o caso™, e realidade (Wirklichkeit), a existéncia e a inexisténcia de
estado de coisas”, pois vai isso de encontro ao senso comum, temos que “A figuracio representa uma
situacio possivel no espaco 1ogico™. Percebemos, entio, que a possibilidade dos estados de coisas é

diferente de estados de coisas; “[...] do contrario, o sentido de uma proposicio dependeria de ela ser

»8l »8

verdadeira™. Com efeito, “O que € o caso, o fato, é a existéncia de estados de coisas™. E esses estados

. ~ .~ . ~ 3
de coisas sio representados pela proposicao que, por sua vez, tem a realidade como comparacio®. A
verdade ou falsidade ¢, desse modo, da proposiga084. Em suma, “A verdade da tautologia ¢ certa; a da

” 85

proposicao ¢ possivel; a da contradicao, impossivel””. E se ndo é nem falsa nem verdadeira, entdo é um

~ . . 0
contrassenso e, portanto, nao deve ser dita (muss man schwelgen)8 )

73 Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2.12), p.143.

™ Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2.16), p.143.

7> Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2.221), p.147.

76 | uiz Henrique Lopes dos Santos, A esséncia da proposicao e a esséncia do mundo, In: Ludwig Wittgenstein,
Tractatus logico-philosophicus, p.64.

7 Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2.022), p.139.

8“1, O mundo é tudo que é o caso”.

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.135.

79 “2.06. A existéncia e a inexisténcia de estados de coisas é a realidade. (A existéncia de estados de coisas,
chamamos também um fato positivo; a inexisténcia, um fato negativo”.

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.141.

8 |udwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2.202), p.145.

8 Hans-Johann Glock, Dicionario Wittgenstein, vernaculo “fato”, p.160.

82 | udwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (2), p.135.

8 “4,05. A realidade é comparada com a proposi¢&o”.

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.173.

8 “Es evidente que no se da divisién alguna de los hechos en verdaderos y falsos; sélo hay hechos a secas.
Seria un error, por supuesto, decir que todos los hechos son verdadeiros. Seria un error puesto que verdadero y
falso son correlativos, y Unicamente se dira de algo que es verdadero cuando por su naturaleza le cupiese la
posibilidad de ser falso, Un hecho no puede ser ni verdadero ni falso”.

Bertrand Russel, La filosofia del atomismo légico, In: Légica y conocimiento, p.294 (itélico consta do original).
8 | udwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (4.464), p.199.

8 Q Ultimo aforisma do Tractatus € um primor: “7. Sobre aquilo de que ndo se pode falar, deve-se calar”.

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.281.

Basta compara-lo com um texto de SCHILICK, que reflete a mesma ideia, para percebemos a forga do estilo de
WITTGENSTEIN: “Quem pensar [...] em um sentido ndo constatavel, deve reconhecer que neste ponto s6 Ihes
resta uma atitude: calar-se totalmente”.

Moritz Schlick, Positivismo e realismo, In: Coletanea de textos, p.52.
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Sao essas passagens do vienense em seu esplendor. No entanto, ao que parece, esse
primeiro WITTGENSTEIN encontra-se, ao menos para parte do mundo filosofico, no ostracismo,
vejam s0, em razdo dele mesmo, ou melhor, de um segundo WITTGENSTEIN. Em sua obra, de
publicacio postuma, Investigacoes Filosdficas, boa parte do Tractatus ou foi tida por incompleta ou,
mesmo, relegada. Na sua primeira fase, “A proposicio ¢ a figuracao da realidade”. Em sua segundo
fase, diz que nao € so isso, que ha uma totalidade formada pela linguagem e pelas atividades com que
ela vem entrelacada. Totalidade essa que foi chamada de jogo de linguagem (Sprachspiel)®. Ocorre que se
as ideias de Tractatus sao ou errdneas ou incompletas, elas passam a nao servir, ao menos, por si so.
AYER da-nos nota de que o proprio WITTGENSTEIN queria o Tractatus como um preambulo de
Investigacdes®. Ficamos, entretanto, entre aqueles que vém no professor de Cambridge duas obras
independentes, para ficarmos so nesses dois livros, sendo que uma nao anula nem corrige a outra,

podendo ser lidas autonomamente, mesmo que Investigacdes faga varias referéncias ao Tractatus.

De todo modo, a obra escrita nas trincheiras da primeira guerra® da-nos o espaco logico
(logischer Raum) *'. A saber, “A proposicio determina um lugar no espaco logico™. E a totalidade dos

. . P - 23 L .
fatos, ou seja, dos estados de coisas, no espaco logico, ¢ o mundo . Por sua vez, esse lugar logico

No entanto, ironia das ironias, o Tractatus € algo que néo pode ser dito: “[...] as coisas que tém que ser ditas
para se conduzir o leitor a entender a teoria do Sr. Wittgensteins séo, todas elas, coisas que a prépria teoria
condena como desprovidas de significagéo”.

Bertrand Russel, Introducg&o, In: Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.117.

8 Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (4.01), p.165.

8 “Mostro-lhe como se faz, ele faz como lhe mostro; e eu o influencio mediante manifestacdes de
consentimento, de rejeicdo, de expectativa, de animagdo. Deixo-0 fazer, ou impego-o de fazer; etc. Imagine se
vocé testemunhasse uma tal instrugdo. Nenhuma palavra seria explicada por si mesma, nao se faria nenhum
circulo légico”.

Ludwig Wittgensteins, Investigagoes filoséficas (208), p.116.

8 “[...] so much so indeed that Wittgenstein is said to have favoured the idea of reprinting the Tractatus as a
prelude to the Investigations, in their German texts”.

AJ. Ayer, Wittgenstein, p.67-68

% Tractatus é um daqueles livros maravilhosos ndo so6 pelo que traz, mas, também, pelas varias histdrias que o
cercam. Uma muito interessante é a aquela na qual WITTGENSTEIN, ao voltar a Cambridge, lembrando que ele
tinha abandonado os estudos, submeteu o livio como tese de doutoramento. Isso no ano de 1929, quando o livro
ja era famoso. A banca era formada por Russell e G. E. Moore: “No exame oral, quando chegou 0 momento de
Wittgenstein ser questionado a respeito dos argumentos de sua tese, os trés conhecidos ficaram um tempo
conversando até que Russel se virou para Moore e disse: ‘Va em frente, vocé tem de Ihe fazer algumas
perguntas — vocé é o professor’. Seguiu-se uma discussao desconexa, finda a qual Wittgenstein levantou-se,
bateu nos ombros dos examinadores e disse: ‘N&o se preocupem, eu sei que vocés nunca vao entender”.

David Edmonds e John Eidinow, O aticador de Wittgenstein, p.61.

9“0 Tractatus néo define o termo ‘espago légico’, mas este se refere ali, claramente, ao conjunto total de

possibilidades logicas”.

Hans-Johann Glock, Dicionario Wittgenstein, vernaculo “espago l6gico”, p.136 (italico consta do original).
% | udwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (3.4), p.163.
% *1.13. Os fatos no espago logico séo 0 mundo”.
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(logischer Ort) ¢ a conjuncio do sinal da proposicio e das coordenadas logicas™. Confluem, assim,
lugar geométrico e lugar logico™. Fica, dessa forma, claro que o fato, como caso (Fall), e possibilidade
de estados de coisas (Sachverhalten) sao diferentes. “Os objetos devem preencher alguma regiao do
espaco logico, isto €, concretizar algo no espaco de possibilidades; o lugar exato que de fato preenche
€, no entanto, uma questio empirica™®. Temos, agora, dadas as condicdes para cuidarmos do critério

espacial da hipotese da norma tributaria.

5. Lugar-geométrico e lugar-geografico

Uma coisa sio estados de coisas como possibilidades. Outra, totalmente diferente, é o
caso. Se esses diversos vao expressos em linguagem, por 6bvio, as expressoes devem ser diferentes sob
pena de nao refletirem a disparidade. Cabe, entdo, a primeira conclusao, o critério espacial da hipotese
da norma tributaria stricto sensu esta a tratar de estados de coisas possiveis e nio de um fato. Ha,
portanto, um espaco logico, o das possibilidades de todos os estados de coisas. O legislador seleciona,
nesse espaco, um lugar, demarcando-o. Esse lugar ¢ o lugar logico que aqui chamaremos de lugar-
geométrico. Empiricamente, o fato também possui um lugar. Nada, no entanto, diz-nos que dada a
possibilidade dos estados de coisas advenha o estado de coisas. Ambos, possibilidade e caso, sao
independentes. Assim, um lugar-geométrico nem sempre tem um corresponde lugar empirico, que

aqui chamaremos de lugar-geogrdfico.

O lugar-geométrico so6 existe em razdo da proposi¢ao abstrata posta pelo legislador. Por
sua vez, o lugar-geografico ¢ ou nio ¢. E disso nos dara conta uma proposi¢ao concreta. Logo, nio ha
um porqué confundir as entidades. Uma, a proposicdo abstrata que da um lugar-geométrico, que pode
ser, mas que ndo traz nenhuma informacao se € ou néo; outra, uma proposicdo concreta que nos diz

que um fato, um caso, deu-se em determinado lugar, lugar-geografico. Com a palavra, VILANOVA:

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.135.
%*3.41. O sinal proposicional e as coordenadas logicas: isso é o lugar l6gico”.

Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.163.

% “3.411 O lugar geométrico e o légico coincidem em serem ambos a possibilidade de uma existéncia”
Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, p.163.

% Hans-Johann Glock, Dicionario Wittgenstein, vernaculo “espago logico”, p.137.
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“O fato ¢ topicamente um aqui-e-agora. O fato tipico, como classe (ou conjunto,
em sentido matematico), inexiste como dado existencial: ¢ uma construcao

conceptual, objetiva, sim, mas que nio oferece a resisténcia das coisas e dos

~ . 29
fatos que compoem o meu mundo circundante .

O critério espacial da hipotese da norma tributaria em sentido estrito trata do lugar-
geométrico. A abstracdo ndo permite que seja diferente. Esta-se no campo das possibilidades. A norma
concreta, lancamento tributario ou declaracio do contribuinte®, por sua vez, cuida do lugar-
geografico. Nessa, com todas as letras, tem-se a afirmacio de um caso, de um especifico estado de

coisas.

Feita essa diferenciacdo entre geométrico e geografico, cabe, ainda, uma tltima
observacao sobre o termo “lugar”. Temos nos, neste trabalho, sem explicacdo, usado “lugar”. A
doutrina, sem maiores detalhes, usa, além de lugar, local e localidade. Estaremos diante de sindnimos?
Sempre ¢é possivel tentarmos uma distingao”. Também pode ser que, na pratica, v.g, por uma questao
afetiva, seja preferivel um termo a outro, pois um despertaria algo que o outro nio. Nao vamos, em
razdo disso, defender que se trate de uma sinonimia completa, mas de um sinonimia incompleta,
aquela “[...] limita a denotacao™". Ademais, nio é demais ressaltar que WITTGENSTEIN, ao falar de
espaco e lugar, usa, respectivamente, Raum e Ort. SO6 que uma ida a um dicionario alemao-portugués

»101

nos poe no mesmo ponto, pois ¢ “Ort sm o lugar; a localidade; o local”™. A origem das palavras, de

igual modo, leva-nos a sinonimia, a0 menos, a incompletaloz. Por essa linha, no estudo do critério
espacial da hipotese tributaria, sdao intercambiaveis, sem qualquer perda, os termos “lugar”, “local” e
“localizacao”. Por uma questio de preferéncia pessoal, optamos por lugar. E, apesar de serem os termos

intercambiaveis, sendo possivel a escolha de qualquer um deles, ndo se recomenda o uso de ora uma

9 Lourival Vilanova, Causalidade e relagao no direito, p.144 (italicos constam do original)

% “Ha duas espécies de crédito tributario: uma, formalizada por ato-norma administrativo, editado por agente
publico competente; outra, formalizada em linguagem prescritiva por ato-norma expedido pelo proprio particular
[.].

Eurico Marcos Diniz de Santi, Langamento tributario, p.185.

% “Local é ponto em que uma coisa tem seu assento, o lugar proprio para nele ser colocado. Localidade é
espago circunscrito, considerado no que tem de especial. Lugar € o ponto em que uma coisa existe ou pode
existir.

Antenor Nascentes, Dicionario de sinénimos, p.30 (italicos constam do original).

100 Jean Dubois et al., Dicionario de lingiiistica, vernaculo “sinonimia”, p.555 (italicos constam do original).

101 Edel Helga Kick Ehlers, MICHAELIS TECH: dicionario de economia e direito alemao-portugués. Portugués-
aleméo, p.160 (negrio e italico consta do original).

102 “lugar sm. ‘espago ocupado, localidade, cargo, posicdo’ | XIll, logar XIIl | Do lat. localis, de locus || local XV.
Do lat. localis || locallDADE 1803 || locallZ-AGAO 1873 [...]".

Antbnio Geraldo da Cunha, Dicionario etimolégico da lingua portuguesa, p.395 (italicos e negritos constam
do original).
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palavra ora outra, ja que qualquer ganho estilistico que advenha, pode ser facilmente afastado por uma

eventual perda de precisio.

6. Figuracao e fato

Nao basta, no entanto, dizer que o critério espacial da hipotese tributaria ¢ o lugar-
geométrico. Pelo menos, nio para a doutrina, para quem o termo “lugar” deve vir acompanhado de
“ocorréncia” ou de “acontecimento”. Passemos, agora, a segunda conclusio. Esses apontamentos nio

precisam, entre si, ser distinguidos Isso porque tem-se por dacontecimento: “[...] o que acontece; fato,

ocorréncia [...]""; “[...] Aquilo que acontece; sucesso. [...]. Episodio, sucesso, ocorréncia [...]""""; “[...]

»1053, «

fato sucedido ou que sucede [..]"""; “[...] o que acontece [...]”"®

. Ja por ocorréncia: “[...] o que ocorre;

. W07, . »108. .
acontecimento, acaso, sucesso [...]""""; “[...] Acontecimento, sucesso, acaso [...]"'™; “[...] Acontecimento;

algo que ocorre [..]"""% “[..] acdo ou efeito de ocorrer. [..]. Acontecimento, fato sucedido;
eventualidade [...]”"". Encontramo-nos, novamente, diante de uma sinonimia. Isso nio significa, sem
embargo, que a notagdo, seja ela “ocorréncia” ou “acontecimento”, nao tenha problemas. Podemos

tratar os vocabularios como sindnimos, mas isso nao elimina uma grave ha ambiguidade.

Ao elaborar sua classificagao dos signos, fé-la PEIRCE “[...] dividindo-os [signos] segundo
trés tricotomias, a saber: a relacio signo-meio S(M), signo-objeto S(O) e signo-interpretante S(1)""".
Em relagdo ao meio, os signos podem ser uma mera qualidade (tone), algo concreto (token) ou uma
regra geral (type). No caso da qualidade, da-se o nome de qualissigno. A lei geral denomina-se legissigno.
Por fim, no caso concreto individual, usa-se sinsigno: “[...] (onde a silaba sin ¢ considerada em seu

significado de ‘uma tnica vez’, como singular, simples, no Latim semel, etc.) ¢ uma coisa ou evento

5»112 « B » « At ~in? :
. Os termos “acontecimento” ou “ocorréncia , Srosso modo, poderlam

existente e real que € um signo
tanto ligarem-se a um type como a um token. Com essa ambiguidade, os termos “acontecimento” e
“ocorréncia”, aqui tomados como iguais, num trabalho cientifico, beiram o imprestavel. POPPER

acusou o problema, mas resolveu manter a palavra “ocorréncia” (occurrence), diferenciando-a de

103 Antonio Houaiss e Mauro de Salles Villar, Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p.64.

104 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa, p.39.
105 | uiz Antonio Sacconi, Grande dicionario Sacconi, p.52.

106 Caldas Aulete, Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, | volume, p.66.

107 Antonio Houaiss e Mauro de Salles Villar, Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p.2047.
108 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa, p.1426.
109 | uiz Antonio Sacconi, Grande dicionario Sacconi, p.1474.

110 Caldas Aulete, Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, IV volume, p.2822.

" |ssac Epstein, O signo, p.48.

12 Charles S. Peirce, Semiética, p.52.
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“evento” (event). Assim, valeu-se do “[...] termo ‘evento’, para denotar o que pode apresentar-se como
tipico ou universal acerca de uma ocorréncia, ou aquilo que numa ocorréncia, pode ser descrito com o
auxilio de nomes universais™”. De nossa parte, seja ocorréncia, seja acontecimento, €, no minimo,
inatil, para nao dizermos prejudicial, o emprego desses vocabulos no trato do critério espacial da
hipotese tributaria. Expliquemo-nos. A ocorréncia ou o acontecimento ¢ algo que ocorreu ou
aconteceu. Para esse caso, o direito ja possui um termo especifico, qual seja, “fato”. Fato, portanto,
nada mais ¢ que um acontecimento ou ocorréncia. Redundante, portanto, falarmos em ocorréncia ou

acontecimento do fato. Basta fato.

Ha, aqui, uma concretude. Assim, podemos identificar que na norma concreta temos, de
forma clara, sem circunloquios, o lugar-geografico do fato (tributario). Nem mais nem menos, tout
court. No mesmo sentido, se a norma abstrata traz algo que € possivel que ocorra, aconteca, mas que
nao ¢ certo, ndo marcado, nio faz sentido usarmos “ocorréncia” ou “acontecimento”. O que pode
acontecer ou ocorrer nao é um acontecimento ou ocorréncia, pode vir a ser, mas nao é. Preferimos,
entdo, figuracdo. A figuracio guarda uma forma de afiguracio com o afigurado, mas nio ¢ ele. Com
figuracao, separamos os dois planos. Logo, a linguagem que trata de um possivel mundo nao ¢ a que
trata do mundo. Espagos diferentes, lugares diferentes. Assim, a norma tributaria em sentido estrito,
sua estrutura logica, é formada, na hipotese, entre outros critérios, pelo espacial que corresponde ao

lugar-geométrico da figuracao (tributaria).
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A EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO

1. Introito

DIREITO BRASILEIRO

Vivian Carla da Costa

Académica de Dircito do Centro Universitdrio Unicuritiba/PR

RESUMO: O presente artigo busca explorar a evolucdo historica da
responsabilidade civil do Estado e seu consequente dever de indenizar os
particulares, diante da pratica de condutas que violam direitos alheios.
Atualmente, a Constituicao/88 dispensa a analise do elemento volitivo na
responsabilidade do Estado, contudo, o tema ainda abarca intimeras divergéncias
doutrinarias, haja vista que as concepcoes juridicas evoluem na medida das
transicoes historico-sociais. Nesta linha, propoe-se compreendeé-las, garantindo
uma justa e adequada interpretacdo de casos concretos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo - Responsabilidade Civil -
Responsabilidade do Estado — Nexo de Causalidade - Dever de Indenizar

ABSTRACT: This article aims exploring the historical evolution of the State’s civil
responsibility and it’s duty to indemnify the particular when there are practices a
that violates the others rights. Nowadays, the Constitution/88 dismisses the
analisys of the willing element in the State’s responsibility, yet, the theme still
takes innumerous doctrinal divergences, seen that the juridical designs evolve in
the same way that the historical-social transitions happen. In this line, it’s
proposed to comprehend them, granting a fair and adequate interpretation of the
concrete cases.

KEYWORDS: Administrative Law — Civil Responsibility — State’s Responsibility
— Casual Link - Duty to Indemnify.

SUMARIO: 1. Introito - 2. Teorias da Responsabilidade do Estado - 2.1. Teoria da
Irresponsabilidade - 2.2. Teoria Civilista: Atos de Império e Atos de Gestao - 2.3.
Teoria Civilista: Responsabilidade Subjetiva do Estado - 2.4. Teoria Publicista:
Culpa Administrativa - 2.5. Teoria Publicista: Responsabilidade Objetiva do
Estado - 3. Responsabilidade Objetiva do Estado: Teoria do Risco Integral e Teoria
do Risco Administrativo - 4. Teoria da Responsabilidade Pressuposta - 5. A Guisa
de Sintese - Referéncias Bibliograficas.

21 P 1-2 . . . . ~
A responsabilidade civil do Estado ~ é tema que ainda gera diversas discussoes no

ambito doutrinario, pois, a despeito de seu atual carater objetivo, com a dispensa do elemento

1 “Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a
responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso é errado falar em responsabilidade da Administragéo
Publica, j& que esta ndo tem personalidade juridica, n&o é titular de direitos e obrigagdes na ordem civil”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 815.
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vontade, consagrado pela Constituicio Federal de 1988, ainda ha controvérsias acerca de sua aplicagio

a0 caso concreto, o que implica a suscitacdo de diversas teorias.

Tais controvérsias decorrem da propria figura do Estado que, ao longo da historia,
nem sempre ocupou a posicdo de responsavel pelos atos praticados pelos seus representantes.
Portanto, atualmente, para se garantir a melhor aplicacdo da lei aos casos concretos, faz-se necessario,
inicialmente, promover uma analise historica acerca da evolucao do instituto da responsabilidade civil

do Estado, o que o presente artigo se propoe, modestamente, a fazer.

Antes de restringir o instituto da responsabilidade civil ao ambito estatal, devem
ser tecidas algumas consideracoes gerais acerca da responsabilidade civil extracontratual
propriamente dita. A responsabilidade extracontratual determina que, a partir de um dano causado a
terceiro, independentemente de sua natureza, gera-se o dever de reparaco a fim de se aproximar do
status quo ante, desde que comprovado o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
sofrido. Isso com base nos ensinamentos de Silvio Venosa, para quem “[o]s principios da

responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado™.

A responsabilidade civil do Estado parte das mesmas premissas. Neste sentir,
merece distinguir, sucintamente, a atuacao do Estado como ente social e que, diante da lesdo de direito
alheio tem o dever de repara-lo, da atuacao do Estado, agente munido de prerrogativas de poder para a
satisfacdo do interesse publico, como interveniente na propriedade privada, sacrificando o particular
em prol de um bem maior e, portanto, ensejando indenizagio, prévia e justa, v.g, desapropriacio,
serviddo administrativa, requisicio e ocupacdo temporaria. Trataremos, no presente artigo, tio
somente da responsabilidade civil extracontratual, qual seja, decorrente de violacdo de direito alheio

por ato ilegal.
2. Teorias da Responsabilidade do Estado

Superado o breve introito, destaca-se que o instituto da responsabilidade civil do
Estado abarca diversas teorias e classificacoes, conforme sua evolucido histérico- doutrinaria. Por
didatica, adota-se, aqui, a categorizacao promovida pela renomada jurista Maria Sylvia di Pietro*, qual
seja: teoria da irresponsabilidade; teorias civilistas: teoria dos atos de império e gestdo e teoria da

responsabilidade subjetiva (ou teoria da culpa civil); teorias publicistas: teoria da culpa administrativa

2 “A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de compensar os danos materiais € morais sofridos por
terceiros em virtude de a¢do ou omisséo antijuridica imputavel ao Estado”.

Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1730.

3 Silvio de Salvo Venosa, Responsabilidade civil, p. 1.

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 816.
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(ou culpa do servico publico) e teoria da responsabilidade objetiva (teoria do risco integral ou

administrativo). Vamos a elas entao!
2.1. Teoria da Irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade, que nao teve repercussio no ordenamento
brasileiro, mas tdo somente em paises com regimes monarquicos-absolutistas consolidados,
consagrou, sob a primazia da soberania estatal, o principio The king can do not wrong, ou seja, o rei nao
pode errar. Sob a égide de tal teoria, o Estado, mesmo como agente violador de direito alheio, jamais

> Imunidade

seria responsabilizado, pois gozava de “[...] prerrogativa de ampla irrestrita imunidade
essa que conduzia a inseguranca juridica, pois o Estado, ao passo que ndo tinha qualquer
responsabilidade sob a otica juridica, era, curiosamente, o responsavel por tutelar o direito e garantir
sua eficacia perante a sociedade. Entendia-se que, por ser o Estado o criador do Direito, ndo poderia
este ser admoestado por aquele, sua criatura. No entanto, “[s]e o Estado € o guardiao do Direito, como
deixar ao desamparo o cidadio que sofreu prejuizos por ato proprio do Estado?”®. Passamos a ter um

Estado de Direito, ou seja, um Estado submetido ao Direito.

2.2. Teoria Civilista: Atos de Império e Atos de Gestao

A exemplo deste questionamento, a irresponsabilidade do Estado foi, aos poucos,
perdendo forca e, finalmente, caiu por terra com o julgamento do caso de Agnes Blanco, no Tribunal de
Conlflitos, na Franca, em 01/02/1873, em que a jurisdicao administrativa foi julgada competente para
processar o pedido indenizatorio decorrente de falha na prestacao do servico puablico. E € neste viés
que a primeira Constituicao Brasileira, outorgada em 1824, previu, ainda que timidamente, em seu art.
179, inciso XXIX, a responsabilidade dos funcionarios publicos por atos que causassem danos a

terceiros’.

Ainda quanto ao caso Blanco, o julgado, além de ser considerado um marco
historico na evolucio da responsabilidade civil do Estado, contribuiu, também, para a transicdo para
as teorias civilistas, que elevam a culpa como elemento determinante para caracterizacao da

responsabilidade. Nesta linha, portanto, merece destaque que, no Brasil, a Constituicao promulgada

5 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 203.

6 Sergio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, p. 283.

7 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira
seguinte. [...]

XXIX. Os Empregados Publicos sao strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio
das suas funcgdes, e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos”.
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em 1891°, ainda que mantendo o entendimento da responsabilidade subjetiva, deixando-a pairar tio
somente sob os funcionarios publicos, acrescentou a necessidade de analise subjetiva da conduta.
Assim, sO configuraria a responsabilidade do Estado se provado que este agiu com negligéncia,

imprudéncia ou, ainda, impericia.

Entretanto, o elemento culpa so era avaliado se a conduta praticada pelo
funcionario publico fosse considerada — e comprovada - como mero ato de gestao (iure gestiones), ou
seja, praticada em similitude com particular. Em contrapartida, se a conduta fosse qualificada como
ato de império (iure imperii), ndo havia que se falar em responsabilidade do Estado, haja vista que
praticada sob a égide da soberania — Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestao. Contudo, tal
distin¢ao nao produzia qualquer efeito pratico, de modo que o Estado permanecia isento de qualquer
responsabilidade. Afinal, nas palavras de Washington de Barros Monteiro, “[...] realizando um ou

outro, o Estado é sempre Estado™.

2.3. Teoria Civilista: Responsabilidade Subjetiva do Estado

A inovacdo no conceito de responsabilidade civil do Estado adveio com a vigéncia
do Codigo Civil de 1916 que, em seu art. 15", trouxe, finalmente, a responsabilizacao da pessoa juridica
de direito publico pelos atos praticados pelos seus representantes, ressalvado o direito de regresso da
entidade estatal, introduzindo, assim, a Teoria da Responsabilidade Subjetiva do Estado. As
posteriores Constituicoes (1934" e 1937"), a despeito de manterem a responsabilidade do funcionario
puablico, trouxeram, ainda que timidamente, a possibilidade de responsabilidade subjetiva do Estado
de forma solidaria, desde que restasse inequivoca a culpa, sendo o dnus da prova exclusivamente do

lesado.

Todavia, tal teoria mostrou-se utopica quanto ao ambito da justica, “[...| na medida

em que impunha aos cidadaos lesados um encargo muito penoso, consubstanciado na obrigacio de

»13

comprovar o dano e o comportamento culposo do agente estatal””. De mais a mais, mostrou-se

8 “art. 82. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem
no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem
efetivamente os seus subalternos”.

9 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: parte geral, p. 105.

10 “Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente responsaveis por atos dos seus representantes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

" “Art 171 - Os funcionarios publicos s&o responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos”.
12 “Art 158 - Os funcionarios publicos s&o responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos seu cargos”.

13 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 208.
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igualmente insuficiente, pois nio previa solucoes para questdes atinentes a falta ou falha do servigo

publico.
2.4. Teoria Publicista: Culpa Administrativa

As falhas da Teoria da Responsabilidade Subjetiva do Estado ensejaram a ascensao
da Teoria da Culpa Administrativa (ou culpa do servico publico). Diante disso, a Constituicio de
1946, em seu art. 194" responsavel pela redemocratizagio do pais, revolucionou a concepcio de
responsabilidade civil do Estado, tratando-a, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro,
como objetiva, em atenc@o ao principio da hipossuficiéncia do cidadio em face do Estado, bastando
constatar o nexo de causalidade entre a conduta do agente estatal e o dano sofrido pelo particular,
ressalvado o direito de regresso. Este raciocinio, uma vez inserido no ordenamento brasileiro, teve a
forca de se manter durante o periodo Militar, com as Constituicdes de 1967° e 1969"° que

resguardaram o carater objetivo da responsabilidade civil estatal.
2.5. Teoria Publicista: Responsabilidade Objetiva do Estado

Por fim, a Constituicdo de 1988, em seu art. 37, § 627, vigente até os dias de hoje,
acolheu a responsabilidade civil do Estado em seu carater objetivo, bem como o Codigo Civil de 2002,
em seu art. 43, consagrando a Teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado, pelas razoes muito

bem expostas pelo consagrado civilista Rui Stoco:

“E que os administrados nao tém como se evadir ou conjurar os perigos de
danos por agdo do Estado, ou contrario do que ocorre nas relacoes privadas,
na medida em que ¢ ele quem dita os termos de sua presenca no seio da
comunidade, estabelecendo os termos e condicoes de seu relacionamento
com os membros do corpo social. E essa intervenciao do Estado vem se

14 *Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis pelos danos que 0s seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”.

15 “Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico - Cabera ag&o regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

16 “Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Unico. Cabera agao regressiva contra o funcionario responsavel, nos
casos de culpa ou dolo”.

7 “Art. 37. A administrac@o 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 e, também, ao seguinte:[...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

18 “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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acentuando cada vez mais, exigindo que se permita a sociedade obter

. . i A e . »19
garantlas minimas de convivéncia com essa realidade™”.

Todavia, merece-se ressaltar que, mesmo diante do carater objetivo, o dever de
indenizar do Estado so surge se a conduta praticada — e que culminou na violacdo de direito alheio -
for oriunda do exercicio da atividade administrativa, ou seja, “[...] nao responde |...] o Estado [...] por
dano causado por alguém que [...] por ocasido do dano, nio estava no desempenho das atribuicoes do
seu cargo, funcio ou emprego publico”’. Na mesma linha, o renomado jurista Marcal Justen Filho
expOs que a responsabilidade objetiva do Estado também nao se aplica “[...] quando as atividades
administrativas forem desenvolvidas por entidades estatais dotadas de personalidade juridica de

direito privado, exploradora de atividade economica™.

3. Responsabilidade Objetiva do Estado: Teoria do Risco Integral e Teoria do Risco

Administrativo

Em complemento ao que foi anteriormente exposto, cabe elucidar que a
responsabilidade objetiva do Estado se subdivide em duas espécies, em que se analisa,
substancialmente, o risco pressuposto pela atividade administrativa, quais sio: teoria do risco
integral e teoria do risco administrativo, brilhantemente diferenciadas pelo renomado jurista Romeu

Felipe Bacellar Filho:

“[...] a evolugdo constitucional e doutrinaria culminou por desenvolver a
teoria do risco, que acolhe duas espécies: risco integral e risco
administrativo. Ambas adotam o principio da responsabilizacio objetiva. A
primeira consagra a responsabilizacdo objetiva de modo integral, isto €, sem
qualquer abrandamento e sem acolher qualquer tipo de excludente. A
segunda, mais consentanea com a razoabilidade, ¢ submissa a objetividade
na responsabilizacao, mas admite algumas excludentes (culpa da vitima,

. s »22
forca maior, caso fortuito™.

Por o6bvio, a teoria do risco integral, por nao admitir nenhuma excludente de
responsabilidade, raramente encontra aplicabilidade na pratica”, em raziao de sua natureza

extremista, de modo que a teoria que prevalece, hodiernamente, ¢ do risco administrativo (ou

19 Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 1336.

2 Didgenes Gasparini, Direito administrativo, p. 1142.

21 Margal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1738.

2 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 217.

23 1...] pode-se identificar a adogdo da teoria do risco integral na responsabilidade por danos nucleares (art. 21,
XXIII, d, da CF, - alinea renumerada pela EC 49/2006) e por danos causados por atentados terroristas, atos de
guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de
transporte aéreo publico (Lei 10.774, de 09.10.2003)

Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p 1336.
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mitigado), que admite situagdes atenuantes ou até mesmo excludentes da responsabilidade estatal,

tais como culpa da vitima ou caso fortuito/forca maior.

Entretanto, engana-se quem considera que o tema “responsabilidade civil do
Estado” restou esgotado e que todas as controvérsias foram superadas. A despeito de sua previsio
legal, ainda ha divergéncia na doutrina brasileira, v.g, o jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, que

defende a necessidade de analise do aspecto dolo/culpa em atos omissivos do Estado. Inspirado na

»24

doutrina francesa, que trata a omissio do Estado como “faute du service™", o doutrinador defende uma

nova teoria, com a reuniao de aspectos da responsabilidade objetiva e da subjetiva:

"Ocorre a culpa do servico ou ‘falta do servico’, quando este nio funciona,
devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Esta ¢ a triplice
modalidade pela qual se apresenta e nela se traduz um elo entre a
responsabilidade tradicional do direito civil e a responsabilidade objetiva™.

José Cretella Junior, com a propriedade que lhe ¢ peculiar, igualmente defende

a necessidade de averiguacao do elemento culpa em situacdes de omissio da atividade do Estado:

“Se cruza os bracos ou ndo se nio vigia, quando deveria agir, o agente
publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado por inércia ou
incuaria do agente. Devendo agir, ndo agiu. Nem como o bonus pater familiae,
nem como o bonus adminstrator. Foi um negligente. As vezes imprudente e
até imperito. Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se confiou na
sorte; imperito, se ndo previu as possibilidades da concretizacao do evento.

Em todos os casos, culpa, ligada a ideia da inacao, fisica ou mental”?.

Portanto, tal nova modalidade “[...] vinculou o Estado a um dever de indenizar
sempre que a lesdo sofrida emanasse de um fato material oriundo do funcionamento passivo do servico

552 . . 1: o~
’. Ou seja, o Estado devera ser responsabilizado sempre que, em sua posi¢ao de provedor do

puablico
bem-estar social, fornecer servico publico precario, ou, ainda, deixar de fornecé-lo, falhando em sua

atenc¢ao ao interesse pablico, mas desde que comprovada a sua negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Entretanto, como ja era esperado, tal teoria encontra resisténcia. Nessa linha,
Flavio Tartuce, civilista, defende que a responsabilidade subjetiva por atos omissivos do Estado

restringe o dever de indenizar e, na sociedade atual, abre brechas para injustica, haja vista a

2 "Segundo a teoria da faute du service, a responsabilidade civil pela omissdo do Estado é subjetiva, ou seja,
exige uma culpa especial da Administragcdo, razdo pela qual também é conhecida como teoria da culpa
administrativa”.

Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 615 (itélicos constam do original).

% Celso Antonio Bandeira de Mello, Ato administrativo e direitos dos administrados. Sao Paulo: RT, 1981, n.
28, p. 133.

% José Cretella Junior, Tratado de Direito Administrativo, p. 210.

2 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 214.
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hipossuficiéncia do cidadio em face do Estado™. Entretanto, a mesma desperta apoio, ja que “[...]
quanto mais o Estado tiver que indenizar, mais se onera a propria sociedade que sustenta a
Administracao com impostos cada vez mais extorsivos” ? Indo, inclusive, outros, como Reinaldo
Couto, além: “A responsabilidade civil objetiva é excecio, logo nio pode ser presumida e deve ser
estabelecida em lei, sendo certo que o § 6° do art. 37 da CF/88 somente a utiliza nos casos de prestacao

de servico ptblico e de omissdo do Estado™.

4. Teoria da Responsabilidade Pressuposta

Porém, a despeito das intimeras teorias aqui elencadas, certo que todas convergem
a um ponto comum: o nexo de causalidade entre a conduta praticada e o dano causado™. Quanto ao
resto, aspecto culposo e forma de sua presenca, ainda se mostra insuficiente para dirimir as demais
questdes. Neste sentir, evolui-se, ainda que vagarosamente, para uma nova modalidade tedrica, na qual
centraliza-se o dano - e o individuo que o suportou -, deixando, para um segundo momento, a analise
do nexo causal. E a Teoria da Responsabilidade Pressuposta*, que eleva o principio da dignidade da

pessoa humana e defende que primeiro repara-se o dano, depois verifica-se a culpa.
5. A guisa de Sintese

O dever de reparagio de danos causados a terceiros em razdo de pratica de conduta
ilicita € concepcdo antiga, enraizada no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, quando a

ilicitude provém de entidade estatal, o dever de reparacao nem sempre foi claro.

Sucintamente, durante a evolucao do instituto da responsabilidade civil do Estado,

sucederam as teorias: teoria da irresponsabilidade, em que vigorava o principio da soberania; as

2 9[...] pensamos que essa teoria de responsabilizacdo mediante culpa do Estado, em caso de omisséo, deve
ser revista, principalmente nos casos envolvendo falta de seguranga, mormente as balas perdidas”.

Flavio Tartuce, Direito das obrigag¢des e responsabilidade civil, p. 482.

2 Silvio Salvo Venosa, Responsabilidade civil, p. 123.

%0 Reinaldo Couto, Curso de direito administrativo, p. 520 (italicos constam do original).

31 “Na realidade, qualquer que seja o fundamento invocado para embasar a responsabilidade objetiva do Estado
(risco administrativo, risco integral, risco-proveito), coloca-se como pressuposto primario da determinagéo
daquela responsabilidade a existéncia de um nexo de causalidade entre a atuagéo ou omissdo do ente publico,
ou de seus agentes, € 0 prejuizo reclamado pelo particular”.

Yussef Cahali, Responsabilidade civil do estado, p. 44-45.

%2 “E preciso visualizar novos horizontes para a responsabilidade civil, muito além da discusséo de culpa
(responsabilidade subjetiva) ou da existéncia de riscos (responsabilidade objetiva). Nesse contexto, deve-se
pensar, antes de qualquer coisa e em primeiro lugar, em indenizar as vitimas, para depois verificar, em um
segundo plano, quem foi 0 culpado ou quem assumiu os riscos de sua atividade”.

Flavio Tartuce. Direito das obrigag¢oes e responsabilidade civil, p. 486.
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civilistas, na qual, em um primeiro momento, analisava-se a intencdo da conduta na subteoria dos atos
de império e de gestao e; ja na teoria da responsabilidade subjetiva, analisava-se o aspecto dolo/culpa.
De mais a mais, vigorou as teorias publicistas, em que o risco assumido se tornou o definidor da
responsabilizacio do Estado, nas teorias da culpa administrativa e da responsabilidade objetiva. Como
novidade, surgiu, ha pouco, a teoria da responsabilidade pressuposta, que representa alteragio
significativa do conceito de responsabilidade civil do Estado, haja vista que centraliza o dano como

fator determinante para a caracterizagdo do dever de indenizar.

Referéncias Bibliograficas

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo codigo civil. Belo Horizonte:
Forum, 2007.
CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970.
COUTO, Reinaldo. Curso de direito administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
DI PIETRO, Maria Sylvia Di Pietro. Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo [livro eletronico]. 4.ed. Sao Paulo: RT,
2016.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato administrativo e direitos dos administrados. Sao Paulo:
RT, 1981

. Curso de direito administrativo. 17.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — parte geral. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva,
1975.
STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10.ed. Sao Paulo: RT, 2014,
TARTUCE, Flavio. Direto das obrigacoes e responsabilidade civil. 8.ed. Sio Paulo: Método, 2013.
VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Responsabilidade civil. 16.ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina 740/

O PRINCIPIO DA LEGALIDADE CERRADA NO AMBITO DO ICMS -
DECRETO ESTADUAL 442/2015

Washington Aparecido Pinto
Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo
Complexo Educacional Damdsio de Jesus. Pos -Graduando em
Direito Tributdrio pelo Complexo Educacional Damdsio de Jesus.
Graduado em Direito pela Universidade Norte do Parand -
UNOPAR. Assessor no Tribunal de Justica do Estado do Parand

RESUMO: A tributagio no Estado Democratico de Direito, esta ligado
intimamente com o proprio conceito de democracia e por consequéncia, com o
conceito de legalidade nesta perspectiva do direito publico. A legalidade concebida
no ambito tributario possui diversas distincoes para com a legalidade na esfera
privada, ante a necessidade de maiores limites ao Estado tributante, configurando-
se assim o denominado conceito de legalidade estrita. A legalidade em matéria
tributaria nasce com a repreensio da populacio/cidadaos que comecam a exigir
autorizag@o pessoal para as exacoes fiscais do Estado, retirando do alvitre do poder
absolutista do monarca tal prerrogativa até entdo hegemonica. O marco dessa
revolucdo autorizativa ¢ com a Magna Carta de 1.215 que estabelece a necessidade
de anuéncia da populacio para a instituicio de novos tributos, ressalvada as
excegdes previstas no proprio documento historico. Neste contexto, apenas
haveria a possibilidade das exagdes com a autorizagido por parte da burguesia da
época. Hodiernamente, a legalidade em matéria tributaria ¢ o postulado que
estabelece a necessidade de lei, ou seja, de consentimento da propria populacio
para a exigéncia tributaria, sendo que nos atuais modelos de democracia
republicana tal autorizacao ¢ realizada através de seus representantes eleitos pelo
voto direto dos habilitados politicamente, para a criacio ou aumento da exacao.
Destarte, apesar desta exigéncia, que nasce como verdadeira limitacao ao poder de
tributar do Estado, em muitos casos o Poder Executivo, na sua atividade de
regulamentar a lei com a utilizacio de decretos regulamentares (442/2015),
mecanismos previstos na Constituicdo Federal, acaba por muitas vezes
exorbitando tais poderes, incorrendo em flagrante ilegalidade, quando
verdadeiramente deixam de apenas esmiucar conceito legais e passam a prever
verdadeiras hipoteses de incidéncia. Diante disso, ira se abordar exemplos
casuisticos de tais ocorréncias no Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) e de possiveis formas de sua defesa juridica, no ambito do devido
processo legal, a fim de combater tais ilegalidades e inconstitucionalidades.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario; Principio da Legalidade; Decretos
Executivos; ICMS

ABSTRACT: Taxation in the Democratic State of Law is intimately linked with
the very concept of democracy and, as a consequence, with the concept of legality
in this perspective of public law. The legality conceived in the tax area has several
distinctions for legality in the private sphere, given the need for greater limits to
the taxing State, thus configuring the so-called concept of strict legality. The
legality in tax matters is born with the rebuke of the population / citizens who
begin to demand personal authorization for the tax exemptions of the State,
removing from the dictates of the absolutist power of the monarch that hitherto
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hegemonic prerogative. The milestone of this authoritative revolution is with the
Magna Carta of 1,215 which establishes the need for consent of the population for
the institution of new taxes, except for the exceptions foreseen in the historical
document itself. In this context, there would be only the possibility of
expropriations with the permission of the bourgeoisie of the time. The legality in
tax matters is the postulate that establishes the need for a law, that is, the consent
of the population itself to the tax requirement, and in the current models of
republican democracy, such authorization is made through its representatives
elected by direct vote of the politically qualified, for the creation or increase of the
tax. Thus, in spite of this requirement, which arises as a true limitation to the
power to tax the State, in many cases the Executive Branch, in its activity of
regulating the law with the use of regulatory decrees (442/2015), mechanisms
provided for in the Federal Constitution, ends up often exaggerating such powers,
incurring flagrant illegality, when they truly fail to just scrutinize legal concepts
and begin to foresee real hypotheses of incidence. In view of this, it will be possible
to address casuistic examples of such occurrences in the Tax on the Circulation of
Goods and Services (ICMS) and possible forms of legal defense, within the scope
of due legal process, in order to combat such illegalities and unconstitutionalities.

KEYWORDS: A Tax Law; Principle of Legality; Executive Decrees; “ICMS”.

INTRODUCAO

O Direito Tributario esta calcado desde os primordios da vida em sociedade como
uma forma de fomentar a atividade estatal, através da solidariedade de seus componentes em favor do

Estado, com o desiderato precipuo de contribuir para a atividade tributante do mesmo.

A atividade de tributacio do Estado ja teve diversos momentos historicos,
passando através das mais remotas formas de monarquia absolutista até as mais modernas
democracias vigentes nos Estados Democraticos de Direito. A atividade de tributacdo estatal
inexoravelmente visa o patrocinio das atividades do Estado por meio de contribui¢des compulsorias

dos cidadiaos de determinado Estado.

No principio, a tributagio se baseava unicamente na vontade do Rei/Monarca que
em varias vezes promovia a seu bel prazer a tributagio em face de seus suditos possuindo como Gnico
critério a sua consciéncia, na qual, nio eram raras as vezes que a tributacio se demonstrava

extremamente exacerbada.

Com o advento das Monarquias constitucionalistas, quais sejam, aquelas que
apesar da concentracio de poder na pessoa do monarca, se baseavam em constituicoes, a ideia de
tributacgdo ficou extremamente atrelada a nogéo de autorizacao popular para sua incidéncia, ao passo
da pertinéncia e da plena vinculagao das exacoes pelas populacao que sofreria seus impactos na esfera

patrimonial.

Autorizacio popular, no sentido que o povo, seja de forma direta ou através de seus
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representantes eleitos é que poderiam autorizar o Monarca a promover a tributacdo, mediante a
expedicio de leis autorizativas que inicialmente era de incidéncia anual, o que originou o principio da

anualidade orcamentaria, atualmente mitigado apenas na esfera do orcamento publico.

O marco historico deste modo de tributagao ¢ a famosa Magna Carta de 1.215 do
Rei “Jodo em Terra”, onde os Bardes e demais membros da burguesia exigiram o respeito a vontade dos

cidadaos burgueses para que pudesse a monarquia promover a tributacio dos saditos.

Tais cobrangas de tributos, nao poderiam se dar sem o prévio consentimento dos
cidadaos, havendo a necessidade de tal observancia, sob pena de afronta a ilegalidade e até mesmo de

colocar em cheque a governabilidade do Poder Monarquista.

Nascia ai os elementos do principio da legalidade hodiernamente conhecido em

nosso ordenamento juridico, como corolario da seguranca juridica em matéria de direito tributario.

As nogoes de legalidade possuem denotacoes distintas nos ambitos do direito

privado e do direito publico.

O Direito Tributario como ramo eminentemente publicista possui como cerne a
legalidade estrita ou a legalidade denominada como legalidade cerrada/fechada, sendo que a mesma
deve ser analisada de forma particular no ambito das relacoes Fisco e Contribuinte, pois ha uma

relacao de império e totalmente vertical no ambito de poder Estado/Contribuinte.

Na esfera privada e nos ramos do Direito que possuem carater
preponderantemente privados, ¢ dada as partes a possibilidade de promover avencas e condutas de
forma livres, desde que a lei ndo impega explicitamente o comportamento juridico aventado e buscado

pelas partes, consagrado no Art. 5, IT, CRFB/88.

Conquanto haja tal postulado, no ramo do Direito Tributario, a legalidade possui
um escopo distinto. A principio, todas as relagdes em que o particular ¢ confrontado em suas
liberdades mais relevantes em face da soberania estatal, ha uma enorme cautela por parte das regras e
dos corolarios de regem as relacdes de poder, ao fundamento de que hajam arbitrariedades,

considerando que em regra o individuo sempre possui menos poder que o Estado.

Isso ocorre no Direito Penal por exemplo, onde s6 ¢ passivel de punicio em
persecucdo penal, a conduta do individuo que esteja expressamente tipificada em lei, sob pena de
afronta aos mencionados fundamentos alhures, nao merecendo guarida a conduta estatal que nio

observa ou mesmo exacerba a autorizacao legislativa.

Na esfera tributaria, de igual sorte ha diretrizes similares, pois, a Administracio so

podera exigir um tributo com prévia autorizagao legal, ou seja, através da vontade soberana do povo,
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que ira ser representada por escolhidos através da democracia direta no estado brasileiro.

Desta ideia nascera o principio da anualidade, que inicialmente era aplicavel ao
Direito Tributario, pois havia a necessidade de anualmente a exacdo fiscal constar nas leis

orcamentarias, sob pena de impossibilitar sua tributagdo no ano respectivamente posterior.

Posteriormente, as exacdes nao mais eram exigidas autorizacdo para sua exigéncia
anual, caindo por terra a ideia de anualidade tributaria, restando afeto o mencionado principio apenas

na esfera do Direito Financeiro.

De sorte do acima, mesmo sem a necessidade e observancia do principio da
anualidade em matéria tributaria, o principio da legalidade, que pode ser concebido como aquele no
qual ha uma autorizac@o da propria camada de contribuintes para que autorize a atividade tributante,

continuou e continua a vigorar no ordenamento juridico patrio.

Destarte, ante a tal instituto, que conforme consta na doutrina possui divergéncia
se seria um principio ou uma regra de envergadura constitucional, so ¢ licito a entidade tributante,

promover a exacdo de acordo com autorizagao legal.

Nada obstante ao corolario acima, existem matérias e meios onde ha margem para
exegese, pois a lei nem sempre na qualidade de veiculo introdutorio no ordenamento juridico, tem o

condio de prever todas as nuances necessarias.

Desta limitag@o, nasce o termo tido na doutrina e na propria lei denominado
“legislacao”, que sio mecanismos introdutores distintos das leis, tais como: decretos, resolucoes,

instrucoes normativas, deliberacoes, portarias etc.

Ocorre que, tal necessidade em muitos casos ¢ utilizada de maneira deturpada pela
autoridade fiscal, uma vez que essas espécies infralegais s6 poderiam esmiucar a legislacio e nao

aumentar/criar qualquer forma de gravame tributario.

Nesta esteira, questiona-se a validade do Decreto 442/2015 do Estado do Parana
publicado em 09.02.2015, que regulamentou as regras de recolhimento de ICMS em operagoes
interestaduais, regulamentando a Lei n.” 17.444/2012 e em tltima analise a Emenda a Constituicdo da
Republica Federal do Brasil sob n.” 87/2015 de 17.04.2015 que trata da sistematica de cobran¢a do
imposto sobre operagdes relativas a circulacio de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao incidente sobre as operacoes e prestacoes

que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro

Estado da Federacio.

Diante disso, ira se questionar neste trabalho, a legalidade e constitucionalidade do
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Decreto Estadual, bem como, decisoes judiciais que apreciam tais vicios a nivel do Tribunal de Justica

do Estado do Parana.
LIMITACAO AO PODER DE TRIBUTAR - PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Antes mesmo de adentrar a analise dos limites ao poder de tributar, mister se faz
tracar um panorama no Direito Tributario, tendo a legalidade como verdadeiro limite ao poder de

exacdo tributaria exercido pelo Estado.

Na acepcao juridica, o Texto da Republica de 1988, traz diversas formas da

limitacao do poder de tributar, que sio ensinadas na doutrina como:

A Constitui¢do Federal arrola as limitacoes ao poder de tributar em seus
arts. 150 a 152. Algumas sio gerais (art. 150), outras especificas para a Unido
(art. 151) e outras para os Estados e Municipios (art. 152).

Ha limitacoes que configuram verdadeiras normas negativas de competéncia
tributaria, ou seja, imunidades, como ¢ o caso das imunidades genéricas a
impostos de cuida o art. 150, VI, da CF. Outras estabelecem clausulas
fundamentais a serem observadas quando do exercicio da tributacao, de
modo que restem preservadas a seguranca juridica, a igualdade, a unidade da
Federacio e liberdades publicas que constituem garantias individuais.'

Tais garantias e imunidades ndo sido propriamente marcadas pela auséncia do
encargo financeiro, mas sim, possuem como desiderato precipuo proteger valores e fundamentos do
proprio Estado democratico, tais como, corolarios da preservacao da seguranca, da justica tributaria,

da liberdade e do proprio federalismo previsto na CRFB/88.

Nas palavras de Leandro Paulsen, “As limitacdes ao poder de tributar visam preservar

valores fundamentais para o cidaddo contribuinte. O papel das garantias outorgadas ao contribuinte e das imunidades

tributdrias normalmente diz respeito d preservacdo da segurancd...””.

Por seu turno, o professor Hugo de Brito Machado’, concebe as mesmas, pelas

seguintes palavras:

Cada uma das pessoas juridicas de direito publico, vale dizer, a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipio, tem sua competéncia tributaria,
que €, como ja foi dito, uma parcela do poder de tributario. O exercicio dessa
competéncia, porém, nao ¢ absoluto. O Direito impde limitacoes a
competéncia tributaria, ora no interesse do cidadao, ou da comunidade, ora
no interesse do relacionamento entre as proprias pessoas juridicas titulares
de competéncia tributaria.

E arremata quando aduz:

T PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2017. p. 127.
2 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 128.
3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 286.
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Em sentido amplo, é possivel entender-se como limitacio ao poder de
tributar toda e qualquer restricao imposta pelo sistema juridico as entidades
dotadas desse poder. Alias, toda atribuicio de competéncia implica
necessariamente limitacdo. A descricio da competéncia atribuida, seu
desenho, estabelece os limites.”

Esses valores consagrados pelo Texto Constitucional, possuem relevante papel na
construcdo de uma sociedade regida por marcos democraticos e nao tiranicos, tais quais ocorriam nas

monardquias absolutistas.

A legalidade por seu turno, demonstra uma real garantia ao sujeito passivo da
obrigacao tributaria, que vai muito além do conceito de legalidade existente nos ramos privatistas do

direito como ciéncia.
. 5 .
O professor Hugo de Brito Machado’ ensina que:

No Brasil tais principios residem na Constituicao Federal, e o principio da
legalidade (art. 150, inc. I), certamente o mais importante deles, impede a
Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exijam tributos que
nao tenham sido estabelecidos por lei.

A legalidade que mais se conhece ¢ a existente no Art. 5°, II, CF/88, consagrada
como a ndo obrigatoriedade de conduta, seja ela omissiva ou comissiva para a realizacao de algo nao

defesa na vontade soberana do povo através de seus parlamentares.

Nas palavras de Afonso Heck, tal norma interpretativa sequer necessitaria de
previsio “porquanto resulta do proprio principio do Estado de direito™ sendo preterivel, pois a liberdade nasce
com o escopo de garantir o que nao ¢ impedido pela vontade soberana da democracia, seja ela direta ou

por via de representantes eleitos.

Outrossim, o contexto do principio da legalidade, antes mesmo do seu atingimento
como norma de aplicacdo, deve primeiramente coadunar-se com o contexto fatico e disciplinar posto a

exame, obtendo varias interpretacoes em dadas situacoes juridicas.

Contudo, apesar dessa visdo mais privatista, a acepc¢do da legalidade em ramos do
direito que visam a segregacao de direitos do individuo, como liberdade de locomocao no direito penal
e o proprio patrimonio/renda no direito tributario, demandam maiores garantias e privilégios, pois

inerente a propria condicao de cidadao contribuinte de cada pessoa que sofre exacodes do Estado.

Em matéria tributaria forma distinta nao poderia ser concebida, umas vez que

havera a cobranca vinculada e totalmente obrigatoria a ser desempenhada pelo Poder Publico/Fisco,

4+ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 286.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 288.

6 HECK, Luis Afonso. O tribunal constitucional federal € o desenvolvimento dos principios constitucionais:
Contributo para uma compreenséo da jurisdi¢do constitucional federal alema. Porto Alegre: Fabris. 1995, p. 200.



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

adentrando ao patrimonio do Devedor, que nesta altura ¢ caracterizado como sujeito passivo da

relagao juridico-tributaria.

O dever de pagar tributos, além das proprias normas internas, possui guarida em
texto humanistas inclusive. Na Declaracao Francesa de 1789 de Direitos do Homem e do Cidadao ja
concebia tal obrigacio social, inverbis: “Para a manutencdo da forca puiblica e para as despesas da administracao é

indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser repartida entre os cidaddos de acordo com as suas possibilidades™.

Dessarte, o professor Alessandro Mendes Cardoso, destaca com maestria e
classifica como dever fundamental o adimplemento das exagoes tributarias estatais, vejamos sua li¢ao

neste semblante:

o cumprimento desse dever esta diretamente vinculado a possibilidade
concreta de efetivacao dos direitos fundamentais assegurados aos cidadaos
brasileiros. Ao invés de uma dualidade direito x dever, tem-se na verdade
uma interface, em que o dever de contribuir de cada um corresponde a um
direito dos demais. Trata-se de uma verdadeira responsabilidade social e nao
mais de simples dever em face do aparato estatal. Ao se sonegar tributos
devidos, o contribuinte nio esta apenas descumprindo uma exigéncia legal
exigivel pelas autoridades fazendarias, mas também, e principalmente,
quebrando o seu vinculo de responsabilidade com a sociedade.®

Diante dessa obrigacao, seja no aspecto legal ou até mesmo moral, ha a pertinéncia

e propria necessidade da existéncia de balizas de limitacao, das quais se destaca a propria legalidade.

A legalidade no ambito tributario, muito mais do que a inserida no cerne das
relagdes privadas, é concebida de maneira mais rigida e seletiva, utilizando se de veiculos normativos

que a propria Constituicdo Federal prevé em seu bojo, também denominada e legalidade estrita.
De forma ampla, a mesma pode ser engendrada da seguinte maneira:

Os principios juridicos da tributacao funcionam como limitacoes ao poder
de tributas. Como ¢ sabido, o Direito é um sistema de limites. Toda norma
juridica constitui alguma forma, de alguma forma, a conduta de alguém. O
poder de tributar, como excecao da soberania nacional...”

A doutrina de Leandro Paulsen conceitua-a da seguinte forma:

Como se v, a legalidade tributaria exige que tributos sejam instituidos nao
apenas com base em lei ou por autorizacao legal, mas pela propria lei. S6 a lei
¢ permitido dispor sobre os aspectos da norma tributaria impositiva:
material, espacial e temporal, pessoal e quantitativo. A legalidade tributaria

" NABAIS, José Cabalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 45. Nota 76.

8 CARDOSO, Alessando Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no Estado democratico de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 147.

9 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 287.
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implica, pois, reserva absoluta de lei, também designada de legalidade
10
estrita.

Diante disso, ¢ de ponderar que apenas ¢ possivel a institui¢do ou majoracao de
tributos através de veiculo normativo formal, ou seja, a lei. Ato continuo, a lei é outorgada a
capacidade da previsio dos elementos minimos para a confeccdo de hipotese de incidéncia tributaria
com todos os seus aspectos estruturais, sendo eles: material, espacial e temporal, pessoal e

quantitativo.
Neste viés:

Recorde-se que o principio da legalidade ¢, no plano do Direito
Constitucional, o principio pelo qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. No Direito Tributario tem-se uma
especificacdo desse principio, que se costuma chamar principio da legalidade
tributaria, significando que nenhum tributo pode ser criado, aumentado,
reduzido ou extinto sem que o seja por lei."

Ocorre que, muito conquanto os aspectos estruturais da norma de incidéncia
tributaria devam estar devidamente previstos em lei”, ao Direito Tributario, da mesma forma que
ocorre em outros ramos do Direito Publico (v.g Direito Penal), igualmente ¢ licito a utilizacdo dos
designados “tipos abertos” que parte da doutrina classica compreende como conceitos
indeterminados, sem que haja direta afronta a limitacdo ao poder de tributar através do principio da

legalidade estrita.
Neste diapasao:

Nao ha impedimento a utilizacao de norma tributaria de tipos abertos e de
conceitos juridicos indeterminados, até porque todos os conceitos sdo mais
ou menos indeterminados, desde que tal nio viole a exigéncia de
determinabilidade quanto ao surgimento, sujeitos e conteudo da relacio
juridico-tributaria, nao se admitindo que a sua utilizagao implique delegacio
indevida de competéncia normativa ao Executivo.

E arremata a doutrina de Paulsen: “Também ndo é vedada a utilizacdo de norma tributdria

em branco que exija a consideracdo de simples dados faticos ou técnicos necessdrios a sua aplicacdo..”.

10 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 130.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 100.
12 Segundo o art. 97 do CTN, somente a lei pode estabelecer:

a) a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo;

b) a majoracéo de tributos ou sua redugédo, com as ressalvas que indica;

c) a defini¢éo do fato gerador da obrigagéo principal e do seu sujeito passivo;

d) a fixagédo da aliquota do tributo e de sua base de calculo, com as ressalvas que menciona;

e) a cominagao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infragBes nela definidas;

f) as hipdteses de exclusao, suspenséo e extingéo de créditos tributarios, ou dispensa ou reducao de
penalidades.

13 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2017. p. 131.
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APLICACAO DO DECRETO ESTADUAL DO PARANA - Decreto 442/2015

Apesar da existéncia da Lei Complementar 123/2006, que estabeleceu o regime de
tributacio denominado SIMPLES NACIONAL", onde dentre outras previsdes e beneficios de
envergadura constitucional, outorga a possibilidade da opcao das pequenas empresas de serem
tributadas de maneira simplificada e unificada”, varios Estados membros da Federagio comecaram a
exigir o crédito tributario relativo ao diferencial de aliquota quando da ocorréncia do fato gerador do
ICMS'® com produtos emanados de outros Estados, vindos por exemplo de operagoes de importacao”,
exigidos no caso do Estado do Parand, com esteio no Decreto n® 442/2015, do Poder Executivo do

Estado do Paran4, nas operacoes realizadas.
: 18 - A
O mencionado decreto infralegal, prevé:

Decreto N2 442 DE 06/02/2015. Publicado no DOE em 9 fev 2015

Introduz no Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n® 6.080, de 28
de setembro de 2012, a alteragio que especifica. O Governador do Estado do
Parana, no uso das atribuicdes que lhe confere o art. 87, inciso V, da
Constituicao Estadual, Considerando o disposto na Lei n® 17.444 , de 27 de
dezembro de 2012 e tendo em vista o contido no protocolo n®13.494.327-0,

Decreta:

14 BRASIL. Lei complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte. Brasilia (DF): dez 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em 11 set. 2017.

Art. 10 Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere [...].

15 BRASIL. Lei complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte. Brasiia (DF): dez 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em 11 set. 2017. Fica instituido o Regime
Especial Unificado de Arrecadacéo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte - Simples Nacional. Paragrafo unico. (VETADO). (Incluido pela Lei Complementar n® 155, de
2016) Produgdo de efeito Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento
Unico de arrecadacg&o, dos seguintes impostos e contribuigdes.

16 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 39. “que tal circulagdo s6 pode ser
juridica (e ndo meramente fisica). A circulagdo juridica pressupde a transferéncia (de uma pessoa para outra) da
posse ou da propriedade da mercador’.

PEIXOTO, Marcelo Magalh&es; MELO, Fabio Soares de (Orgs). ICMS: questdes fundamentais. S&o Paulo: MP
Ed. 2006, p. 11. A Constituicdo Federal de 1988 determinou, de inicio, que competia aos Estados e ao Distrito
Federal instituir imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo (art. 155, I, b), sublinhando que o tributo incidiria
sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratasse de bem destinado a consumo ou
“ativo fixo” (sic) do estabelecimento...

18 BRASIL. Introduz no Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n® 6.080, de 28 de setembro de 2012, a
alteragao que especifica. Brasilia (DF): fev 2015. Disponivel em:
<https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=280990>. Acesso em 17 set. 2017.
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Art. 1° Ficam introduzidas no Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto
n° 6.080 , de 28 de setembro de 2012, as seguintes alteracoes: Alteracio 522°
Fica acrescentado o § 7° ao art. 5%

"§ 7° Sera exigido o pagamento antecipado do imposto correspondente a
diferenca entre as aliquotas interna e interestadual, relativamente a
operacgoes que tenham origem em outra unidade federada, observado o
disposto no art. 13-A (S 6° do art. 5° da Lei n® 11.580, de 1996, com
redacdo dada pela Lei n®17.444 , de 27.12.2012).".

Alteracio 5232 Fica acrescentado o art. 13-A:

"Art. 13-A. Na hipotese do § 7° do art. 5% o imposto a ser recolhido por
antecipagao, pelo contribuinte ou pelo responsavel solidario, no momento da
entrada no territorio paranaense de bens ou mercadorias destinadas a
comercializacdo ou a industrializacdo oriundos de outra unidade federada,
correspondera a diferenca entre as aliquotas interna e interestadual, aplicada
sobre o valor da operacao constante no documento fiscal.

§1° O disposto neste artigo:

I - somente se aplica as operacoes interestaduais sujeitas a aliquota de
4% (quatro por cento);

II - ndo se aplica as operacoes submetidas ao regime da substituicdo
tributaria;

§ 29 Em substituicao ao pagamento do imposto no momento da entrada dos
bens ou das mercadorias no territorio paranaense:

[ - tratando-se de contribuinte sujeito ao regime normal de apuracio, o
imposto devido podera ser lancado em conta-grafica no proprio més em que
ocorrer a entrada da mercadoria no Estado;

II - tratando-se de contribuinte optante pelo Simples Nacional, o
imposto devido podera ser pago em GR-PR até o vigésimo dia do més
subsequente ao da entrada da mercadoria no Estado.

§ 32 O imposto langado na forma do inciso I do § 2° podera ser apropriado
como crédito pelo estabelecimento destinatario enquadrado no regime
normal de apuracdo juntamente com o imposto destacado no documento
fiscal.".

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data da sua publicacao. Curitiba, 06
de fevereiro de 2015, 194° da Independéncia e 127° da Republica.

CARLOS ALBERTO RICHA Governador do Estado
EDUARDO FRANCISCO SCIARRA Chefe da Casa Civil

MAURO RICARDO MACHADO COSTA Secretario de Estado da Fazenda.
(gn.).
Tal exigéncia de exacdo fiscal, faz com que haja uma espécie de recolhimento
antecipado do imposto, referente a diferenca entre as aliquotas internas e interestadual nas operacoes

com bens e mercadorias sujeitas a aliquota de 4% (importacio), havendo violacdo das normas
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constitucionais da legalidade estrita tributaria, isonomia, tratamento diferenciado das micro e
pequena empresas, sujeicdo passiva e aspecto temporal tributarios. Ademais, a incidéncia da exacdo
fiscal nestes casos se demonstra obrigatoria apenas quando o aludido tributo for para destinatario

final dos produtos adquiridos.

Em que pese a regulamentagio por parte dos sujeitos ativos da relacio tributaria
do ICMS, a doutrina de forma macica realiza diversas criticas quanto a tal forma de exacao tributaria,

mesmo apos 0 advento da Emenda Constitucional 87/2015.

Dentre argumentos relevantes, temos o do professor Guilherme Casulo Velho®, in

verbis:

... 0 recolhimento do ICMS, sem reducio, por via de antecipagao tributaria,
representa bi tributacdo, uma vez que o estabelecimento ja recolhe o
imposto na forma prevista na Lei do Simples Nacional e nao pode repassar
ao consumidor o que recolheu de forma complementar na entrada do
produto no estado.

O mencionado Decreto Estadual desrespeita a norma constitucional uma vez que o
Decreto (sob n.” 442/2015-Pr) inova no ordenamento juridico, pois traz em seu bojo a obrigatoriedade
do recolhimento do ICMS para todos os contribuintes, independentemente da caracterizagio de

destinatario final ou ndo, ao arrepio da norma constitucional até entdo vigente.

Destaca-se que a incidéncia do tributo € plenamente valida, mas desde que seja o
produto para utilizacdo na qualidade de destinatario final e nao em qualquer e toda hipotese,
conforme determinada na norma infralegal e especialmente em detrimento das empresas optante pelo

sistema unificado de arrecadacio.

Para a conceituacio de destinatario final mister se faz promover uma

exemplificacao didatica:

Uma empresa prestadora de servigos agricolas, quando compra material de
escritorio, utiliza-o na qualidade de consumidora final, pois os produtos nido seguirao na cadeia
produtiva de forma direta. Por outro lado, uma empresa do ramo de papelaria, quando da compra do
mesmo material de escritorio, em regra, utilizara o produto/bem em sua atividade principal, qual seja,

o comércio/revenda, sendo que neste caso nio ha que se falar em consumidora final.

Azado consignar, em complementacio ao exemplo supra, que quando um

contribuinte adquire mercadorias para imobilizar, igualmente sera conceituado como consumidor

9VELHO, Guilherme Casulo. A inconstitucionalidade frente ao Simples da nova exagao de antecipagéo de
ICMS/RS. Tributario. Disponivel em: <https://tributario.com.br/guicv/a-inconstitucionalidade-frente-ao-simples-da-
nova-exacao-de-antecipacao-de-icmsrs/>. Acesso em 18 out. 2017.
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final, pois nao utilizara de forma direta na sua atividade, em que pese em muitos casos a sua natureza

essencial para o desempenho das mesmas.

E defensavel, portanto a tese de ilegalidade do Decreto do Poder Executivo do
Parana, quando o contribuinte nao figurar como consumidor final nas operacoes que deram azo ao

hipotético fato gerador objeto da exagao cuja ilegalidade fica patente na seara tributaria.

De outra banda, em que pese haver a possibilidade de uma interpretacao
econdmica para afastar a ilegalidade sustentada, nao ha como se afastar, no plano tributario, a

conceituacio e defini¢do do direito privado quanto a configuracio do que seja ou nio consumidor

final, mormente, pela exigéncia de conformacio das normas tributarias a compatibilidade

constitucional, material e formal.
O Codigo Tributario Nacional™ expressa:

Art. 110. A lei tributaria nao pode alterar a definicio, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

A doutrina comenta o mencionado preceito legal, sob o seguinte enfoque:

Se um conceito juridico, seja legal ou doutrinario, € utilizado pela
Constitui¢ao, ndo podera ser alterado pelo legislador, nem muito menos pelo
intérprete. O art. 110 do CTN determina que “a lei tributaria nao pode alterar
a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas do
Direito privado, pelas Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar as competéncias
tributarias”. Nao o pode a lei, vale repetir, nem muito menos o intérprete. A
razao ¢ simples. Se a Constituicao referiu-se a um instituo, conceito ou
forma de Direito privado para definir ou limitar competéncias tributarias,
obviamente esse elemento nao pode ser alterado pela lei. Se a Constituicao
dala de mercadoria ao definir a competéncia dos Estados para instituir e
cobrar o ICMS, o conceito de mercadoria hi de ser o existente no Direito
Comercial. Admitir-se que o legislador pudesse modifica-lo seria permitir ao
legislador alterar a propria Constituicio Federal, modificando as
competéncias tributarias ali definidas.”

O consumidor final para fins tributarios ¢ aquele que utiliza os produtos
adquiridos de forma administrativa ou no caso de pessoas fisicas que utilizam os produtos para fins de

consumo final, ou seja, havendo o seu consumo juridico.

2 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de Outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis & Unido, Estados e Municipios. Brasilia (DF): mar 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em 01 out. 2017.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27. ed. Fortaleza: Malheiros Editores. 2006. p. 130.
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Entender de forma distinta, realizando uma interpretacio com outros ramos do
direito, como por exemplo o direito do consumidor, estar-se-ia diante de interpretacio em detrimento

do sujeito passivo da relagao tributaria.
Neste sentido, Luciano Amaro™ ensina que:

A questio mais séria, ligada a essa tematica (interpretacio econdmica do
direito tributario), atém-se, porém, a interpretacao de institutos, conceitos e
formas do direito privado, quanto transpostos para o campo do direito
tributario, questionando-se sobre se eles permanecem com a mesma
configuracio ou perdem (ou podem perder) seu figurino original. Noutras
palavras, manteriam esses institutos, conceitos e formas, quando utilizados
pelo direito tributario, o mesmo sentido e alcance que possuem no direito
privado?

Em suma, quando a Constitucional aduz que a tributacio devera incidir apenas
quando o destinatario final for consumidor final, nio se vislumbra a possibilidade de norma
infraconstitucional ou infralegal, como é o caso do Decreto Estadual em evidéncia, atribuir outras
hipoteses de incidéncia (também chamada de regra matriz de incidéncia do tributo®) ou mesmo

elastecer o conceito, nao cabendo ao interprete da norma o fazer.
Leandro Paulsen em sua obra Curso de Direito Tributario preleciona que:

O dominio do Direito Constitucional é fundamental para a compreensao do
Direito Tributario, absolutamente condicionado constitucionalmente no que
diz respeito as possibilidades de tributagéo e ao modo de tributar, bem como
aos principios que regem a tributacio. (pg. 22).

Eis o texto constitucional antes do advento da Emenda Constitucional 87/2015:

155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II -
operacoes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestacoes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacio,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (Redagao dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) § 2° O imposto previsto no inciso
IT atendera ao seguinte: [...] VII - em relacdo as operagdes e prestacoes que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado,
adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for
contribuinte do imposto; b) a aliquota interna, quando o destinatario nao for
contribuinte dele; VIIT - na hipotese da alinea "a" do inciso anterior, cabera
ao Estado da localizagdo do destinatario o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;

Ja com redacao dada pela EC 87/2015, ficou disposto:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
( Redacido dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) I - transmissao
causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redagao dada pela

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 223.
23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 235
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Emenda Constitucional n° 3, de 1993) II - operagoes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestagdes se
iniciem no exterior; (Redacio dada pela Emenda Constitucional n® 3, de
1993) § 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: VII - nas
operacoes ¢ prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final,
contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a
aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacao do destinatario o
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 87, de 2015) a) (revogada); (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n® 87, de 2015) b) (revogada); (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 87, de 2015) VIII - a responsabilidade pelo recolhimento
do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual de que trata o inciso VII sera atribuida: (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 87, de 2015) (Producdo de efeito) a) ao
destinatario, quando este for contribuinte do imposto; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 87, de 2015) b) ao remetente, quando o
destinatario nao for contribuinte do imposto; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 87, de 2015).

Neste passo, vislumbra-se que nem a legislacao infraconstitucional, nem tampouco
o interprete da norma juridica podera realizar interpretacao que traga onerosidade ao sujeito passivo,
devendo ser reconhecido a situacio de nio consumidor final da mercadoria nas situacdes de nio

consumo, conforme a delineada alhures.

Ademais, em casos praticos, havera a comprovagao mediante documentacao idonea
. N N . . YN
que os produtos adquiridos nao serdo adquiridos com o supedaneo de consumo (CFOPs™), e sim com

o intuito de comercializacao/revenda/industrializagio.

Nos termos do comando constitucional, resta fixada a responsabilidade tributaria
nos tributos do ICMS entre operagdes interestaduais quando realizada entre consumidores finais,
atribuindo ao consumidor final contribuinte ou nao, a sujeicao passiva, na condicdo de contribuinte,
pelo que a legislagao infraconstitucional, seja do legislador ordinario ou da autoridade administrativa
(esta na edicdo de ato administrativo normativo), nao tém espaco para atribuir responsabilidades a
outras pessoas, sob pena de incompatibilidade com a Carta Magna de 1988 e desrespeito ao principio

da legalidade em matéria tributaria.

Destarte, para fins de exigibilidade, do diferencial de aliquota de que trata o

Decreto n° 441/2015, as disposicoes do LC 123/2006 (art. 13, X117, 'g" e 'h") nao encontram

2 S/AUTOR. Codigo Fiscal de Operagdes e Prestagdes (CFOP). Disponivel em:
<https://www.sitecontabil.com.br/tabelas/cfop/pag_um.html>. Acesso em 17 set. 2017.

% Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento Unico de arrecadagéo, dos
seguintes impostos e contribuigdes: [...]

Xl - ICMS devido:

a) nas operacdes ou prestacdes sujeitas ao regime de substituicio tributaria;
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ressonancia no art. 155, II, § 29, VII e VIII, da CF, com redacgdo atual ou anterior, por nio ser as
empresas consumidoras finais, via de regra, nas operagdes interestadual que geraram o débito

tributario.

Destaco, outrossim, que na ADI MC n® 5464/DF, o relator Min. Dias Toffoli,

suspendeu os efeitos da clausula 92, do Conveénio n® 93/2015*°-CONFAZ, sob fundamento de que as

a) nas operaches sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, tributacdo concentrada em uma Unica etapa
(monofasica) e sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do imposto com encerramento de tributaco,
envolvendo combustiveis e lubrificantes; energia elétrica; cigarros e outros produtos derivados do fumo; bebidas;
Oleos e azeites vegetais comestiveis; farinha de trigo e misturas de farinha de trigo; massas alimenticias;
acucares; produtos lacteos: carnes e suas preparacdes; preparacdes a base de cereais; chocolates; produtos de
padaria e da industria de bolachas e biscoitos; sorvetes e preparados para fabricacdo de sorvetes em maquinas;
cafés e mates, seus extratos, esséncias e concentrados; preparacdes para molhos e molhos preparados;
preparacdes de produtos vegetais; racées para animais domésticos; veiculos automotivos e automotores, suas
pecas, componentes e acessorios; pneumaticos; camaras de ar e protetores de borracha; medicamentos e
outros produtos farmacéuticos para uso humano ou veterinario; cosméticos; produtos de perfumaria e de higiene
pessoal; papéis; plasticos; canetas e malas; cimentos; cal e argamassas; produtos cerdmicos; vidros; obras de
metal e plastico para construcdo; telhas e caixas d'agua; tintas e vernizes; produtos eletrdnicos, eletroeletronicos
e _eletrodomésticos; fios; cabos e outros condutores; transformadores elétricos e reatores; disjuntores;
interruptores e tomadas; isoladores; para-raios e lampadas; maquinas e aparelhos de ar-condicionado;
centrifugadores de uso doméstico; aparelhos e instrumentos de pesagem de uso doméstico; extintores;
aparelhos ou maquinas de barbear; maquinas de cortar o cabelo ou de tosquiar; aparelhos de depilar, com motor
glétrico incorporado; aquecedores elétricos de dgua para uso doméstico e termémetros; ferramentas; alcool
etilico; sabdes em po e liquidos para roupas; detergentes; alvejantes; esponjas; palhas de aco e amaciantes de
roupas; venda de mercadorias pelo sistema porta a porta; nas operacdes sujeitas ao regime de substituicdo
tributaria pelas operacdes anteriores; e nas prestacdes de servicos sujeitas aos regimes de substituicdo tributaria
e de antecipacdo de recolhimento do imposto com encerramento de tributacio; (Redacao dada pele Lei
Complementar n°® 147, de 2014) _ (Producdo de efeito)

b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado, por forca da legislacdo estadual ou distrital vigente;

¢) na entrada, no territério do Estado ou do Distrito Federal, de petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, bem como energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou
industrializacéo;

d) por ocasido do desembaraco aduaneiro;

) na aquisicdo ou manutencio em estoque de mercadoria desacobertada de documento fiscal;

f) na operacdo ou prestacio desacobertada de documento fiscal;

g) nas operacdes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do imposto, nas
aquisicdes em outros Estados e Distrito Federal:

1. _com_encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do § 4° do art. 18 desta Lei
Complementar;

2. sem encerramento da tributacdo, hipétese em que sera cobrada a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, sendo vedada a agregacao de qualquer valor;

h) nas aquisicoes em outros Estados e no Distrito Federal de bens ou mercadorias, ndo sujeitas ao regime de
antecipacdo do recolhimento do imposto, relativo & diferenca entre a aliquota interna e a interestadual...

% https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv093_15 - CONVENIO ICMS 93, DE 17 DE
SETEMBRO DE 2015. Publicado no DOU de 21.09.15, pelo Despacho 180/15. Vide clausula terceira do Conv.
ICMS 152/15, que trata de inscri¢do estadual e de procedimento fiscal. Vide Conv. ICMS 153/15, que dispde
sobre a aplicagéo dos beneficios fiscais de isengéo e redugio da base de célculo de ICMS. Vide Convs. ICMS
81/93, 92/15 e 155/15, relativamente ao regime de substituicdo tributaria e antecipagdo de recolhimento do
ICMS. Vide ADI 5.439 no STF, relativa a disposi¢do da clausula segunda. Vide ADI 5.464 no STF, relativa a
disposicdo da clausula nona (concedida liminar suspendendo a sua eficacia). Republicado no DOU de 11.03.16,
para inserir nota a clausula nona, e 27.04.16 por motivo de incorregéo do texto publicado no DOU de 11.03.16.
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microempresas e empresas de pequeno porte, aderentes do SIMPLES NACIONAL, nio se sujeicdo ao
pagamento do ICMS nos termos gizados na EC 87/2015, justamente por malferir os valores inerentes a

atividade empresariais tais.
Eis assertiva de lavra do Min. Relator:

'(...) O simples fato de a Emenda Constitucional n® 87/2015 nio ter feito
qualquer referéncia ou excecdo a situagdo dos optantes do SIMPLES
NACIONAL nio autoriza o entendimento externado pelos estados e pelo
Distrito Federal por meio da clausula nona do Convénio n® 93/2015. Ao lado
da regéncia constitucional dos tributos, a Carta Magna consagra o
tratamento juridico diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, conforme arts. 179 e 170, inciso IX, prevendo,
no ambito tributario, que lei complementar defina esse tratamento, o que
inclui regimes especiais ou simplificados, no caso do ICMS (Constituicio,
art. 146, m, d), nio tendo havido qualquer modificacdo dessa previsio
constitucional com o advento da Emenda Constitucional n® 87/2015."

(http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5464.pdf,
capturado em 11/09/2017, as 15h30).

No ambito do Tribunal de Justica local, ja houve o seguinte julgamento acerca da
ilegalidade do mencionado decreto, pois a possibilidade de tributacao neste caso se demonstra ilegal e

totalmente desarrazoada em detrimento do ordenamento constitucional vigente.
Vejamos decisdo neste sentido:

APELACAO CIVEL N. 1611621-9, DA 32 VARA DA FAZENDA PUBLICA
DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA REGIAO
METROPOLITANA DE CURITIBA. APEILANTE: ALTA VOLTAGEM
COMERCIO DE ROUPAS LTDA. APELADO: ESTADO DO PARANA.
RELATOR: DES. SALVATORE ANTONIO ASTUTI. Tributario.
Mandado de Seguranca. ICMS. Antecipacio. Diferencial de aliquota.
Regulamentacido. Decretos. Impossibilidade. Ofensa ao principio da
legalidade. Antecipacio do surgimento da obrigacio tributaria.
Inexistindo o dever de pagar nio se fala em prazo de pagamento.
Alteracao do proprio fato gerador. Leis estaduais e LC 123/2006 que
apenas preveem a possibilidade da exigéncia do pagamento antecipado.
Decretos que definem o fato gerador. Elemento da regra matriz da incidéncia
tributaria. Exigéncia de lei. Ilegalidade. Inconstitucionalidade. Sentenca
reformada. Seguranca concedida. Apelacao Civel provida. n. 1611621-9, da 3?
Vara da Fazenda Publica do Foro Central da Comarca da Regiio
Metropolitana de Curitiba, em que ¢é apelante ALTA VOLTAGEM
COMERCIO DE ROUPAS LTDA. e apelado ESTADO DO PARANA.
RELATORIO. Trata-se de Apelacio Civel interposta por ALTA
VOLTAGEM COMERCIO DE ROUPAS ITDA. em face da sentenca

Retificagdo no DOU de 14.03.16, para excluir o termo despacho (179/16) que constava na republicagdo. Vide
Convs. ICMS 152/15 e 9/16, respectivamente, clausulas terceira-A e segunda, relativamente a prazo de
recolhimento do DIFAL Vide aliquota interna: Despachos 231/15 (DF), 239/15 (SE), 241/15 (SP), 250/15 (BA),
252/15 (MS), 21/16 (ES), 26/16 (PI), 108/17 (ES). Alterado pelo Conv. ICMS 88/17.
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proferida nos autos de Mandado de Seguranca n. 0004490-13.2015.8.16.0004
Curitiba, 21 de fevereiro de 2017. Des. Salvatore Antonio Astuti Relator.”

Destarte, a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica Estadual, apesar de ainda
oscilante, tende a abarcar a tese do contribuinte, em homenagem aos principios constitucionais e da
propria seguranca juridica que deve nortear as relagdes juridicas tributarias, ao arrepio do

entendimento fazendario.
O PROCESSO DA ACAO EXACIONAL TRIBUTARIA INIBITORIA

Malgrado os amantes do direito material por um longo periodo terem colocados em
segundo plano a ciéncia de instrumentalizagio dos direitos, o processo na atual conjuntura e desde
outrora, possui relevancia singular na obtencdo do provimento jurisdicional, apto a realizar uma
prestacdo da jurisdicdo positiva, com o desiderato de se alcangar, na presente vertente a reparacio do

dano estatal, operando como verdadeiro instrumento a servico da paz e do bem estar social.
Relembra Dinamarco, citando Carnelutti a este respeito leciona que:

Falar em instrumentalidade do processo, pois, nio ¢ falar somente nas suas
ligacoes com a lei material. O Estado € responsavel pelo bem-estar da
sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz
desejada. O processo € uma realidade desse mundo social, legitimada por
trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdicao
o Estado persegue: socidis, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da
jurisdicio e sobretudo do seu escopo social magno da pacificacao social
constitui fator importante para a compreensio da instrumentalidade do

. - . L. 2
processo, em sua conceituagio e enderecamento social e politico. 8

Nesta senda, entender o processo como mecanismo capaz de diminuir
discrepancias ocasionadas pelas mais diversas contingéncias da vida em sociedade, é outorgar ao
mesmo a devida singularidade e pertinéncia em seu estudo, havendo nitida correlacio entre a busca

instrumental do bem da vida, com o proprio provimento jurisdicional de direito material.

Na esfera tributaria tal como ocorre em demais areas onde prepondera o interesse
pablico, nao pode deixar de respeitar os corolarios constitucionais e de todo o sistema juridico
tributario, em favor de sistemas coercitivos de tributacao, especialmente havendo uma relacio de

intervencao na propriedade do particular.

Assim argumenta a doutrina neste sentido, vejamos:

ZISIAUTOR. Apelagédo TJPR - apelagéo civel n. 1611621-9. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/425980372/andamento-do-processo-n-1611621-9-apelacao-
civel-03-02-2017-do-tjpr?ref=topic_feed>. Acesso em 10 out. 2017.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 47.
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O direito processual ¢, assim, do ponto-de-vista de sua fun¢io juridica, um
instrumento a servico do direito material: todos os seus institutos basicos
(jurisdicao, agdo, excecdo, processo) sio concebidos e justificam-se no
quadro das instituicoes do Estado pela necessidade de garantir a autoridade
do ordenamento juridico. O objeto do direito processual reside precisamente
nesses institutos e eles concorrem decisivamente para dar-lhe sua propria
individualidade e distingui-lo do direito material. **

Muito além de mera aglutinacio de procedimentos, o processo é capaz e tido como
uma ciéncia autdnoma, uma vez que € conditio sine qua nom, para o desempenho de direitos e
prerrogativas inerentes aos jurisdicionados. Outrossim, insta salientar nesse mesmo diapasio que
direitos meramente materiais, ndo sio capazes por si so de realizarem as mutagdes buscadas por
aqueles que se sentem lesionados pelos atos estatais, sejam omissivos ou comissivos na esfera
tributaria. Indubitavelmente, as interpretacdes existentes na esfera do ordenamento juridico patrio

sdo mais complexas que apenas a analise dos aspectos tidos no direito substantivo.

Neste prisma, a grei dos juristas que entendiam ser suficiente o aspecto material do
direito, capaz de suprir as demandas e anseios sociais, vem sendo extirpada diuturnamente, haja vista,
a necessidade que se impoe na procedimentalizacdo e nao somente na busca material do “bem da vida”

sem qualquer método.

O método ou mesmo o instrumento capaz de se fazer efetivar tais direitos, vem

sendo cada vez mais aceito e necessario para a plena efetivagio do acesso justica, é 0 processo.
Neste sentido cabe colacionar a doutrina de Tardin:

A doutrina hodierna levanta a bandeira da instrumentalidade do processo.
Pensar no processo sob a optica instrumental é pensar num mecanismo cuja
finalidade ¢ efetivar o direito material. O Estado, quando consagra regras de
conduta nos mais variados diplomas, precisa de instrumentos habeis, caso as
normas por ele tracadas nao sejam atendidas espontaneamente. *°

Em face dessa situacio, pertinente se faz abordar a forma pela qual é capaz de se
efetivarem os direitos fundamentais a tributacio justa, em especial de propriedade e do naco confisco.

Tal estudo se desdobrara em duas facetas, uma de cunho preventivo e outra de cunho repressivo.

Na fase preventiva, abordar-se-a institutos que visam resguardam de maneira
concreta a plena efetividade das garantias e prerrogativas asseguradas constitucionalmente. Tais
mecanismos podem ser substanciados em acdes de obrigacdes de fazer ou nom facere, externados por,

Mandados de Seguranca, Excecdo de Pré-Executividade, Embargos a Execucio, dentre outros.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 46.
% ARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 34.
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Ja na segunda fase, os procedimentos repressivos, ficam adstritos de maneira mais
propria no campo da repeticao de indébito a ser realizada no prazo prescricional de 05 (cinco) anos, ou
seja, aqui a conduta ilicita ja se concretizou na irregular tributacdo. Via de consequéncia, visa-se
tutelar a reparacao de danos pela acdo do Estado, seja repetitoria ou obrigacao especifica de abstencao

da exacio fiscal.
COMPETENCIA

A doutrina realiza uma diferenciacio entre os tipos de agdes, podendo ser elas
acoes reais a acoes de direito pessoal, sendo esta tltima a natureza juridica do feito anti exacional
relativo a tributagdo de forma ilicita perpetrada pelo Poder Publico estadual, quando da cobranca do

tributo relativo ao diferencial de aliquota (ICMS).

O processo de visa a repeticio do indébito sempre tera em um dos lados da relacao
juridico-processual a figura da Fazenda Puablica, seja em qual esfera for. Desta feita, mesmo havendo as
prerrogativas ou privilégios nos prazos para contestacio e para recorrer’, a Fazenda Pablica nio
possui o denominado foro privilegiado, estando incursa nas regras de competéncia ordinarias,

devidamente disciplinadas pelo Codigo de Processo Civil.

Ademais, quando da utilizacdo do writ o legitimado passivo sera a autoridade
coatora, nos termos da Lei Federal 12.016/09%, sendo licito ao ente Federativo, qual seja, o Estado do

Parang, a habilitacdo nos autos do Mandado de Seguranga.
INTERVENCAO MINISTERIAL

Com baldrame no artigo 178, do Codigo de Processo Civil de 2015, o orgao
ministerial, devera atuar em demandas onde, se vislumbre e se tenha, interesse de incapazes, bem
como nas causas de estado e ainda nas questdes relativas a litigios coletivos originarios de posse,

dentre outras.

Na hodierna conjectura de atuacio ministerial reside na possibilidade do agente

ministerial promover a participacao ativa em feitos onde fica evidenciado o interesse publico primario,

3 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acessado em: 11 nov. 2017.

32 BRASIL. Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009.

Disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/ei/112016.htm>. Acessado em: 11 nov. 2017.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que 0 Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 12 Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam
quais forem as fungdes que exerca...
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a0 passo que sua atuacdo institucional cinge-se na possibilidade da participacdo e até mesmo da

recorribilidade em processos de tal natureza e envergadura constitucional.
Vejamos:

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta)
dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou
na Constituicao Federal e nos processos que envolvam:

[ - interesse publico ou social;
II - interesse de incapaz;
III - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

Paragrafo tnico. A participacdo da Fazenda Publica nao configura, por si so,
hipotese de intervencao do Ministério Pablico.”

Nao obstante a tal mandamento legal, considerando a necessidade de
racionalizagio da intervencdo do ente ministerial, bem como, o aumento vertiginoso dos processos
enquadrados na hipotese abstrata da legislagao, o CNMP - Colendo Conselho Nacional do Ministério
Pablico™, expediu Recomendacdo a seus membros, na qual faculta, respeitada a independeéncia
funcional, a intervencao do 6rgao ministerial em causas na seara civel, quando o agente vislumbrar nio

se tratar de interesse publico primario.

Sobre esta tematica, cabe frisar sobre as diferencas doutrinarias e jurisprudenciais

acerca do interesse publico primario ¢ interesse publico secundario.

No primeiro caso, estamos diante do interesse publico propriamente dito, ou seja, o
interesse publico tutelado em prol de toda a sociedade, nao bastando haver tao somente um interesse

por parte do Estado (lato sensu) apenas de cunho patrimonial.

Denota-se que o eventual prejuizo em no realizar a intervencao ministerial na
qualidade de custus legis, vai muito além que um prejuizo patrimonial ao Estado que ¢ amparado pelos
seus oOrgaos de representacdo judicial e consultiva, como exemplo, as Procuradorias Estaduais. O

prejuizo pode ser extensivo além da esfera patrimonial, tendo indole social e de abrangéncia relevante,

3 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Institui o Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acessado em: 11 nov. 2017.

3 http://www.cnmp.mp.br/portal/conheca-o-cnmp>. Acessado em: 21 jul. 2017. O Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) atua em prol do cidaddo executando a fiscalizag&o administrativa, financeira e
disciplinar do Ministério Publico no Brasil e de seus membros, respeitando a autonomia da instituicdo. O érgao
foi criado em 30 de dezembro de 2004, pela Emenda Constitucional n° 45, e tem sede em Brasilia (DF).
Formado por 14 membros, que representam setores diversos da sociedade, 0 CNMP tem como objetivo imprimir
uma visao nacional ao MP. Ao Conselho cabe orientar e fiscalizar todos os ramos do MP brasileiro: o Ministério
Publico da Unido (MPU), que é composto pelo Ministério Publico Federal (MPF), Ministério Publico Militar
(MPM), Ministério Publico do Trabalho (MPT) e do Distrito Federal e Territorios (MPDFT); e o Ministério Publico
dos Estados (MPE).
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contribuindo para a seguranca de valores reais para o Estado e para a sociedade que se serve do
mesmo, até mesmo em decorréncia da representacdo do governo através da coisa publica, ou seja,

administrando-a.
Nesta senda, vejamos a posicao doutrinaria de Vigliar:

Interesse publico € o pertinente a toda a sociedade personificada no Estado.
E o interesse a preservacao permanente dos valores transcendentais desta
sociedade. Nao &, assim, o interesse de um, de alguns, de um grupo ou de
uma parcela da comunidade; nem mesmo ¢ o interesse so do Estado,
enquanto pessoa juridica empenhada na consecucio de seus fins. E o
interesse de todos, abrangente e abstrato. E por ser de todos, nao ¢ de
ninguém. >’

Por seu turno, o interesse publico secundario, fica adstrito aos interesses do
Estado, quanto sujeito individual. Evidente que ndo ha uma abstenco das prerrogativas inerentes aos
entes publicos. Aqui o proprio 6rgao de representacio juridica do ente publico, é capaz por seus
meios, somados as prerrogativas e garantias outorgadas ao Estado, exercer e buscar a defesa do
interesse publico. Como maneira ilustrativa, temos as execucoes fiscais e acoes a elas correlatas
(embargos de execugdo, objecio de pré-executividade etc.), onde conforme entendimento ja
cristalizado, se faz desnecessaria a participacio do 6rgao ministerial no feito, salvo se houver algum

nuance que justifique a manifestacao do Parquet.

Neste sentido a Sumula 189, do Superior Tribunal de Justica & expressa “E
desnecessaria a intervencdo do Ministério Pablico nas execugoes fiscais*. Ademais a jurisprudencia

da Corte Federal ja se posicionou no seguinte sentido, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. MINISTERIO
PUBLICO. INTERVENCAO: DESNECESSARIA. PRECEDENTES.
RECURSO NAO CONHECIDO. 1 - E DESNECESSARIA A
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS CAUSAS FISCAIS,
POIS O 'INTERESSE PUBLICO" INSERTO NO INC. Il DO ART. 82 DO
CPC NAO EQUIVALE A 'INTERESSE DA FAZENDA PUBLICA'. 1l -
PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DE DIREITO PUBLICO DO STJ:
RESP 48.771/RS, RESP 63.529/PR E RESP 52.318/RS. Ill - PRECEDENTE
DO EXTINTO TFR: AC 55.662/PR. IV - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (REsp 30150/PR, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL,
SEGUNDA TURMA, julgado em 02/12/1996, DJ 03/02/1997, p. 685).

Apos essa breve explanacio, nao parece pairar davidas, que em se tratando de agao

de indenizacdo em face do Estado, oriundo da responsabilidade civil extracontratual, a intervencio

% VIGLIAR. José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 143.
36 http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=321> Acessado em: 21
set. 2017.
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ministerial se torna imperativo de legalidade, cujo o alicerce possui escopo na supremacia do interesse

publico quando estiver diante do heroico remédio constitucional.

Em feitos de jurisdicao ordinaria, como exemplo em ag¢des de simples repeticdo ou
mesmo no bojo de Embargos a Execucao e até mesmo através de objecoes, peticao de cunho incidental,
sem previsio legislativa, mas amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia, a intervencao do orgio
ministerial se demonstra prescindivel, pois amparado apenas direitos e interesses da Administracdo

Pablica de cunho secundario (interesse publico secunddrio).

O interesse publico secundario ¢ pautado em interesses eminentemente
patrimoniais, havendo a defesa por parte dos 6rgios de representacio, tais como as Procuradorias

Estaduais, através de seu corpo juridico.
CORRECAO MONETARIA E JUROS LEGAIS

Com a entrada em vigéncia da Lei n® 11.960/2009, houve a altera¢do da redagao do
artigo 1°-F da Lei n® 9.494/1997”, sendo que nas condenagdes em desfavor a Fazenda Publica, sejam
elas 6rgaos da administracao direta ou indireta, independentemente de sua natureza juridica, partindo
de questdes previdenciarias até mesmo questdes civeis, e para fins de correcio, bem como,
remuneracao de capital e compensagdo da mora, existira a incidéncia, uma tnica vez, até o efetivo

adimplemento, dos indices oficiais de remuneragao basica e juros aplicados a poupanca.

O Colendo Supremo Tribunal Federal, ha muito, ja sinalizava que a TR (taxa
referencial), nio é indice de correcio monetaria materialmente, havendo intmeros feitos onde
contribuintes e até mesmo particulares contestando o aludido indice, em face da inexpressividade da

atualizacdo do valor da moeda.

A manifestacio da Procuradoria-Geral da Republica, referido pelo Ministro
Moreira Alves, relator, no julgamento da ADI - Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 493, ressaltou
que a TR se reveste da natureza de indexador tdo somente para o mercado financeiro de titulos e
valores mobiliarios, ndo se materializando, portanto, indice que reflita a variacao do poder aquisitivo

da moeda.

Relevante trazer a baila referido ementario:

37 BRASIL. Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997. Disciplina a aplicagéo da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, altera a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9494.htm>. Acessado em: 21 jul. 2017. Art. 10-F. Nas condenagdes
impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e para fins de atualizagdo monetaria,
remuneracdo do capital e compensagdo da mora, havera a incidéncia uma Unica vez, até o efetivo pagamento,
dos indices oficiais de remuneragao basica e juros aplicados a caderneta de poupanca. (Redagéo dada pela Lei
n°11.960, de 2009).
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Acio direta de inconstitucionalidade. - Se a lei alcancar os efeitos futuros de
contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa
(retroatividade minima) porque vai interferir na causa, que e um ato ou fato
ocorrido no passado. - O disposto no artigo 5, XXXVI, da Constituicio
Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer
distincao entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de
ordem publica e lei dispositiva. Precedente do S.T.F.. - Ocorréncia, no caso,
de violagdo de direito adquirido. A taxa referencial (TR) nao e indice de
correcdo monetaria, pois, refletindo as variagdes do custo primario da
captacdo dos depositos a prazo fixo, nido constitui indice que reflita a
variagcdo do poder aquisitivo da moeda. Por isso, ndo ha necessidade de se
examinar a questdo de saber se as normas que alteram indice de correcdo
monetaria se aplicam imediatamente, alcancando, pois, as prestacdes futuras
de contratos celebrados no passado, sem violarem o disposto no artigo 5,
XXXVI, da Carta Magna. - Também ofendem o ato juridico perfeito os
dispositivos impugnados que alteram o critério de reajuste das prestagdes
nos contratos ja celebrados pelo sistema do Plano de Equivaléncia Salarial
por Categoria Profissional (PES/CP). Agao direta de inconstitucionalidade
julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18,
‘caput’ e paragrafos 1 e 4; 20; 21 e paragrafo tnico; 23 e paragrafos; e 24 e
paragrafos, todos da Lei n. 8.177, de 1 de maio de 1991. (ADI 493, Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/1992, D] 04-09-
1992 PP;814089 EMENT VOL-01674-02 PP-00260 RT] VOL-00143-03 PP-
00724).

Por este entendimento o relator, em sua decisao, assinalou que seria a TR indice de
correcao monetaria e, portanto, indice de desvalorizacdo da moeda, se inequivocamente fosse
constituida apenas do valor correspondente a desvalorizacio esperada da moeda em virtude da
inflacao, nao configurando desta feita, meio habil de retribuir e recompor a desvalorizacao do crédito

que o particular possui em face do poder publico.

Com base em tais razoes, o pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu, em
julgamento ocorrido nas ADIs 4.357 e 4.425, e seguindo o entendimento do Eminente Ministro Luiz
Fux, pela inconstitucionalidade do paragrafo 12 do artigo 100 da Constituicdo Federal, redagao que lhe
fora dada pela Emenda Constitucional n® 62/2009%, no que compete a escolha do indice da caderneta
de poupanca como taxa de correcio monetaria dos precatorios, por ficar pacificado que ele nio ¢
suficiente para recompor as perdas inflacionarias, que a moeda podera sofrer no decorrer de uma agao

indenizatoria, como exemplo.

O entendimento do Ministro foi no sentido de que a adocao do referido indice fere
o direito fundamental a propriedade, previsto no artigo 5°, XXII, da Constituicio Federal, ao passo

que, por ser fixado em momento posterior e ser sempre muito inferior a indices de inflagio como o IPC

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢3o Direta de Inconstitucionalidade n.° 493, Tribunal Pleno, Brasilia, DF,
25 de junho de 1992. Disponivel em: <

http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000104231&base=baseAcordaos>. Acesso
em: 24 jul. 2017.

39 STF julga parcialmente inconstitucional emenda dos precatorios.
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233520> Acesso em: 24 jul. 2017.
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(Indice de Precos ao Consumidor), permitira a destruicio lenta dos créditos pela inflagio, oriundos
das condenacoes em face da fazenda publica, nao sendo suficiente para recompor o seu valor. A
declaracdo de inconstitucionalidade atingiu, por arrastamento’’, o artigo 1°F da Lei n® 9.494/1997,

com a redagao que lhe fora atribuida pela Lei n® 11.960/20009.

A recalcitrancia por parte do ente tributante em realizar a recomposicao de
maneira justa, vai em descompasso com as normas constitucionais do proprio critério de igual e

capacidade contributiva, tdo prestigiados pela doutrina e jurisprudéncia do direito pablico.

Diante disso, sendo a acdo de repeticao de tributos, os valores referente a correcao
monetaria e juros, dever-se-a ser realizado nos mesmos moldes da cobranca realizada pela Fazenda

Publica, em homenagem a isonomia.

A situacdo em discussio ¢ gerada em homenagem além da isonomia dos demais
direitos inerentes ao contribuinte na qualidade de contribuinte, pois uma tributacio justa vai muito
além da observancia de formas consagradas na doutrina e nos tribunais superiores, cingindo ainda em

corolarios inerentes ao devido processo tributario e a tributacao justa e equanime.

Nao sendo relacio tributaria, os valores da recomposicao das condenagdes em face
da Fazenda Publica, deverdo observar os ditames da recente decisio do Colendo Supremo Tribunal

Federal, inverbis:

Tese

A primeira tese aprovada, referente aos juros moratorios e sugerida pelo
relator do recurso, ministro Luiz Fux, diz que “O artigo 1°-F da Lei
9.494/1997, com a redagdo dada pela Lei 11.960/2009, na parte em que
disciplina os juros moratorios aplicaveis a condenacoes da Fazenda Publica,
¢ inconstitucional ao incidir sobre débitos oriundos de relacao juridico-
tributaria, aos quais devem ser aplicados os mesmos juros de mora pelos
quais a Fazenda Publica remunera seu crédito tributario, em respeito ao
principio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5° caput); quanto as
condenagdes oriundas de relagdo juridica nao-tributaria, a fixacao dos juros
moratorios segundo o indice de remuneracdo da caderneta de poupanca é
constitucional, permanecendo higido, nesta extensao, o disposto no artigo
1°-F da Lei 9.494/1997 com a redacio dada pela Lei 11.960/2009.”

Ja a segunda tese, referente a atualizacio monetaria, tem a seguinte redacio:
“O artigo 1°-F da Lei 9.494/1997, com a redacido dada pela Lei 11.960/2009, na
parte em que disciplina a atualizacdo monetaria das condenacoes impostas a
Fazenda Puablica segundo a remuneracio oficial da caderneta de poupancga,

40 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.10° Ed. Sao Paulo: Método, 2006. p. 130. Pela referida
teoria da inconstitucionalidade por 'arrastamento’ ou 'atragao’ ou 'inconstitucionalidade consequente de preceitos
ndo impugnados', se em determinado processo de controle concentrado de constitucionalidade for julgada
inconstitucional a norma principal, em futuro processo, outra norma dependente daquela que foi declarada
inconstitucional em processo anterior — tendo em vista a relagdo de instrumentalidade que entre elas existe —
também estara eivada de vicio de inconstitucionalidade 'consequente’, ou por 'arrastamento’ ou ‘atragéo’.
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revela-se inconstitucional ao impor restricao desproporcional ao direito de
propriedade (CRFB, art. 5°, XXII), uma vez que ndo se qualifica como
medida adequada a capturar a variagdo de precos da economia, sendo
inidonea a promover os fins a que se destina.”

O caso

O RE foi ajuizado pelo INSS contra acordao da 4* Turma do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido que, mantendo concessio de beneficio de
prestacdo continuada (Lei 8.742/93, artigo 20) a um cidadao, apontou que
ndo caberia a aplicacdo da Lei 11.960/2009 no tocante aos juros e a correcao
monetaria, ao argumento de que o STF, no julgamento das ADIs 4357 e 4425,
reconheceu, por arrastamento, a inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.960/2009, que deu nova redacao ao artigo 1>-F da Lei n® 9.494/97.

O julgamento do caso teve inicio em dezembro de 2015. Na ocasido, o relator
explicou que quando considerou inconstitucional o uso da taxa de
remuneracao basica da caderneta de poupanca (TR) para fim de correcao de
débitos do Poder Publico, no julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 4425 e 4357, o STF o fez apenas com relacdo
aos precatorios, ndo se manifestando quanto ao periodo entre o dano efetivo
(ou o ajuizamento da demanda) e a imputacdo da responsabilidade da
Administracao Publica (fase de conhecimento do processo). Uma vez
constituido o precatorio, seria entdo aplicado o entendimento fixado pelo
STF, com a utilizacao do Indice de Precos a0 Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E) para fins de corre¢ao monetaria.

O ministro reafirmou seu entendimento contrario ao uso da TR para fim de
correcdo monetaria, uma vez que se trataria de indice prefixado e
inadequado a recomposicdo da inflagdo, e votou no sentido de dar parcial
provimento para manter a concessio de beneficio de prestagio continuada
atualizado monetariamente segundo o IPCA-E, desde a data fixada na
sentenca. E, para evitar qualquer lacuna sobre o tema e com o proposito de
guardar coeréncia e uniformidade com a decisio do STF ao julgar a questdo
de ordem nas ADIs 4357 e 4425, o ministro disse entender que devem ser
ideénticos os critérios para a correcio monetaria de precatorios e de
condenacoes judiciais da Fazenda Puablica.

Acompanharam esse entendimento, na ocasiao, os ministros Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso e Rosa Weber. O ministro Teori Zavascki (falecido)
votou pelo provimento do recurso, mantendo a TR como indice de correcao
monetaria durante todo o periodo, e o ministro Marco Aurélio votou pelo
desprovimento total do recurso. O ministro Dias Toffoli pediu vista dos
autos na ocasiao e, quando trouxe o caso novamente para analise do Pleno,
votou pelo provimento integral do recurso, sendo acompanhado pela
ministra Carmen Licia.

Na sessio desta quarta-feira, o ministro Gilmar Mendes votou pelo
provimento do recurso, por entender que nio existe, do ponto de vista
constitucional, violacdo que impossibilite a aplicacio da TR aos juros
moratorios e a correcao monetaria sobre as condenagodes judiciais impostas a
Fazenda Puablica, nos termos do artigo 1°-F da Lei 9.494/1997.

Ja o ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o relator para dar parcial
provimento ao recurso, fixando o IPCA-E como indice de correcao monetaria
a todas as condenacoes impostas a Fazenda Publica. Esse foi o mesmo
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entendimento do ministro Celso de Mello, que concordou com o relator no
sentido do uso do IPCA-E tanto na corre¢do monetaria dos precatorios
quanto nas condenagdes judiciais da Fazenda Pablica, para evitar qualquer
lacuna sobre a matéria e para guardar coeréncia com as decisoes do STF na
Questao de Ordem nas ADIs 4357 e 4425.

Portanto, os tracados para a incidéncia dos valores corrigidos quando do
recebimento de acoes a titulo de repeticao de indébito, devera observar tais balizas, sob pena de
insercao em desrespeito a decisao da Corte Suprema, outorgando a prerrogativa do ajuizamento de

eventual Reclamacio constitucional, nos termos da jurisprudéncia remansosa do Pretorio Excelso.

“RECURSO” DE OFICIO - REMESSA EX OFFICIO

Conforme se pode denotar do Codigo de Processo Civil vigente, a Fazenda Pablica
possui prerrogativas e privilégios processuais distintos dos particulares, que em muitos casos, pode se

dizer que € a propria exteriorizacdo do principio da supremacia do interesse pablico.

Outrossim, apesar de parte da doutrina entender que o instituto da remessa
necessaria ser uma espécie recursal, a melhor doutrina e a corrente majoritaria compreende que tal
instituto nao caracteriza-se como uma espécie recursal propriamente dita, pois fere o principio da
taxatividade recursal, no qual prevé a possibilidade de recursos apenas nos casos elencados na

legislacio processual.

Desta maneira, o instituto ¢ tido como apenas mecanismo em prol do interesse

puablico, nido se vinculando as espécies recursais.

Entretanto, tais mecanismos que visam resguardar a atuacdo do estado-parte na
lide nao podem estar a servico da morosidade processual, e da utilizagao mal intencionada por parte do
ente publico, sob pena de restar configurado um verdadeiro atentado aos “direitos fundamentais

: A2y
processuals .

Neste sentido, a doutrina processualista, realiza severas criticas aos privilégios e

prerrogativas da fazenda publica, aduzindo em alguns casos sobre a incompatibilidade com a nova

41 STF Plenario do STF define teses sobre indices de corregéo e juros em condenagdes contra Fazenda Publica.
<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=870947&classe=RE&origem=AP&recu
rso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 11 nov. 2017.

42 DIDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento
vol. 1, 92, ed., Salvador; Editora Jus Podivm. 2008. p. 28.
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ordem constitucional trazida pela Constitui¢ao de 1988, em especial no que concerne ao acesso a

justica.
Vejamos posicao doutrinaria:

Quanto mais se fala de acesso a justica e na sua necessaria e expedita saida, mais ha regras,
constitucionais e infraconstitucionais, que inviabilizam, para os casos em que ha pessoas de direito
publico envolvidas, a realizagao desse valor constitucional. **

Corroborando com esse entendimento, em tom de critica, Candido Rangel

Dinamarco aduz:

Repudio os privilégios dados pela lei processual ao Estado, que reputo de
indole fascista; sou um critico do Estado-Inimigo, que litiga e resiste em
juizo com a consciéncia de nao ter razio, abusando do direito de recorrer
com o objetivo de postergar a satisfacao de suas vitimas... **

Noutra banda, ha aqueles que defendem a existéncia das prerrogativas processuais,
uma vez que o Estado em sua missao social, deve estar acima de seus administrados no que compete as
possibilidades de manejo processual. Equivalendo a dizer que, a supremacia do interesse publico,
aliado com a necessidade estatal da gestao processual, legitima a uma igualdade material em relacio a
parte adversa, razdo pela qual, tais prerrogativas processuais sob o aspecto principiologico e

instrumental s3o compativeis com a ordem constitucional vigente.
Assim leciona José dos Santos Carvalho Filho:

Se ¢ evidente que o sistema juridico assegura aos particulares garantias
contra o Estado em certos tipos de relagdo juridica, ¢ mais evidente ainda
que, como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em confronto
com o interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais nao exclui
a densidade do principio. Este €, na verdade, o corolario natural do regime
democratico, calcado, como por todos sabido, na preponderancia das
maiorias. ¥

Isto posto, a remessa de oficio ou o ja conhecido ex officio, possui embasamento
legal no Art. 496 do Codex de processo civil. Tal previsiao se exterioriza como mandamento legal
comissivo, sendo um dever ao magistrado de primeiro grau, de realizar a remessa dos autos para nova
apreciacao, quando o mérito da decisao jurisdicional for contrario aos interesses da Unido, Estados,
Municipios e suas autarquias/fundagoes, independentemente de recurso proprio ou nao, sob pena do

presidente do tribunal competente avoca-los.

4 BUENO. Cassio Scarpinella. O Poder publico em juizo. 42. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008. p. 320
# DINAMARDO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada. Rio de Janeiro: América Juridica. 2002. p. 71.
45 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 242. ed., Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. 2007. p. 61.
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Entretanto, por permissivo legal, as condenagdes que nio excederem a valores

previstos na legislacdo, nao estio sujeitas ao duplo grau de jurisdigao.
Resta assim, colacionar-se os referidos dispositivos legais, in verbis:

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, nao produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

[ - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

I - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucio
fiscal.

§ 12 Nos casos previstos neste artigo, nio interposta a apelacao no prazo
legal, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o
presidente do respectivo tribunal avoca-los-a.

§ 2° Em qualquer dos casos referidos no § 1o, o tribunal julgara a remessa
necessaria.

§ 32 Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenacido ou o proveito
econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:

[ - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e
fundagoes de direito publico;

IT - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal,
as respectivas autarquias e fundacoes de direito pablico e os Municipios que
constituam capitais dos Estados;

[T - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundagdes de direito pablico.

§ 4° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em:

[ - saimula de tribunal superior;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolucio de demandas
repetitivas ou de assunc¢do de competeéncia;

IV - entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do proprio ente Eﬂbhco, consolidada em manifestacio,
parecer ou simula administrativa. *

Ao passo que, a responsabilidade civil do Estado, acoes de repeticdes etc, salvo na

hipotese de excecdo em razao do valor da condenagio e das demais causas enumeradas alhures, o

46 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/l13105.htm>. Acessado em: 11 nov. 2017.
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administrado na qualidade de contribuinte, quando do manejo de eventual acao repetitoria ou mesmo
inibitoria em face do Estado, ficara sujeito a esta condicdo, para iniciar a fase executoria de sua

pretensao.

Tal pretensio executoria, depende necessariamente da comprovagao do transito
em julgado da eventual condenagio ou mesmo da acdo declaratoria anti exacional, sob pena de afronta

ao devido processo legal em face da Fazenda Publica Estadual.

CONCLUSAO

O Decreto Paranaense que supostamente regulou a Emenda Constitucional n.
87/2015 a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, nitidamente extrapolou o poder
regulamentar do Poder Executivo, uma vez que exacerbou conceitos e nomenclaturas proprias de
outros ramos do direito, tais quais, o direito civil e o proprio conceito de contribuinte do direito

tributario.

Tal vedacio conforme demonstrada alhures, é oriunda das proprias normas de
direito tributarios e dos demais ramos do direito publico, onde encontra-se vedada o desvirtuamento
de institutos intrinsecos aos demais ramos do direito, seja ele privado ou mesmo de cunho hibrido em

alguns casos, a depender da teoria adotada.

Nao paira-se qualquer laivo de davidas, que a interpretacao estendendo o conceito
de sujeito passivo de obrigacao tributaria demanda um manifesto excesso de exacao fiscal, na medida
em que, ha a tributacio de situacoes e de pessoas que a priori ndo podem ser caracterizadas como
contribuintes do ICMS pela simples edicio de uma decreto regulamentar que nio possui forca
vinculante de lei em sentido formal e estrito, cujo dever de adimplir o tributo nio se estende ao

destinatario final do bem/produto.

A espécie normativa “Decreto” encontra-se inserida no conceito de “legislacao
tributaria® podendo, quando no muito, inserir obrigacdes acessorias aos contribuintes, havendo
vedacao expressa constitucional para que promova qualquer inovacao legislativa tendente a constituir
ou mesmo elastecer hipoteses de obrigacdo tributaria principal, qual seja, a criacdo de exacido

tributaria ilegal.

Em verdade, qualquer interpretagdo distinta acerca da ilegalidade da mencionada
norma em cotejo, contribui de maneira ilegal e inconstitucional a cobranca de tributos de empresas

que em muitos casos sdo inclusive optantes pelo regime de tributacio diferenciado, estatuido pela Lei
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Complementar 123/2006, também conhecido como o Estatuto das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte e/ou “Simples Nacional”, ou seja, empresas pequenas, porém que respondem grande

parte pela geracdo de empregos no pais.

Dessarte, a incidéncia tributaria nesses casos além de possuir contornos de
manifesta ilegalidade, contribuem para a tributagio de forma mais onerosa e nao igualitaria entre
empresas do mencionado sistema de tributagao, sistema do simples nacional, para com empresas de
maior porte, que ndo estdo enquadradas no mencionado sistema tributario. A mencionada
desigualdade reside no fato de haver a plena possibilidade de empresas nao optante pelo regime de
tributacdo diferenciado, poderem se creditar dos valores decorrentes das operacdes antecedentes,
descontando o montante ja adimplido na cadeia de producio, quando da saida de suas mercadorias
e/ou servigos. Por seu turno, no caso das empresas optante pelo simples nacional, a teor do que
preleciona e mencionada lei em questdo, denominada estatuto das micro e pequenas empresas, nio
existe a possibilidade de tal compensacio, onerando de maneira totalmente superior aos demais casos

acima referenciados.

A garantia do principio da legalidade em matéria tributaria contribui para a
qualificacdo de tributacoes corretas sob o aspecto democratico, nio podendo o Administrador
Pablico, notadamente as autoridades fazendarias, promoverem o elastecimento de conceitos e regras,
sob o escrutinio da suposta mera regulamentacido de lei em sentido formal, inexistente ou que nao
preveja expressamente as nuances materiais para a configuracdo da exacdo tributaria do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos. Entrementes, ndo hi como conceber a existéncia de
norma infralegal, que nao regula qualquer obrigacdo acessoria, ao revés, que estatui verdadeira

hipotese de incidéncia tributaria, sem afrontar diretamente a legalidade em matéria tributaria.

De mais a mais, conceber de maneira diversa, faz com que haja enorme inseguranca
juridica no exercicio da plena atividade economica, evidenciando desta maneira, um enorme abismo
entre o contexto constitucional de tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas, para com
as demais empresas de grande porte, que por sua propria natureza, ja sio competidores diferenciados e

totalmente superiores aos optante pelo regime de tributagao simplificado.

Neste diapasao, existem intimeros mecanismos processuais adequados a depender
da fase e do proprio desiderato que busca o contribuinte para ver sanadas as patentes irregularidades e
arbitrariedades na exacao fiscal do mencionado pagamento do diferencial de aliquota do tributo

estadual, ICMS.

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, o contribuinte pode lancar mao de

intimeros instrumentos processuais.
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Por instrumentos processuais, ¢ possivel se entender como os meios adequados
dentro do ordenamento juridico nacional, a fim de viabilizar a concretizacio de direitos, sendo no
presente caso, o direito a ter uma tributagdo e/ou exacao tributaria justa e de acordo com os corolarios

constitucionais.

Dentre os principais instrumentos processuais adequados e aptos a ensejar uma
forma de defesa e de propria resisténcia a exacdo perpetrada pelo fisco, conforme demonstrado ao
longo do presente trabalho, o que ira impactar na propria escolha da acao cabivel € a fase do crédito
tributario ou mesmo, da sua falta de constituicao, podendo ser manejado agdes de cunho preventivo,

uma vez que a Constituicao Federal alberga a possibilidade de tutela da ameaga de lesao.

A titulo de exemplo, é cabivel acoes declaratorias de inexisténcia de relacao
juridica na seara tributaria, ou mesmo, mandado de seguranca, regulado pela Lei Federal 12.016/09

como forma habil a amparar direito liquido e certo dos contribuintes.

Tal colocacao vem inclusive, sendo chancelada pelo proprio Poder Judiciario, nas
mais variadas decisoes em ambito do Tribunal de Justica do Estado do Parana, conforme se
demonstrara outrora ao longo deste trabalho as decisdes em segunda instancia que afastaram a
incidéncia tributaria, quando o destinatario final nao se qualificar como contribuinte final daquele

produto, seja de origem nacional ou ainda nos casos de importagao.

Portanto, cabe ao contribuinte lesado, até o momento em que houver uma
maturidade do proprio Poder Executivo, de buscar seus direitos seja na esfera do processo tributario
administrativo ou mesmo perante o proprio Poder Judiciario, uma vez que o impeto da tributacao nao
pode existir sem um minimo de aparato legal e de respeito aos corolarios e garantias

constitucionalmente previstos, sob pena de fazer letra morta do proprio Texto Constitucional.

A busca pelo direito tutelado ou pela tentativa em esvaziar a pretensao exacional
irregular do Estado se da pela utilizacao dos meios habeis colocados a disposicao do contribuinte,
levando em consideragdo o momento em que o crédito tributario em cobranca encontra-se, a fim de
verificar qual a melhor possibilidade processual de impugnagao ou até mesmo de impugnacio pela via

administrativa.

Uma vez nao observado o comando constitucional que assegura a todos o acesso a
justica no ambito tributario, o Estado tributante incorre em nitida afronta com o principio da
legalidade estrita, quando lanca maos de veiculos normativos improprios para a cobranga de seus
cidadaos, ja penalizados pela exacio ao consumo e ndo a propria renda, como ocorre em paises mais

desenvolvidos que o Brasil.
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PARECER: POSSIBILIDADE DE CANCELAMENTO ADMINISTRATIVO DE CREDITO
TRIBUTARIO EXECUTADO, CONSTATADA A PRESCRICAO E/OU ILEGITIMIDADE
PASSIVA!

Ana Lucia Costa

Procuradora do Municipio de Londrina, lotada na Geréncia de Assuntos
Fiscais ¢ Tributdrios — GAFT. Especialista em Direito Tributdrio pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios — IBET. Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. CANCELAMENTO ADMINISTRATIVO
DE INSCRICAO DE DIVIDA ATIVA. PERMISSIVO LEGAL. AUTOTUTELA
ADMINISTRATIVA. MINORACAO DE ONUS. POSSIBILIDADE.

I - Sintese da consulta

Consulta a Geréncia de Execucao Fiscal acerca da possibilidade de cancelamento
administrativo de inscricio de Divida Ativa, quando constatados casos de prescricio e/ou
ilegitimidade passiva, oportunizado pelo juizo da execucao fiscal a manifestacao e providéncia prévias

pela Fazenda Municipal.

Ante o posicionamento contrario da Secretaria Municipal de Fazenda, a Geréncia
de Execucao Fiscal formulou a presente consulta juridica, com o objetivo de pacificacdo da matéria em

prol do interesse publico.

Passemos a orientacao.

II — Consideracoes

a) Das hipoteses de ocorréncia de prescricao

' A presente publicagdo é parte do Parecer Juridico n. 1258/2017, exarado em 10/11/2017.
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Sao duas as ocorréncias mais frequentes que fulminam o crédito tributario

executado: ocorréncia de prescricio e ilegitimidade passiva.

Muito embora a prescri¢ao seja instituto de direito material, a sua ocorréncia pode
se dar de duas formas: antes do ajuizamento do executivo fiscal e no curso do processo executivo

(intercorrente).

Antes do ajuizamento, a declaragdo de prescri¢co se da por nio observancia ao

prazo fixado no Codigo Tributario Nacional:

Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados
da data da sua constitui¢do definitiva.

Pardgrafo tinico. A prescricdo se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execugao fiscal;

Ou seja, entre a constituicio definitiva (escoado o prazo do contribuinte de
impugnacdo do lancamento; ou impugnado com o esgotamento das instancias administrativas) e o
despacho do juiz que ordenar a citagdo, ndo podera transcorrer cinco anos. Ultrapassado tal lapso, o

crédito tributario estara extinto (Art. 156, V, CTN).

No Municipio de Londrina, até meados do ano de 2010, para contagem do prazo

estabelecido no Art. 174, considerava-se também o disposto no § 3 do Art. 2°, da Lei n® 6.830/80:

§ 3% - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, serd
feita pelo orgao competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderd a
prescricdo, para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuicao da execucdo
fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

Na pritica, o Orgao Fazendario Municipal desconsiderava a data da constituicao
definitiva e efetuava a contagem de cinco anos a partir da inscricdo em divida ativa, crente na

suspenso por mais 180 dias.

Outra disposicao da Lei de Execucdo Fiscal, francamente favoravel a Fazenda

Pablica, era aplicada:

Art. 82- [...]

§ 22 - O despacho do Juiz, que ordenar a citagdo, interrompe a prescrigao.
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Esse entendimento inclusive era albergado pelo Tribunal de Justica do Parana nas
questdes relativas aos créditos fiscais, o que implicava dizer que, além dos 5 (cinco) anos haveria esses

180 dias a mais para a contagem do prazo.

A jurisprudéncia posterior se firmou (e se tornou prevalente) no sentido de afastar
a disposicao do § 3°, do art. 2° da Lei n® 6.830/80, lei ordinaria, que nao teria o condao de modificar a

previsao do Codigo Tributario Nacional, Lei Complementar.

Somente a partir de 09 de junho de 2005 ¢ que entrou em vigéncia o disposto na Lei
Complementar n° 118/2005, que alterou a redacio do Art. 174 do CTN e estabeleceu como marco

interruptivo do lustro prescricional o despacho inicial do juiz, determinando a citacio.

Como consequéncia, milhares e milhares de executivos fiscais ajuizados antes de
2005 (considerando a suspensio de 180 dias e interrupgao da prescricao pelo despacho inicial do juiz)
foram extintos, com imposicao de 6nus sucumbenciais a0 Municipio de Londrina, o que motivou a

edicao da Lei Municipal n®11.584/2012, que dispos:

Art. 1° Fica autorizado o Municipio de Londrina, através da Secretaria Municipal de
Fazenda, a reconhecer, de oficio, a extingdo de créditos tributdrios, cobrados
judicialmente ou ndo, nos termos do artigo 156, inciso V, da Lei Federal n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, ¢ art. 60, inciso V, da Lei n® 7.303, de 30 de dezembro de 1997, procedendo
ao cancelamento das respectivas inscricdes, nd forma do regulamento, observadas ainda as
disposicaes contidas nesta lei.

A esséncia da Justificativa do Projeto, que culminou na aprovacio da Lei n®
11.584/2012, foi justamente a minoracdo dos énus consequentes dos reveses que 0 Municipio ja vinha

sofrendo e continuaria a experimentar:

“Por conta dessa situagdo fdtica, faz-se necessdria a busca de formas de se otimizar a
cobranca de créditos tributdrios, seja para sc evitar desnecessdrias despesas para o
Municipio, como para poder focar a cobranca e movimentacdo dos processos que posstiem
seus créditos exigiveis.

O art. 26 da LEF permite a baixa do crédito sem custas para o Municipio, com

grande economia e permitindo a priorizacao da cobranga nos casos em que inexiste prescricao.

Tal medida ¢ adotada por outros entes federativos, uma vez que, com base na LRF, nada
impede a Fazenda Publica que, apos sopesar se o onus supera o bonus decorrente da
cobranca de determinados créditos, deixe de promove-la, sem que isso configure rentincia
de receita. Ademais, tendo em vista que, no Direito Tributdrio, a prescri¢do extingue o
crédito fazenddrio, nos termos do art. 156, inciso V, do CIN, ndo hd que se falar de
reniincia de receita jd extinta, sendo obrigacdo do ente puiblico exclui-la de seus
cadastros.”
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O norte, portanto, foi que o dnus nao deve superar o bonus, sob pena de restar

malferida a Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 4. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributdria da qual
decorra renuncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentdrio-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender dao disposto na lei de diretrizes orcamentdrias e a pelo menos uma das seguintes
condicaes:

]

§ 320 disposto neste artigo ndo se aplica:

[.]

IT - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior do dos respectivos custos de
cobranca.

Nas hipoteses de constatacdo de prescricao do crédito tributario, estar-se-ia diante
de um crédito inexistente, montante “zero” e custo de cobranca de 100%, porque a sentenca judicial de

extincdo acarreta a condenacao integral do Municipio em custas e honorarios.

O mesmo raciocinio se aplica aos casos de verificacio de prescri¢ao no curso da
execucdo (intercorrente). Uma vez que o ajuizamento tempestivo ndo afasta em definitivo o risco de
prescricdo; podendo ocorrer por paralisacio do feito executivo, por culpa exclusiva da Fazenda

Publica, ou nao localizagdo de bens penhoraveis, como tem entendido a jurisprudéncia:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
FISCAL. TRIBUTARIO. PRESCRICAO INTERCORRENTE RECONHECIDA. O
PEDIDO DE DILIGENCIA FEITO PELA EXEQUENTE NAO INTERROMPE O
PRAZO PRESCRICIONAL, PARA NAO SE DEIXAR O EXECUTADO EXPOSTO
INDEFINIDAMENTE A PROTELACOES DA PRESCRICAO. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O processo foi suspenso em 14/02/02 ¢ ficou sem movimentacao por tempo razodvel, até
que a Fazenda Publica requereu determinada diligéncia, sendo a mesma infrutifera. Em
24/02/2010, mais de oito anos depois de suspenso o processo, o Magistrado sentenciante
reconheceu d prescricdo intercorrente.

2. A diligéncia requerida nao tem o condao de suspender a execucdo fiscal, impedindo a
incidéncia da prescricdo intercorrente, isso porque o contribuinte ficaria exposto a
suportar execucdes estéreis e perenes, jd que na véspera de se encerrar o prazo
prescricional, a exequente poderia requerer qualquer diligéncia, que suspenderia o prazo, o
que ndo se admite por ofensa ao principio da eficiéncia e da seguranca juridica; além disso,
os pedidos de diligéncias poderiam se renovar, um apds o outro, e transformar o processo
em algo intermindvel, o que ndo pode ser admitido nesta Corte Superior de Justica.

3. Agravo Regimental a que se nega provimento.”
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(ST] - AgRg no AREsp 228307 GO 2012/0191837-3, PRIMEIRA TURMA, Publicacdo
DJe 24/10/2013, Relator Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

A Lei Municipal n® 11.584/2012 também previu a possibilidade de reconhecimento
da prescri¢do intercorrente; contudo o fez de maneira inversa, nas hipoteses em que ndo seria

admitida;

Art. 2° A extingdo serd reconhecida, nos casos em que ndo existirem embargos a execugdo
fiscal ou excecao de pré-executividade opostos pelo executado, se houver a fluéncia do
prazo a que alude o art. 75 da Lei n® 7.303, de 30 de dezembro de 1997, observado o
seguinte:

[.]

IV = no caso dos créditos objeto de execucdo fiscal proposta no prazo fixado para o seu
exercicio, analisar-se-d se houve demora na prdtica de atos judiciais por motivos inerentes
dao mecanismo da Justicd, caso em que ndo se reconhecerd a ocorréncia da prescricdo.

O que esta em consonancia com o disposto na Stmula 106-ST]J:

“Proposta a acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos
inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da argiiicdo de prescricdo
ou decadencia.”
E permite concluir que nao havendo falha dos mecanismos da Justica, o
reconhecimento da prescricdo intercorrente estaria autorizado, o que demanda, obviamente, analise

casuistica.

Tanto na constatacdo da prescricdo antes do ajuizamento da execug¢ao, quanto no
curso desta, compete a Procuradoria Geral do Municipio a identificacdao dos casos, hipotese em que

devera comunicar o Orgao Fazendario, conforme expressamente previu o Decreto n®1349/2012:

Art. 22

[

§ 4% A Procuradoria Geral do Municipio, quando observar a ocorréncia das situacoes
previstas na Lei n® 11.584/2012 ¢ neste regulamento, suficientes para ensejar o
reconhecimento da extincdo do crédito tributdrio por prescricdo, enviard comunicado a
Secretaria Municipal de Fazenda, com a identificacdo do débito, para que as anotacdes de
cancelamento sejam efetivadas.

Art. 4%
L]
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§ 22 Apos ser informada pela Secretaria Municipal de Fazenda do cancelamento da divida
ativa, a Procuradoria Geral do Municipio pedird o arquivamento dos correspondentes
autos, bem corno a baixa na distribuigdo.

Art. 5° Os casos omissos serdo regulamentados através de portaria da Secretaria
Municipal de Fazenda ¢ da Procuradoria Geral do Municipio, no dmbito de atuacao de
cada érgao.

Como historiado, ha solido embasamento legal e jurisprudencial a justificar a

antecipacao do cancelamento do crédito tributario fulminado pela prescricao.

b) Das hipoteses de ilegitimidade passiva

Foram duas as hipoteses exemplificativas reportadas na consulta juridica:
ilegitimidade por 6bito ou transmissio do bem imovel antes da ocorréncia do fato gerador; ao lado da

prescricio, as situacoes mais frequentes a fulminar o crédito fiscal executado.
Consoante dispoe o Codigo Tributario Municipal, Lei 7.303/1997:

Art. 170. Para todos os efeitos legais, considera-se ocorrido o fato gerador no dia primeiro

de cada ano.

Conforme dispoe o Codigo Tributario Nacional, com relacdo ao imposto sobre

propriedade predial e territorial urbana:

Art. 34. Contribuinte do imposto € o proprietdrio do imével, o titular do seu dominio util,
ou o seu possuidor a qualquer titulo.

Para a validade do langamento, no dia primeiro de cada ano sera identificado o
sujeito passivo contribuinte da obrigacao, critério pessoal do consequente da norma de incidéncia

tributaria.

Ha que se ter em mente a exata diferenciacio entre sujeito passivo, contribuinte e

responsavel. Pela redacido do CTN tem-se que:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:
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I - contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacdo que constitud o
respectivo fato gerador;

I1 - responsavel, quando, sem revestir a condicao de contribuinte, sua obrigagao decorra de
disposicdo expressa de lei.

O sujeito passivo pode ser o contribuinte ou o responsavel e, nas palavras de

Leandro Paulsen:

“O contribuinte ¢ aquele que realiza o fato gerador do tributo, normalmente revelador da
sud propria capacidade contributiva”

“Conforme o CIN, sujeito passivo, qualificado como responsavel, pode ser um sucessor ou
um terceiro e responder soliddria ou subsidiariamente, ou ainda por substituicdo. O CTN,
neste artigo, pois, cuida de uma responsabilidade tributdria em sentido amplo, abrangendo
tanto o instituto da responsabilidade tributdria em sentido estrito como o da substituicdo
tributdria.”

(in Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributdrio a luz da doutrina e da
Jurisprudeéncia. 12. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2010 -
p.924)

Se no primeiro dia de janeiro foi identificado corretamente o sujeito passivo,
posterior modificacao da propriedade, seja por morte seja alienagdo do imovel, ndo impactara na
cobranca do crédito tributario, porque o espolio, na primeira hipotese, e o adquirente na segunda,
serdo os sujeitos passivos responsaveis, passando a ser os responsaveis pelo pagamento dos tributos

nao pagos, também por disposicao expressa do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessod, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagcao.

Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributdrios
definitivamente constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e
aos constituidos posteriormente daos mesmos atos, desde que relativos a obrigacoes
tributdrias surgidas até a referida data.

Discorrendo sobre o art. 129, Leandro Paulsen, citando Alfredo Augusto Becker,

esclarece:

“Caso haja transmissdo sucessiva de propriedade ¢ conste do lancamento o novo
proprietdrio, este dado - segundo Becker - em nada altera a realidade juridica, pois os
'novos proprietdrios, durante o ano civil, sdo os responsdveis legais tributdrios: a) ou
solidarios com aquele que fora proprietdrio, no dia 1° de janeiro, o qual continua com o seu
original dever juridico tributdrio; b) ou isoladamente, por lhes ter sido transmitido,




Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina [2Xi¥/

sucessivamente, o dever juridico tributdrio preexistente, com a consequente liberacdo do
primitivo devedor. A escolha dentre estas solugdes fica ao arbitrio do legislador."

(Impostos federais, estaduais e municipais / Leandro Paulsen, José Eduardo Soares de
Melo. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013 - p.325)

Melhor esclarecendo:

“O Codigo afirma que as regras sobre responsabilidade dos sucessores sdo aplicdveis ‘aos
créditos tributdrios definitivamente constituidos ou em curso de constituicdo a data dos
atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos’. Ora, o legislador
tributdrio dcabou por asseverar que ds regras se aplicam do antes, do durante e do depois.
E licito afirmar, portanto, que o momento da constituicdo do crédito tributdrio
(lancamento) é dado absolutamente irrelevante para definir a aplicabilidade da legislacao
sobre sucessdo, pois o que realmente importa é a data do surgimento da obrigdacdo
(ocorréncia do fato gerador), como inequivocamente aponta a clausula final do confuso
dispositivo (‘desde que relativos a obrigacdes tributdrias surgidas até a referida data’).”
(Alexandre, Ricardo. Direito Tributdrio Esquematizado — 2. Ed. atual. ampl. Sao Paulo:
Método, 2008 - p. 321/322)

Nas palavras do doutrinador, o contribuinte do IPTU que o era no momento da
ocorréncia do fato gerador “continua com o seu dever juridico tributario”; situacdo que sera transferida

ao responsavel, nas hipoteses de sucessao ou transferéncia, conforme dispde o CTN:

Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade,
o dominio ttil ou a posse de bens imoveis, ¢ bem assim os relativos a taxas pela prestacdo
de servicos referentes a tais bens, ou a contribuicdes de melhoria, subrogam-se na pessoa
dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitagdo.

Pardgrafo unico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-rogacao ocorre sobre o
respectivo preco.

Art. 131. Sdo pessoalmente responsdveis:
I- o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

IT - o sucessor a qualquer titulo ¢ o conjuge meciro, pelos tributos devidos pelo de cujus até
a data da partilha ou adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do
quinhdo do legado ou da meagao;

111 - o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessdo.

Nao ha questdes maiores. Identificado corretamente o contribuinte no momento da
ocorréncia do fato gerador, e efetuado o regular lancamento, eventual mudanca de titularidade da
propriedade obrigara o sucessor ou adquirente, bastando que se postule a transferéncia do polo

passivo da execucao fiscal.
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O problema do Fisco Municipal surge quando a situagdo ¢ diversa: obito do
contribuinte ou transmissao da propriedade, com registro na matricula do imével, antes da ocorréncia

do fato gerador e o lancamento ¢ efetivado em nome de quem ja nao é mais o proprietario.

Em situacoes tais, em que o critério pessoal da regra matriz de incidéncia nao foi
atendido, porque identificada pessoa diversa do real proprietario, tem-se concretamente que o fato
gerador ndo ocorreu em nome de quem sofreu o lancamento, porque houve alteracio do critério

pessoal, no antecedente da norma de incidéncia tributaria.

Conclui-se, assim, que o crédito lancado é natimorto, porque identificado sujeito
passivo contribuinte incorreto; eventual cobranca judicial ndo alcancara seu fim e gerara 6nus
sucumbenciais a Fazenda Municipal, que estara demandando pessoa diversa, pois no momento do fato

gerador ja nao era mais o contribuinte do imposto.

E tal desfecho ja se encontra pacificado na jurisprudéncia, com a matéria inclusive

sumulada:

Stimula 392/ST],

“A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacdo da
sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a
modificacdo do sujeito passivo da execucdo.”

Significa dizer que ndo se pode corrigir o lancamento, com alteracio do sujeito

passivo e substituicao da CDA no curso do executivo fiscal.

Ajuizada a execucdo contra determinada pessoa, nao sendo ela a contribuinte do
imposto, por falecimento ou transferéncia do imovel antes da ocorréncia do fato gerador, fulminado
estara o executivo fiscal; e, se estiver expirado o prazo decadencial de cinco anos para langamento

contra o contribuinte correto, fulminado também estara o crédito tributario correspondente.

¢) Autotutela Administrativa

As consideracoes supra sio importantes para historiar os fatos, diferenciar a
evolucao legislativa e principalmente a jurisprudencial; que foram a realidade da cobranga da Divida

Ativa, nos ultimos 10 (dez) anos no Municipio de Londrina.

Contudo, o cerne da consulta juridica ¢ como proceder diante de um passado
consolidado e que segue gerando dnus a Municipalidade. Nio é possivel mudar o passado, fato. Mas o
futuro sim; e, se o regaste dos créditos executados se torna inviavel, a Administracio Fazendaria nao

tem apenas a faculdade, mas o dever de minorar os prejuizos.
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E os Juizes das Varas de Execucoes Fiscais tém tido essa sensibilidade, que nao
pode ser desprezada; quando abrem oportunidade de prévia manifestacao a Municipalidade, ¢ porque
ja identificaram que o executivo fiscal ndo tem mais possibilidade de prosseguir, seja porque ja se
operou a prescricao, seja porque comprovada ilegitimidade passiva, por juntada de certidao de obito
do executado nos autos, ou matricula que demonstra de forma inequivoca a transferéncia da

propriedade; fatos e atos juridicos verificados antes da ocorréncia do fato gerador.

Ato sequente, a Procuradoria provoca a manifestacio do Orgdo Fazendario, para
andlise e decisio administrativa de cancelamento do crédito executado; e, se dentro do prazo

decadencial (nas hipoteses de ilegitimidade) efetuar novo lancamento.

Tais providéncias sdo amparadas, nao so pela legislacao, mas principalmente pelo

principio da eficiéncia administrativa, que foi elevado a categoria de principio constitucional:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Isto porque a Lei de Execucao Fiscal prevé a extincdo sem 6nus do processo, se a

inscri¢ao de Divida Ativa for cancelada administrativamente:

Art. 26 - Se, antes da decisdo de primeira instancia, a inscricao de Divida Ativa for, a
qualquer titulo, cancelada, a execucdo fiscal serd extinta, sem qualquer 6nus para das

partes.

Além disso, outra alteracio legislativa desaconselha a inércia Fazendaria; o antigo
Codigo de Processo Civil continha critério de fixacao da verba honoraria por apreciacdo equitativa do

julgador:

Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e
os honordrios advocaticios. Esta verba honordria serd devida, também, nos casos em que o
advogado funcionar em causa proprid.

]

§ 4° Nas causas de pequeno valor e nas de valor inestimdvel, bem como naquelas em que
ndo houver condenacdo ou for vencida a Fazenda Publica, os honordrios serdo fixados
consoante dpreciardo equitativa do juiz atendidas as normas das letras a, b ¢ ¢ do
paragrafo anterior.

Os honorarios advocaticios da parte adversa, em desfavor da Fazenda Publica
poderiam ser fixados em valores baixos. Contudo, tal norma nio mais subsiste; a fixacao da verba

honoraria foi tarifada pelo Novo Codigo de Processo Civil, e assim ¢ aplicada pelo julgador:

Art. 85. A sentenca condenard o vencido a pagar honordrios ao advogado do vencedor.

I
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§ 30 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honordrios observard
os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 20 ¢ os seguintes percentudis:

I - minimo de dez e mdximo de vinte por cento sobre o valor da condenacao ou do proveito
econdmico obtido até 200 (duzentos) saldrios-minimos;

IT - minimo de oito e mdximo de dez por cento sobre o valor da condenacao ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) saldrios-minimos até 2.000 (dois mil) saldrios-
minimos;

III - minimo de cinco ¢ mdximo de oito por cento sobre o valor da condenagao ou do
proveito econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) saldrios-minimos até 20.000 (vinte
mil) saldrios-minimos;

IV - minimo de trés e mdximo de cinco por cento sobre o valor da condenacdo ou do
proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil) saldrios-minimos até 100.000 (cem
mil) saldrios-minimos;

V - minimo de um e mdximo de trés por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito
econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) saldrios-minimos.

A consequéncia é que a fixacio terda relacio direta com o valor do proveito
economico, em percentuais balizados na Lei Processual, nao sendo mais possivel a condenacio em

valores modicos.

Com esse quadro cabe a Fazenda Publica, em exercicio de autotutela, cancelar
administrativamente os créditos identificados como inviaveis, tanto por prescri¢do, quanto por

ilegitimidade passiva; possibilidade aceita pela jurisprudéncia, matéria também sumulada:
Stimula 346/STF

“A ADMINISTRACAO PUBLICA PODE DECLARAR A NULIDADE DOS SEUS
PROPRIOS ATOS.”

Stumula 473/ST]

“A° ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS, QUANDO
EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNAM ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE
ORIGINAM DIREITOS; OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA
OU OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS ADQUIRIDOS, E
RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS, A APRECIACAO JUDICIAL.

O principio da autotutela permite que a Administragio controle seus proprios atos,
anulando-os quando ilegais, ou revogando-os por motivo de conveniéncia ou oportunidade. Tal
principio foi, inclusive, positivado na Lei Federal n® 9.784/1999, que regula o processo administrativo

no ambito da Administracio Publica Federal:
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Art. 53. A Administracao deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, ¢ pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos.

Veja que o legislador foi além da jurisprudéncia e determinou uma obrigacio

exposta na locucao verbal “deve anular™.

Trata-se, antes de qualquer outro elemento, de controle de legalidade por parte da
Administracio Fazendaria, seja atuando de oficio, seja por provocacio do julgador; tudo objetivando a
eficiéncia da cobranca da Divida Ativa, minorando dnus, quando inevitaveis, e concentrando esforcos

onde os créditos sdo certos e exigiveis .

Conclui-se assim, que a Administracio Fazendaria nio so pode como tem o dever
de agir preventivamente, e sempre que provocada pelo julgador analisar a possibilidade de
cancelamento administrativo de créditos fiscais fulminados pela prescricao ou pela ilegitimidade de
parte, tudo objetivando evitar dnus desnecessarios a Fazenda Municipal, tendo amplo amparo legal
para tal conduta, sendo exemplos: artigos 34, 121,128, 129, 130, 131, 156, V, 174,  do CTN; artigos 1° e 2°
da Lei Municipal n® 11.584/2012; artigo 26 da Lei de Execucdo Fiscal; artigo 14, § 39 II, da Lei de
Responsabilidade Fiscal; artigos 22, 4° e 5° do Decreto Municipal n® 1.349/2012; artigo 170 do Codigo
Tributario Municipal; artigo 37 da CF/88; artigo 85 do Novo Codigo de Processo Civil; artigo 53 da Lei
Federal n® 9.784/99; e jurisprudencial: Stmula 106, 392 e 473 do ST]J; simula 346 do STF.

III - Conclusao

Ante a conclusio sobre o tema, tem-se que Administracio Fazendaria tem o dever
de agir preventivamente na analise da viabilidade da cobranca do crédito fiscal, com o respectivo
cancelamento da inscri¢do de Divida Ativa, quando for o caso e sempre que provocada, objetivando a

minoragao de dnus para a Fazenda Municipal.

Sao as consideracoes que se submete a apreciacdo superior.

Ao GAB/PGM, para ratificacao.

Londrina, 10 de novembro de 2017.

ANA LUCIA COSTA
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Procuradora do Municipio de Londrina

Matricula 14.296-4 / OAB/PR 25.063

Recebido nesta data o Parecer. Ratifico-o. Tendo em vista o contido na Portaria n® 20/2014-PGM,

encaminho ao Gabinete para ratificacao. Data supra.

AMANDA CASADO RIBAS

Gerente de Assuntos Fiscais e Tributarios — Matricula 15.444-0

RATIFICO.

JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: IMPACTOS DA LEI 13.019/2014 EM PROJETOS CULTURAIS E AMBIENTAIS'

Celso Zamoner

Procurador do Municipio de Londrina, atuando no Setor de Licitacdes,
Convenios ¢ Contratos Administrativos - SLCCA. Especialista em Direito
do Estado pela Universidade Estadual de Londrina — UEL ¢ Especialista
em Psicandlise pela Faculdade Pitdgoras em Londrina (PR). Bacharel em
Direito pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.

EMENTA - Direito Constitucional. Direito Civil. Direito Administrativo.
Processos seletivos de projetos culturais e ambientais. Impacto produzido pela
Lei Nacional n® 13.019/2014 (Marco Regulatorio das Organizacoes da
Sociedade Civil). Instrumentos de parcerias pendentes de formalizacao. Nao
incidéncia dos institutos do direito adquirido e do ato juridico perfeito.
Imperiosidade de instauracao de novos processos seletivos (Chamamento

Pablico), em conformidade com as disposicoes da Lei n°13.019/2014.

1. Consulta.

A Procuradoria-Geral foi provocada pelas Secretarias
Municipais de Cultura e do Ambiente, para efeito de analisar o impacto provocado pelo advento da Lei
n° 13.019/2014, cognominada marco regulatorio das organizacoes da sociedade civil, em relacdo a
processos seletivos de projetos culturais e ambientais instaurados sob a égide das Leis Municipais

8984/2002 (PROMIC) e 12.330/2015 (PROVERDE).

Acresca-se que o n6 gordio da problematica reside na
viabilidade da Administracdo Publica celebrar instrumentos de parceria com fundamento nas leis

domésticas derrogadas pela aludida lei de abrangéncia normativa nacional.

2. Analise.

' A presente publicagéo € parte do Parecer Juridico n. 123/2017, exarado em 13/02/2017.
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A abordagem da problematica subjacente a presente consulta
deve se operar inicialmente ao lume do Direito Intertemporal, haja vista que cumpre elucidar o alcance
do diploma legal cognominado marco regulatorio das organizagdes da sociedade civil (Lei n®13.019, de
31 de julho de 2014), em relacio aos termos de cooperagido cultural (PROMIC) e ambiental
(PROVERDE) disciplinados por legislacio doméstica.

No ambito do ordenamento juridico patrio, as regras nucleares
do Direito Intertemporal jazem vertidas na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, mais

precisamente no art. 6°. Confira-se:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o

ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Deflui da dicgao legal que a lei nova nao alcanga relacoes juridicas constituidas sob a égide de norma
primaria anterior, homenageando-se o principio da seguranca juridica. Esse axioma consagra o
denominado principio da irretroatividade das leis, o qual esta ancorado objetivamente nos institutos
do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada, os quais estdo delimitados

conceitualmente nos §§ 1° e 2° do supracitado art. 6°, inverbis:

“§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a

lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao pré-

estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”.

Trilhando essa linha de raciocinio, afigura-se imperioso
averiguar se os processos seletivos instaurados na esfera das Secretarias Municipais de Cultura e do
Ambiente e os instrumentos negociais que derivariam dos mesmos, foram ou nao colhidos pela Lei n®
13.019/2014. Em outro expressar: os atos administrativos em comento estdo ou nao salvaguardados

pelo ato juridico perfeito ou pelo direito adquirido?

No que tange aos atos convocatorios disciplinados pelas Leis

Municipais 12.330/2015 (PROVERDE) e 8984/2002 (PROMIC), afigura-se incontroverso que devem
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ser reputados atos juridicos perfeitos, pelo singelo motivo de que se consumaram em conformidade

com a legislacdo em vigor no ano pretérito, ou seja, antes do advento da Lei 13.019/2014.

Por sua feita, em relacdo aos termos de cooperacdo corolarios
dos editais, o panorama que se divisa ¢ diverso. De efeito, niao ha que se falar em ato juridico perfeito,
pelo singelo motivo de que os atos negociais em tela nao foram subscritos pelas partes convenentes, o
que equivale a dizer que nao foram consumados. Mas restaria ainda trazer a baila o instituto do direito
adquirido. Sob essa perspectiva, emergiria a seguinte indagacao: os proponentes dos projetos culturais
e ambientais de que tratam as Leis Municipais 12.330/2015 (PROVERDE) e 8984/2002 (PROMIC),
podem brandir o direito adquirido concernentemente a formalizacio dos respectivos termos de

cooperagao?

No caso vertente, tendo em mira a similitude existente entre os
editais de chamamento publico em tela e o processo licitatorio, promover-se-a a analise da questdo

atinente aos primeiros ancorando-se analogicamente nos preceitos aplicaveis ao segundo.

Pois bem, a proposito do tema importa registrar que o art. 49 do
Estatuto Licitatorio (Lei n® 8.666/1993), deixa entrever que a adjudicagido do objeto da licitacao ao
vencedor confere-lhe mera expectativa de direito de contratar, ou seja, findo o processo licitatorio, a
Administracdao Publica ndo pode ser compelida a contratar. Colha-se, a respeito, pronunciamentos

doutrinarios e jurisprudenciais pertinentes, in verbis:

“149. Concluido o procedimento com sucesso, a Administragao,
em principio, estara obrigada a contratar. Foi dito “com
sucesso” porque todas as propostas podem ter sido
desconformes com o edital ou insatisfatorias, caso em que
deverao ser desclassificadas (art. 48), assim como pode ter
ocorrido alguma invalidade em seu transcurso, hipotese na qual

a licitacao tera de ser anulada (art. 49).

150. Foi dito “em principio” porque, se ocorrer motivo
superveniente, em razdo do qual a Administracdo tenha
justificativas de interesse publico bastantes para nao contratar,
podera, mediante ato fundamentado, “revogar” a licitacao,
assegurados, previamente, o contraditorio e ampla defesa do

vencedor do certame, interessado em firmar solucio contraria.
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O entendimento exposto esta arrimado no art. 49, dispositivo
de extrema importancia que, rompendo a tradi¢do normativa
anterior e a tendéncia doutrinaria dantes prevalente, fixou
orientacio clara na matéria, ao estabelecer: “A autoridade
competente para a aprovacao do procedimento somente podera
revogar a licitagdo por razoes de interesse publico decorrente de
fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e
suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por
ilegalidade, de oficio ou por provocacio de terceiros, mediante
parecer escrito e fundamentado”. De seu turno, o § 32 implantou
a exigéncia de ouvida do interessado, ao dispor: “No caso de
desfazimento do processo licitatorio, fica assegurado o
contraditorio e a ampla defesa” (MELLO, Celso Anténio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 609).

No mesmo diapasio vibra o entendimento sufragado na esfera

do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO.PREGAO. REVOGACAO.
CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE. ART. 49, DA LEI
8.666/93. CONSUMACAO DO CERTAME. SUPERVENIENTE
CARENCIA DO INTERESSE DE AGIR. EXTINCAO DO
FEITO SEM RESOLUCAO DE MERITO.

. A conclusio de procedimento licitatorio no iter
procedimental de Mandado de Seguranca, por nio lograr éxito a
tentativa paralisa-lo via deferimento de pleito liminar, enseja a
extingdo do writ por falta de interesse de agir superveniente
(art. 267, VI, do CPC). Precedentes do STJ: RMS 23.208/PA, DJ
01.10.2007 ¢ AgRg no REsp 726031/MG, D] 05.10.2006,

2. In casu, a Administracio Pablica do Estado do Rio Grande do
Sul realizou Licitagdo, sob a forma de Pregio Presencial n.°
005732-24.06/06/8, para fins de contratacdo de servicos de
telefonia de longa distancia nacional e de longa distancia
internacional, no qual sagrou-se vencedora a empresa Brasil

Telecom, por ter ofertado o melhor preco, tendo sido
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adjudicado o objeto do certame, consoante se infere dos autos

da MC 11.055/RS.

3. Ad argumentandum tantum, a pretensio veiculada no
Mandado de Seguranca ab origine, qual seja, suspensio dos
efeitos do Pregao 047/SEREG/2005, com a conseqliente
restauracio e manutencdo do Termo de Registro de Precos
066/2005, firmado entre a EMBRATEL e a Administracdo
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, ndo revela liquidez e

certeza amparaveis na via mandamental.

4. A exegese do art. 49, da Lei 8.666/93, denota que
aadjudicaciodo objeto dalicitacioao vencedor confere
mera expectativa de direito de contratar, sendo certo, ainda,
que eventual celebracio do negocio juridico subsume-se ao
juizo de conveniéncia e oportunidade da Administracio
Pablica. Precedentes: RMS 23.402/PR, SEGUNDA TURMA, DJ
02.04.2008; MS 12.047/DF, PRIMEIRA SECAO, DJ 16.04.2007 e
MC 11.055/RS, PRIMEIRA TURMA, DJ 08.06.2006.

5. In casu, a revogacido do Pregao n® 001/SEREG/2005, no qual a
empresa, ora Recorrente, se sagrara vencedora, decorreu da
prevaléncia do interesse publico, ante a constatagdo, apos a
realizacdo do certame, de que o preco oferecido pela vencedora

era superior ao praticado no mercado.

6. Recurso ordinario desprovido.” (RMS 22447 / RS, relator
Ministro LUIZ FUX, Julgamento: 18/12/2008, Publicacdo: DJe
18/02/2009)

Uma vez fixada a premissa de que o adjudicatario do objeto
licitado ¢ detentor de mera expectativa de direito em face da Administracio Pablica e aplicando-se
analogicamente esse raciocinio nos lindes processuais, assoma conclusio no sentido de que os
proponentes de projetos patrocinados pelas leis municipais 12.330/2015 (PROVERDE) e 8.984/2002
(PROMIC), nio incorporaram ao seu patrimonio juridico o direito subjetivo de celebrarem termos de
cooperacio ou simile com o Municipio de Londrina. Sendo assim, inexistente o direito adquirido, ndo
ha como se reconhecer a ultratividade” dos aludidos diplomas legais domésticos, inviahilizando, por

via de logica consequéncia, a subscri¢do de termos de cooperacio regidos pela legislacao revogada.

? Diz-se que uma lei é ultrativa quando é aplicada posteriormente ao fim de sua vigéncia
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Saliente-se que bem diversa seria a situacdo caso os instrumentos houvessem sido subscritos a luz dos
raios crepusculares de 2016, porquanto, nesta hipotese, concorreriam os institutos do ato juridico
perfeito e do direito adquirido. Deveras, nesta linha de elucubracio, ¢ bem de ver que a entrada em
vigor da Lei 13.019/2014 nao afetaria os atos administrativos produzidos sob os influxos da legislacao

doméstica revogada.

A andlise ora empreendida nao estaria completa se ndo fosse
abordado o principio da legalidade em face do exercicio da funcio administrativa. A esse proposito,
impende averbar que os atos administrativos sao engendrados na esfera infralegal, o que equivale a
afirmar que a Administracao Puablica so pode fazer o que a lei permite. Desse modo, tendo em mira que
um dos elementos constituintes do ato administrativo é precisamente o motivo legal, qual seja, o
pressuposto de Direito que o lastreia, uma vez socobrado o fundamento legal, por evidente que o
Poder Publico se queda impossibilitado de produzi-lo. Assim sendo, considerando-se que as leis
municipais 12.330/2015 (PROVERDE) e 8.984/2002 (PROMIC) restaram derrogadas em virtude da
entrada em vigor do marco regulatorio das organizagdes sociais (Lei 13.019/2014), emerge a conclusio
insofismavel de que sogcobrou o motivo legal dos termos de cooperacio técnica e financeira em

comento, o que representa obice instransponivel para a sua formalizacao.

Nesta paragem, proceder-se-a a analise das questoes suscitadas
pelo Senhor Procurador-Geral e que dizem respeito as disposi¢des introduzidas pela Lei n®13.019/2014

que repercutem nos processos seletivos implementados pelos orgaos consulentes.

O novel diploma legal trata no art. 22 do contetdo basico que
deve ostentar o Plano de Trabalho. Infere-se das disposi¢des que o legislador se inspirou no principio
constitucional da eficiéncia, vez que parte do pressuposto que nao basta a execucio do ajuste, faz-se
imperioso que o mesmo alcance as finalidades especificas. Por essa razdo, exige-se a descricao da
realidade que sera objeto da parceria; descricao das metas a serem atingidas; defini¢do dos parametros
a serem utilizados para a afericao do cumprimento das metas. E bem de ver que o plano de trabalho de
projetos patrocinados na esfera local, padecem dessa especificidade, impondo-se, por via de

consequéncia, a sua adequagao.

No que tange as exigéncias relativas aos proponentes, o art. 33

da Lei n®13.019/2014, elenca determinados requisitos, a saber:

“Art. 33. Para celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as
organizacoes da sociedade civil deverdo ser regidas por normas

de organizacao interna que prevejam, expressamente

I - objetivos voltados a promocao de atividades e finalidades de

relevancia puablica e social;
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III - que, em caso de dissolucio da entidade, o respectivo
patrimdnio liquido seja transferido a outra pessoa juridica de
igual natureza que preencha os requisitos desta Lei e cujo
objeto social seja, preferencialmente, o mesmo da entidade

extinta;

IV - escrituracdo de acordo com os principios fundamentais de
contabilidade e com as Normas Brasileiras de

Contabilidade;
V - possuir

a) no minimo, um ano de existéncia, com cadastro ativo,
comprovados por meio de documentacio emitida pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, com base no Cadastro
Nacional ~da  Pessoa Juridica - CNPJ, conforme,
respectivamente, a parceria seja celebrada no ambito dos
Municipios, do Distrito Federal ou dos Estados e da Unido,
admitida a reducdo desses prazos por ato especifico de cada

ente na hipotese de nenhuma organizagao atingi-los;

b) experiéncia prévia na realizacao, com efetividade, do objeto

da parceria ou de natureza semelhante;

c) instalacdes, condi¢des materiais e capacidade técnica e
operacional para o desenvolvimento das atividades ou projetos
previstos na parceria e o cumprimento das metas

estabelecidas”.

A proposito do tema, ¢ bem de ver que o ato convocatorio dos
processos seletivos alusivos ao PROMIC e PROVERDE nio preveem os referidos requisitos,
notadamente os pertinentes ao periodo de existéncia da organizagdo social e experiéncia prévia na

realizacdo do objeto da parceria.

No que diz respeito a Comissio de selecao, o art. 27 do diploma
legal em comento estatui no § 2° do art. 27 que sera impedida de participar dessa instancia colegiada
pessoa que, nos tltimos cinco anos, tenha mantido relagdo juridica com, ao menos, uma das entidades
participantes do chamamento publico. Sob esse prisma, importa observar que os editais dos

programas municipais nao agasalham disposicao obstativa similar.
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Afigura-se imperioso destacar que a disciplina legal que implica
em maior discrepancia em relacdo aos editais de selecao domésticos, é precisamente o alijamento das
pessoas fisicas do regime juridico das parcerias. De efeito, a Lei 13.019/2014 restringe a celebracio de
parcerias as cognominadas organizacoes da sociedade civil. Destarte, apenas pessoas juridicas poderao
concorrer aos chamamentos publicos de que trata o diploma legal em tela. Poder-se-ia redarguir a
proposito do tema, que subsistiria a legislacdo local acerca das parcerias formalizadas com pessoas
fisicas. Acentue-se acerca dessa questdo, que a Lei n® 13.019/2014 estatui normas gerais para as
parcerias instauradas entre a administracdo publica e as organiza¢des da sociedade civil. Isto significa
que os entes federados poderao estabelecer normas especificas para reger suas parcerias. Saliente-se,
todavia, que os regramentos produzidos na orbita de competéncia legislativa da unidade federativa,
nao poderao por evidente contrariar as normas gerais. Sendo assim, considerando-se que a Lei n®
13.019/2014 nao preve parceria tendo por signatario pessoa fisica, qualquer disposicao legal especifica
que dispuser em sentido contrario, inequivocamente estara afrontando a norma geral, mormente
considerando-se que a formalizacdo de parcerias com pessoas naturais nao pode ser levada em conta

de peculiaridade do ente federado passivel de ser regrada em lei especifica.

Saliente-se que, conquanto a Administracio Publica deva
prestar vassalagem aos principios da razoabilidade, economicidade e boa-fé, nao se pode perder de
vista, contudo, que todos os atos emanados do Estado necessariamente deverdo se curvar ao principio

da legalidade, sob pena de lhe falecer o atributo da juridicidade.

Diante do cenario precedentemente delineado, logra-se concluir
que a luz do principio da legalidade, restou inviabilizada a formalizacéo de parcerias lastreadas nos
diplomas legais domésticos que disciplinam o PROMIC e o PROVERDE. Ademais, tendo em mira as
especificidades trazidas pela Lei n® 13.019/2014, em relacdo ao edital de chamamento publico e
requisitos exigidos dos proponentes, ndo se vislumbra a possibilidade de serem aproveitados os atos
de selecao levados a efeito preteritamente pelas Secretarias de Cultura e do Ambiente. O mesmo
raciocinio se aplica as minutas dos instrumentos de parceria que houveram sido aprovadas, ou seja,
lamentavelmente nio sdo suscetiveis de adequacdes em face do novel diploma legal (Lei n®

13.019/2014).

Para o deslinde da questao retratada na consulta, cai a lango
atentar para a regra de transicao que o legislador ordinario inseriu no artigo 121 da Lei n® 8.666/1993,

no sentido de que o referido diploma legal nao se aplicaria

“(...) as licitagdes instauradas e aos contratos assinados anteriormente a sua vigéncia (...)". Ora,
estabelecendo-se um paralelo analogico entre o Estatuto Licitatorio (Lei n® 8.666/1993) e o

denominado marco regulatorio das organizacdes da sociedade civil, nao é acodado afirmar que apenas
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os processos de selecio e os termos de cooperagdo assinados anteriormente a vigéncia da Lei n°

13.019/2014 ¢ que restariam salvaguardados de sua abrangéncia normativa.

Igualmente oportuno registrar que no Curso “Inicio de
Mandato”, no modulo “Transferéncias Voluntarias”, ministrado pelo analista de controle do Tribunal
de Contas do Estado do Parana, Senhor Felipe Vidi, no dia 09 de fevereiro p.p, o referido preletor, a
guisa de resposta a indagacoes formuladas pela douta Procuradora do Municipio Maria Cristina

Conde Alves Frasson, desfilou as consideracoes seguintes:

12. No que tange a viabilidade juridica de subscrever termos de
cooperacdo relativos a processos de selecio de projetos
instaurados no ano pretérito, o ministrante do curso exarou
entendimento categorico no sentido negativo, ou seja, todos os
termos deveriam haver sido formalizados no apagar das luzes de
2016, sob pena de serem colhidos pela novel legislacio
disciplinadoras das parcerias entre o Estado e as organizagdes

da sociedade civil.

2% Por sua feita, concernentemente a possibilidade de
ocorrerem transferéncias voluntarias para pessoas fisicas,
mediante termos de parceria, o referido analista do TCE-PR
professou o entendimento de que a Lei n® 13.019/2014 nao
contemplou essa possibilidade, ou seja, os termos de fomento e
de colaboracdo siao passiveis de serem celebrados

exclusivamente com pessoas juridicas.

A titulo de remate, insta acentuar que o0s aspectos
controvertidos resultantes da aplicacio da Lei n® 13.019/2014, nao foram ainda suficientemente alvos
de abordagem nas searas doutrinaria e jurisprudencial, tendo em mira sua recentissima vigéncia no
mundo juridico. De qualquer sorte, envidaram-se todos os esforcos no escopo de equacionar as
controvérsias a luz dos principios e institutos tradicionais do Direito e do entendimento emanado dos

orgaos de controle externo da Administragao Publica.
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Em remate: em que pese as ponderacdes patrocinadas pelas
Secretaria de Cultura e do Ambiente, com o escopo de preservar os processos seletivos instaurados e
concluidos no ano findo, de sorte a viabilizar a formalizacao dos instrumentos de parcerias correlatos,
nao se lobriga outra alternativa a nio ser instaurar novos processos administrativos de selecio de
projetos nas areas de cultura e meio ambiente, mediante publicacao de editais de chamamento

publico, cuja formatacao seja simétrica as disposi¢des da Lei n®13.019/2014.

Sado estas as consideracdes acerca do tema proposto pelo

Gabinete desta Procuradoria e Secretarias de Cultura e do Ambiente. A apreciagdo superior.

Londrina, 13 de fevereiro de 2017.

Celso Zamoner

Procurador do Municipio

OAB - PR n?11.894 - Matricula 12.754-0

Ratifico o Parecer supra.

Em__/_ /2017

Joao Luiz Martins Esteves

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: RETENCAO DE IMPOSTO DE RENDA EM PAGAMENTO DE
PRECATORIOS/RPVS'

Fabio César Teixeira

Procurador do Municipio de Londrina, ocupante da funcdo de Gerente de
Assuntos Legislativos e Normativos - GALN. Especialista em Direito
Constitucional e em Direito Penal ¢ Processual Penal. Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO FINANCEIRO. IMPOSTO DE RENDA.
RETENCAO NA FONTE. PAGAMENTO DE PRECATORIOS E RPV’S PELO
MUNICIPIO DE LONDRINA.

1. RELATORIO.

A Secretaria Municipal de Fazenda indaga acerca da possibilidade de retencao de
Imposto de Renda, cujo repasse seja destinado ao Erario Municipal, na ocasido dos pagamentos de

Precatorios e RPVs, formulando os seguintes questionamentos pontuais:

1- Em que momento se procederd a retencdo do IMPOSTO DE RENDA a
favor do Municipio de Londrina no pagamento de PRECATORIOS?

2- Somente serdo efetuadas as retencdes quando o JUIZ definir isto na
sentenga?

3- Quais informacoes as diversas Varas do TJ/PR sdo obrigadas a fornecer do
Municipio de Londrina?

4- Quais as formas adequadas para que o Municipio de Londrina possa

fiscalizar essa receita?

5- Na eventualidade de valores nao recolhidos para o Municipio de Londrina,
devido a nao solicitacdo de emissao de DAM e recolhidos diretamente por meio de DARF a Receita Federal do

Brasil, poderd ser solicitado junto a RFB o repasse desses valores?

' A presente publicago € parte do Parecer Juridico n. 523/2017, exarado em 16/05/2017.
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6- Existe a possibilidade de firmar um convénio com o TJ/PR para emissdo

dessas guias a favor do Municipio de Londrina?

7 Nos pagamentos de RPV’s, quais os procedimentos adequados para que o

Municipio de Londrina, também, retenha o Imposto de Renda na Fonte?

Nao foram apresentados documentos. Passemos a orientagao.

2. NOSSAS CONSIDERACOES.

Inicialmente, cumpre destacar que o Imposto de Renda é de competéncia federal
(art. 153,111, da CF/88), sendo que, nalgumas situacdes constitucionalmente asseguradas, ha o repasse

financeiro do produto de sua arrecadagao diretamente a Fazenda Municipal, ad litteram:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

I- o0 produto da arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias ¢ pelas fundagdes que instituirem e

mantiverem.

Destaque-se, por oportuno, a discussio juridica existente sobre o alcance da
expressio “rendimentos pagos” constante no Texto Constitucional, devidamente abordada pelo
Parecer n® 184/2016-GAFT/PGM, para o qual remetemos a leitura, apenas destacando que, para a
Receita Federal do Brasil, por sua IN 1599/2015, tal expressao restringe-se aos valores derivados de
pagamentos feitos a servidores publicos municipais (rendimentos = proventos), enquanto que pela
opinido da PGM (corroborada, no mais, por diversas decisoes judiciais nesse sentido), a expressao
abrange quaisquer pagamentos, destacando-se que “o sentido possivel do texto constitucional ndo vai além de
‘todos os rendimentos pagos’, ou ‘rendimentos pagos seja qual for a razdo’.. em suma, quaisquer rendimentos pagos, a

qualquer um”.
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Alerte-se, portanto, que o alcance dos questionamentos realizados passa,
necessariamente, pela decisao administrativa que foi tomada com base do Parecer 184/2016 da
PGM. Se a SMF, naquela época, concordou com o fundamento da RFB, entio estamos falando, aqui,
apenas de retencdo de IR em precatorios/RPVs relativas daos pagamentos de servidores e empregados deste
Municipio, sudas respectivas autarquias e fundagoes. De outra banda, se o entendimento da SMF converge para
aquele defendido pela PGM no sobredito parecer, entdo o alcance das retencoes seria bastante mais

expressivo, englobando todos os precatérios/RPVs onde haja, efetivamente, incidéncia de Imposto de Renda.

Vencida essa importante adverténcia preliminar, insta observar o regramento do
Imposto de Renda para, concretamente, verificar-se se existe o dever de retencao de IR na hipotese de

pagamento de RPVs e Precatorios.

Inicialmente, dispde o Decreto-Lei 5.844/1943:

Art. 99. A retencdo do imposto, de que tratam os arts. 95 e 96, compete d fonte e serd feita no ato do crédito ou

pagamento do rendimento.

Também importante destacar-se os arts. 7% e 12 da Lei 7.713/1998; e art. 46 da Lei
8.541/1992:

Art. 7° Ficam sujeito a incidéncia do imposto de renda na fonte, calculado de acordo com o disposto no art. 25

desta Lei:
I- os rendimentos do trabalho assalariado, pagos ou creditados por pessoas fisicas ou juridicas;

IT - os demais rendimentos percebidos por pessoas fisicas, que ndo estejam sujeitos a tributacdo exclusiva na

fonte, pagos ou creditados por pessoas juridicas.

266




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

Art. 12-A. Os rendimentos recebidos acumuladamente e submetidos a incidéncia do imposto sobre a renda com
base na tabela progressiva, quando correspondentes a anos-calenddrio anteriores ao do recebimento, serdo
tributados exclusivamente na fonte, no més do recebimento ou crédito, em separado dos demais rendimentos

recebidos no més.

§ 1° O imposto serd retido pela pessoa fisica ou juridica obrigada ao pagamento ou pela instituicdo financeira
depositaria do crédito e calculado sobre o montante dos rendimentos pagos, mediante a utilizagao de tabela
progressiva resultante da multiplicacdo da quantidade de meses a que se refiram os rendimentos pelos valores

constantes da tabela progressiva mensal correspondente ao més do recebimento ou crédito.

E I S S N 4

Art. 46. O imposto sobre a renda incidente sobre os rendimentos pagos em cumprimento de decisdo judicial serd

retido na fonte pela pessoa fisica ou juridica obrigada ao pagamento, no momento em que, por qualquer forma,

o rendimento se torne disponivel para o beneficidrio.

§ I° Fica dispensada a soma dos rendimentos pagos no més, para aplicacdo da aliquota correspondente, nos

casos de:
I - juros e indenizacdes por lucros cessantes;
11 - honordrios advocaticios;

III - remuneragdo pela prestacao de servicos de engenheiro, médico, contador, leiloeiro, perito, assistente

técnico, avaliador, sindico, testamenteiro e liquidante.

§ 2° Quando se tratar de rendimento sujeito a aplicacdo da tabela progressiva, deverd ser utilizada a tabela

vigente no més de pagamento.

Especificamente para precatorios pagos no ambito da Justica Federal, existe a

seguinte regra propria, disposta na Lei 10.833/2003:
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Art. 27. O imposto de renda sobre os rendimentos pagos, em cumprimento de decisdo da Justica Federal,
mediante precatorio ou requisicdo de pequeno valor, serd retido na fonte pela instituicdo financeira responsavel
pelo pagamento e incidird a aliquota de 3% (trés por cento) sobre o montante pago, sem qudisquer deducoes, no

momento do pagamento ao beneficidrio ou seu representante legal.

§ 1° Fica dispensada a retencao do imposto quando o beneficidrio declarar a instituicdo financeira responsavel
pelo pagamento que os rendimentos recebidos sdo isentos ou ndo tributdveis, ou que, em se tratando de pessoa

juridica, esteja inscrita no SIMPLES.
§ 22O imposto retido na fonte de acordo com o caput serd:
I - considerado antecipacdo do imposto apurado na declaracdo de ajuste anual das pessoas fisicas; ou

IT - deduzido do apurado no encerramento do periodo de apuracdo ou na data da extingdo, no caso de

beneficidrio pessoa juridica.

Tem-se, portanto, uma regra especifica de retengdo de IR para pagamentos por
precatorios/RPVs derivados de decisdes da Justica Federal; e uma regra geral para os demais

pagamentos derivados de condenagoes judiciais.

Veja-se que a regra geral (art. 46 da Lei 8.541/1992) determina a retencdo como
incumbéncia da pessoa obrigada ao pagamento da condenacio, enquanto que a regra especifica (art.

27 da Lei 10.833/2003) atribui tal competéncia a instituicao financeira responsavel pelo pagamento.

No caso dos precatorios pagos pelo TJPR, parece incidir a regra geral, acima

transcrita, de modo que o 6nus pela retencdo, em principio, seria do Municipio.

Todavia, considerando que a vigéncia da EC 62/2009, e, posteriormente, da EC
94/2016, verifica-se que a competéncia de pagamento dos precatorios passou a ser da Presidéncia dos
Tribunais de Justica, incumbindo aos entes politicos devedores, apenas, depositar um percentual de

sua receita corrente liquida em conta mantida especificamente para tal finalidade.
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Assim, a gestdo administrativa de tais valores, bem como a definicio da ordem
cronologica de pagamentos, as hipoteses de excecdes, e 0s pagamentos propriamente ditos, sio

atualmente realizados pela Presidéncia do TJPR, e ndo pela Administracao Municipal.

Disso deriva que a norma legal acima transcrita (art. 46 da Lei 8.541/1992), editada
antes das Emendas Constitucionais, deve ser interpretada de acordo com o atual regime constitucional, que, em
nossa visao, deve se dar no sentido de que haja a devida intimacao do ente politico do momento em
que o rendimento se torne disponivel para o beneficiario, ou seja, quando de seu pagamento pela Vara

de Origem, de onde derivou a condenagio.

Veja-se: havendo o transito em julgado de condenacio imposta ao Municipio de
Londrina, é expedido o precatorio requisitorio para a Presidéncia do TJPR, que o inclui na ordem

cronologica de pagamentos.

Chegando sua posicao na lista de pagamentos, a Presidéncia do TJPR deposita o
valor correspondente em conta vinculada ao processo originario, e determina a remessa dos autos ao
Juizo de 1° Grau, que, entdo, devera intimar as partes — para se ultimar o levantamento do valor e

extinguir-se o processo judicial.

Quer nos parecer que, nessa data — retorno dos autos para o 1° Grau — é que
deveria haver a intimacao do Municipio de Londrina para que dé cumprimento ao disposto no

art. 46 da Lei 8.541/1992, ou seja, para que apresente os valores que devem ser eventualmente

retidos a titulo de IR do montante a ser pago ao credor, entendimento esse que, inclusive, vem

sendo adotado pelo MM. Juizo da 2 Vara da Fazenda Publica de Londrina:

“Assim, salvo melhor juizo, conclui-se que cabe a fonte pagadora — no caso, Municipio de Londrina —, apurar
eventudis retencdes nd fonte devida a titulo de imposto de renda e/ou contribuicdes previdencidrias, expedindo-
se s respectivas guias ou indicando conta bancdria para a transferéncia da importancid referente a retencdo a
ser retida na fonte (vide a respeito, do procedimento para recolhimento, a ‘Informacdo n® 1097520-
TP/OE/P/DG/DEF/DEF-DF’, prestada em 03/08/2016 no procedimento administrativo protocolado no
‘SEI/TJPR’ n° 0042436-39.2016.8.16.6000” (decisao nos autos n® 0012522-36.1999.8.16.0014).
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Ja quanto as Requisicoes de Pequeno Valor (RPVs), considerando que nio existe

o procedimento de pagamento decorrente das ECs 62 e 94, sendo a gestao de sua quitacio realizada
integralmente no ambito do Municipio de Londrina, ndo vislumbramos motivos para a nao aplicacdo
direta do art. 46 da Lei 8.541/1992, ou seja, para que, no ato do deposito judicial do valor devido,
apurado pelos procedimentos administrativos proprios desta municipalidade, ja sejam glosadas as
quantias necessarias para o pagamento do Imposto de Renda eventualmente devido pelo

beneficiario/contribuinte.

Vencidas, portanto, essas consideracoes, passemos as respostas especificas dos

questionamentos realizados, a guisa de conclusao.

3. CONCLUSAO.

1- Em que momento se procedera a retencao do IMPOSTO DE
RENDA a favor do Municipio de Londrina no pagamento de PRECATORIOS?

Nos termos do art. 46 da Lei 8.541/1992, a reten¢do do imposto de renda devido
em decorréncia de condenacio judicial deve ser realizada pelo Municipio no ato de sua disponibilizacdo
do credor, 0 que, em nosso entender, salvo melhor juizo, no procedimento inaugurado pela EC 62/2009 e
seguido pela EC 94/2016, deve ser entendido como o ato do deposito de seu valor, pela Presidéncia do

TJPR, junto aos autos originarios.

2- Somente serao efetuadas as retencoes quando o JUIZ definir

isto na sentenca?

Nao. A retencao ¢ obrigacao acessoria legal do devedor de condenacao judicial, na
forma do mencionado art. 46 da Lei 8.541/1992, de forma que, independentemente de ordem judicial

especifica nesse sentido, a pessoa fisica ou juridica obrigada ao pagamento deve procedé-la.
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3- Quais informacoes as diversas Varas do TJ/PR siao obrigadas a fornecer ao

Municipio de Londrina?

As informacoes processuais, de modo geral, sao publicas, e acessiveis as partes a
qualquer momento. Portanto, a rigor, as varas ndo detém qualquer obrigacdo de repassar informagoes

a parte condenada no processo (Municipio).

A tnica providéncia que nos parece necessaria pelas Varas de Origem, para
compatibilizar a aplicacdo do art. 46 da Lei 8.541/1992 com o novo regime constitucional de
pagamento de precatorios inaugurado pela EC 62/209, seria o de, no momento do deposito judicial da
condenagao por parte da Presidéncia do TJPR, intimar o Municipio de Londrina para apresentar os

valores a serem eventualmente retidos, a titulo de IR, sobre o pagamento a ser realizado ao credor.

4- Quais as formas adequadas para que o Municipio de Londrina possa fiscalizar

essa receita?

O procedimento delineado pelo MM. Juizo da 2? Vara da Fazenda Publica de

Londrina, resumido no item anterior, parece ser a forma correta de fiscalizacdo de tais receitas.

5- Na eventualidade de valores nao recolhidos para o Municipio de Londrina,
devido a nao solicitacao de emissao de DAM e recolhidos diretamente por meio de DARF

a Receita Federal do Brasil, podera ser solicitado junto a RFB o repasse desses valores?

Cuidando-se de valores que, financeiramente, devem ser objeto de repasse da
Unido ao ente municipal por imperativo constitucional, ndo se verifica motivo para que assim nao se
proceda, no ambito administrativo. Sugerimos assim a realizacao de consulta ao Fisco Federal,

arguindo tal possibilidade.

Todavia, cumpre destacar o entendimento consolidado no ambito da RFB no
sentido do alcance restrito da norma do art. 158, I, da CF/88 - objeto do Parecer 184/2016-GAFT/PGM,

de modo que, fatalmente, tais repasses serio minimizados aqueles valores reconhecidos
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administrativamente como devidos (verbas decorrentes de acoes judiciais de servidores e empregados

publicos)

6- Existe a possibilidade de firmar um convénio com o TJ/PR para emissao dessas

guias a favor do Municipio de Londrina?

A questdo nio €, propriamente, juridica, mas sim de politica publica, sobre a qual
nio compete & PGM opinar. Existe tal possibilidade, a depender da vontade politica do TJPR
padronizar tal procedimento - englobando, assim, nao s6 esse Municipio, mas todos os entes publicos

que figuram nas listas de precatorios mantidas e gerenciadas pela Presidéncia do Tribunal.

Sugerimos que tal questionamento seja encaminhado ao Comité Estadual de

Precatorios, orgio que compete deliberar acerca de tais assuntos no ambito do TJPR.

7 Nos pagamentos de RPVs, quais os procedimentos adequados para que o

Municipio de Londrina, também, retenha o Imposto de Renda na Fonte?

No caso das RPVs, sendo o processo de seu pagamento todo realizado no ambito
administrativo desta municipalidade, o procedimento adequado seria a aplicagio direta do art. 46 da
Lei 8.541/1992, através da revisao, se caso for, do fluxo administrativo atualmente seguido, a fim de se
incluir fase relativa a (i.) verificacao da incidéncia, ou nao, de IR sobre a verba a ser paga; (ii.) caso
positivo, verificacdo da aliquota e valor incidentes, para fins de retencao; e (iii.) deposito do valor

devido apos a glosa do IR devido.

E o parecer que se submete a apreciacao superior.

Reiteramos que sua ponderacao pela autoridade competente deve levar em

conta as orientacoes contidas no PARECER 184/2016-GAFT/PGM, cuja copia segue acostada.
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Ressalte-se que o presente opinativo somente passa a ter validade juridica
apOs sua apreciacao, concordancia e assinatura pelo Gabinete da PGM, sem o que cuidar-se-a de

mera minuta de parecer.

Londrina, 16 de maio de 2017.

FABIO CESAR TEIXEIRA

Procurador do Municipio de Londrina — Matricula 14168-2

Recebido nesta data o Parecer n® 523/2017. Ratifico-o. Tendo em vista o

contido na Portaria n® 20/2014-PGM, encaminho ao Gabinete para ratificacao.
AMANDA CASADO RIBAS

Gerente de Assuntos Fiscais e Tributarios

RATIFICO. Em / /

JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina
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PARECER: FORMA DE APURACAO DE ILICITO ADMINISTRATIVO NO CASO DE
EMPREGADO PUBLICO'

Lais Rissi

Procuradora do Municipio de Aragatuba (SP). Bacharel em Direito pela
Universidade Estadual de Londrina — UEL.

O Ilmo Diretor do Departamento de Recursos Humanos encaminha-nos o
expediente e solicita orientagdo quanto as providéncias a serem adotadas, no presente caso, em que a

empregada pablica, cargo de Agente de Endemias, tem faltado injustificadamente reiteradas vezes.

Encaminhado o presente Oficio ao Corregedor Geral, este se declarou
incompetente para apurar eventual falta disciplinar, uma vez que o cargo de Agente de Endemias ¢é
contratado conforme as regras previstas na CLT, e, portanto, ndo seria aplicavel o Estatuto dos

Servidores do Municipio de Aragatuba.

Retorna-nos para parecer acerca de quais providéncias a serem adotadas. E a

sintese do necessario.

Da Legalidade

1) Da Natureza Juridica do Empregado Publico

Para encontrarmos a solu¢do adequada no presente caso, precisamos

enfrentar a natureza juridica do empregado publico e suas implicagdes.

Ensina a ilustrissima Maria Sylvia Zanella Di Pietro™

“A  Constituicio de 1988, na secdo II do Capitulo concernente a

Administracao Publica, emprega a expressio Servidores Publicos para

1 A presente publicacdo é parte do Parecer Juridico n. 523/2017, exarado em 16/05/2017.
> Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Servidores Piblicos na Constituicio de 1988 / Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Fabricio
Motta, Luciano de Aradjo Ferraz — S&o Paulo: Atlas, 2011. P.1
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designar as pessoas que prestam servicos, com vinculo empregaticio, a
Administracao direta, autarquias e fundagoes publicas. E o que se infere dos

dispositivos contidos nessa se¢ao”.

Prossegue explicando:

“(...) significa que “servidor publico” é expressao empregada ora em
sentido amplo, para designar todas as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracio Indireta, com
vinculo empregaticio, ora em sentido menos amplo, que exclui os que
prestam servicos as entidades com personalidade juridica de direito

privado”.

A dedicada doutrinadora ainda destaca que

“Sao servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo

empregaticio e mediante remuneracao paga pelos cofres publicos.

Compreendem:

1. Os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes

de cargo publico.

2. Os empregados publicos, contratados sob o regime da legislacio

trabalhista e ocupantes de emprego publico.

3. Os servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse pablico (art.
37, IX, da Constituicdo); eles exercem funcio, sem estarem vinculados a

cargo ou emprego publico.”
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Finaliza sua licdo acerca dos empregados publicos:

“(...) sdo contratados sob regime da legislacdo trabalhista, que ¢ aplicavel
com alteracdes decorrentes da Constituicdo Federal; ndo podem Estados e
Municipios derrogar outras normas da legislacao trabalhista, ja que nao tém
competéncia para legislar sobre direito do trabalho, reservada
privativamente a Unido (art. 22, I, da Constituicao). Embora sujeitos a
CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a
requisitos para investidura, acumulacido de cargos, vencimentos, entre

outras previstas no Capitulo VII, do Titulo III da Constituicdo.”

Concluimos assim, conforme os ensinamentos da ilustrissima doutrinadora,
que os empregados publicos, ainda que regidos pela CLT, encontram-se submetidos também a todas
as normas constitucionais que regem a Administragdo Publica, uma vez que exercem fungao puablica e

devem atuar observando a consecucdo do atendimento ao Interesse Publico.

2) Do Emprego Puablico de Agente Comunitario de Saude e de Agente

de Combate a Endemias

No ambito do Municipio de Aracatuba, a Lei Complementar n® 215/2011,
criou os empregos publicos de Agente Comunitario de Satde e de Agente de Combate a Endemias.

Vejamos:

Art. 1° Ficam criados na estrutura funcional direta do Poder Executivo, vinculados ds
atividades de satide, os empregos priblicos de Agente Comunitdrio de Satide ¢ de Agente de
Endemias, destinados ao cumprimento das atribuicdes definidas nesta Lei, exclusivamente

no ambito do Sistema Unico de Satide.

Pardgrafo tunico - O titular do emprego puiblico submete-se ao regime juridico da
Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT ¢ ao Regime Geral da Previdéncia Social,

gerido pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social — INSS.
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Considerando ainda que o empregado publico nao goza da mesma
estabilidade funcional que o servidor pablico estatutario, a lei também previu as hipoteses de dispensa

motivada:

Art. 4° O Executivo Municipal somente poderd rescindir unilateralmente o contrato de
Agente Comunitdrio de Satide ou do Agente de Combate a Endemias, na ocorréncia de

uma das seguintes hipéteses:

I - pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidacdo das Leis do

Trabalho - CLT
11 - acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcdes publicas.

111 - necessidade de reducdo de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da Lei

Federal n®9.801, de 14 de Junho de 1999;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem pelo
menos um recurso hierdrquico dotado de efeito suspensivo, que deverd ser apreciado em
trinta dias, e o prévio conhecimento dos padrdes minimos exigidos pela continuidade da
relagao de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das

atividades exercidas.

Pardgrafo tnico. O contrato do Agente Comunitdrio de Saiide também poderd ser
rescindido unilateralmente na hipotese de nao atendimento ao disposto no inciso I, do § 2%,

do art. 2% ou em funcdo de apresentagdo de declaracao falsa de residéncia.

Colaciona-se também o supracitado art. 482 da CLT:

Art. 482 - Constituem justa causa pard rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:
a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, ¢
quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for

prejudicial ao servico;
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d) condenacao criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido

suspensdo da execucdo da pend;

¢) desidia no desempenho das respectivas fungoes;
) embriaguez habitual ou em servico;

) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacdo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessod, ou
ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de

outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e

superiores hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;
) pratica constante de jogos de azar.

Pardgrafo unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a praticd,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios d seguranca

nacional.

Temos, portanto, que os Agentes Comunitarios de Saude e os Agentes de
Combate a Endemias nao sao dotados da mesma estabilidade atribuida aos servidores estatutarios. E a
Administracao Publica tem a prerrogativa de aplicar sancoes disciplinares, bem como rescindir
unilateralmente quando devidamente comprovado que o empregado publico incorreu em uma das

condutas elencadas no art. 42 da LC n® 215/2011, bem como no art. 482 da CLT.

Contudo, ressaltamos que os empregados publicos também estao sujeitos as
normas constitucionais que regem a Administracao Publica, de modo que, antes de lhes aplicar alguma
sancdo ou mesmo rescindir unilateralmente, devem ser-lhes garantidos os direitos constitucionais ao

contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo legal.

E 0 que ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DEMISSAO DE SERVIDOR
PUBLICO NAO ESTAVEL. GARANTIA DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. INOBSERVANCIA. L Servidor publico nio estavel.

Demissio por motivo de conveniéncia administrativa e interesse publico.

Inexisténcia de processo administrativo. Nulidade do ato de dispensa por

inobservancia da garantia constitucional do contraditorio e da ampla defesa.

Agravo regimental nao provido.

(RE 223927 AgR, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma,
julgado em 10/10/2000, DJ 02-03-2001 PP-00006 EMENT VOL-02021-02 PP-
00293)

E também tem julgado o Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regiao:

EMPREGADO PUBLICO NAO ESTAVEL. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO PARA A SUA DISPENSA. Ao administrador publico nao é

dado proceder a dispensa de servidor independentemente do regime juridico

a0 qual se vincula (estatutirio ou celetista) e independentemente de ser ou

nio detentor da estabilidade prevista na Constituicio Federal, sem a

necessiaria motivacio a justifici-la, eis que a Administracio Publica

encontra-se submetida aos principios insculpidos no caput do art. 37 da

Carta Magna, aplicaveis indistinta.

(TRT-15 - RO: 52410 SP 052410/2005, Relator: LORIVAL FERREIRA DOS
SANTOS, Data de Publicacao: 04/11/2005)

Complementamos nesse ponto, o entendimento de que os empregados
publicos, contratados pela CLT, também estdo sujeitos a todos os Principios Constitucionais que
regem a Administracio Publica. E, portanto, devem sujeitar-se a regime disciplinar, que lhes assegure
o direito ao contraditorio e a ampla defesa, seja para aplicacao das penalidades ou até mesmo a pena de

demissio.

3) Da Competéncia da Corregedoria do Municipio em apurar os

agentes publicos em exercicio da funcao publica
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Chegamos nesse ponto convictos da natureza juridica do empregado
publico, que contratado pela CLT, obedece também aos Principios Constitucionais. E, por
consequéncia, toda infragdo disciplinar deve ser apurada em sede de procedimento administrativo que

assegure o contraditorio e a ampla defesa dos envolvidos.

Resta ainda a davida de qual a autoridade competente para conduzir o
procedimento para apuracao dos fatos e eventual aplicagdo das penalidades cabiveis. Seria competente

a Corregedoria Geral do Municipio?

Passemos a analisar suas atribui¢oes estabelecidas pela Lei Complementar n®

206, de Junho de 2010:

Art. 44. A Corregedoria Geral do Municipio é orgio responsavel pelo

controle interno da atuaciao dos servidores piblicos no exercicio da sua

funcao puablica, e tem por objetivo, proteger o interesse publico,

assessorando o Executivo Municipal nas decisdes que envolvem sindicancias

e processos administrativos e aconselhando sobre formas de sanar falhas.

Interpretando a expressdo “servidores publicos” em seu sentido mais amplo,
de forma a abranger também os empregados ptblicos, uma vez que exercem funcio publica, temos a

competéncia da Corregedoria Geral do Municipio para apurar fatos que os envolva.

De outra maneira, estariamos na inconcebivel situacio em que agente
publico, no exercicio da fun¢io publica, ndo se sujeitaria a qualquer regime disciplinar para apurar
suas eventuais faltas funcionais, bem como contrariaria todos os Principios Constitucionais que

norteiam e moralizam a Administraciao Publica.

Podemos concluir que, no que diz respeito as regras processuais, seguir-se-

40 as normas municipais, bem como a praxe administrativa ja consolidada.

E acerca do direito material, que versa sobre as eventuais penas e

providéncias, seriam aplicadas todas as disposicoes da Lei Complementar n® 2015/2011 e da CLT.

Conclusio
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Considerando a natureza hibrida do empregado publico, que contratado conforme
a CLT, deve observar também todos os Principios Constitucionais que regem a Administracao

Publica;

Considerando a previsdo constitucional que garante o direito ao contraditorio, a

ampla defesa e ao devido processo legal;
Considerando o conselho juridico extraidos das jurisprudéncias colacionadas;

Considerando a competéncia atribuida a Corregedoria do Municipio de Aragatuba

pelo art. 44 da Lei Complementar n® 206/2010;

Sugiro o encaminhamento do presente expediente a Corregedoria Geral do
Municipio, orgdo com competéncia atribuida por lei para apurar as infracoes disciplinares e outras

providéncias cabiveis.

Essa ¢ a analise juridica e que submeto a sua apreciacao.

Aracatuba, 25 de Julho de 2017.

Lais Rissi

Procuradora Municipal
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PARECER: IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE DE JORNADA POR PONTO ELETRONICO
PARA O CARGO DE PROCURADOR DO MUNICIPIO'

Sergio Correa

Procurador do Municipio de Londrina, ocupante da funcdo de Gerente de
Assuntos de Pessoal - GAP. Especialista em Direito Civil e Processual
Civil pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.

1.Relatorio

O presente SEI foi encaminhado a essa Geréncia de Assuntos de Pessoal para a

emissdo de Parecer Juridico, ante sua competéncia regimental para tanto.

A consulta decorre dos Oficios 20/2017, do Observatorio de Gestao Publica de
Londrina, e 05/2017 do Conselho Municipal de Transparéncia e Controle Social de Londrina, e
solicitam a adogao de controle eletronico de ponto para todos os servidores do Municipio de Londrina,
em especial para os ocupantes do cargo de Procurador do Municipio (PMUUOI), o que, segundo

oficios, seria essencial para se assegurar o respeito ao principio da isonomia.

Os documentos informam que o controle eletrdnico nio inviabilizaria a realizacao
de jornada flexivel, podendo ser adaptado aos horarios e condicionantes de cada categoria, sugerindo
ainda que a instituicdo de tratamento diferenciado visaria atender a interesses meramente

corporativos, colocados “acima do interesse publico e dos principios legais”.

Ha igualmente a preocupacdo com eventuais prejuizos ao erario decorrentes de

horas extras nio pagas.

O observatorio solicita ao Prefeito Municipal “que determine a Controladoria Geral do
Municipio a realizacdo de uma Auditoria no ‘controle de ponto’ da Procuradoria Geral do Municipio, a fim de averiguar
sua adequacdo ds normas legais”, bem como a implanta¢do do controle eletronico de jornada aos

Procuradores do Municipio.

Por sua vez, 0 CMTCS, expde o entendimento de que a Controladoria-Geral teria

competeéncia para dispor sobre a matéria, solicita ignalmente a que este 6rgao verifique a questao.

' A presente publicagéo € parte do Parecer Juridico n. 265/2017, exarado em 28/03/2017.
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2. Nossas consideracoes
2.1 Da singularidade da atividade dos advogados publicos

O fundamento mais amplamente divulgado acerca da impossibilidade de fixacao de

controle de ponto aos advogados publicos'! ¢ o carater estritamente intelectual de suas atividades.

Por certo que tal afirmacdo, feita sem melhores explicacoes, pode gerar
compreensdes equivocadas, inclusive abrindo oportunidade para alegacoes de favorecimentos

corporativos, o que certamente nao se verifica.

O correto entendimento acerca das atividades desenvolvidas pela advocacia
publica e seu carater intrincado traz a certeza de que ha absoluta impossibilidade técnica,
constitucional, legal e logica, que possibilite a institui¢do de controle ponto aos advogados publicos, e

que tal fato se presta justamente a garantia do interesse publico.

Especificamente quanto as razodes técnicas, ha que se esclarecer como sio
desenvolvidas as atividades dos Procuradores Municipais, demonstrando assim, a regularidade da

forma de controle aplicada amplamente a advocacia publica, nao so6 no Municipio de Londrina.

De inicio, temos que ¢ incontroverso que sua atividade nio se restringe ao recinto
da reparticdo, dada a necessidade de participacio em audiéncias judiciais e extrajudiciais, viagens para
sustentacoes orais perante tribunais, conversas diretas com magistrados, consulta a autos fisicos nas
secretarias dos juizos, reunides, acompanhamento do cumprimento de mandados (como reintegracoes

de posse), pesquisas, estudos, dentre outros.

Indiscutivel, portanto, que a flexibilidade ¢ inerente a atividade desenvolvida,
como reconheceu recentemente o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “E consabido que o Procurador

desloca-se durante o hordrio de expediente para realizar audiéncias ou representar a administracdo além das fronteiras

do espago fisico que ocupa na secdo de trabalho. O exercicio da advocacia tem como pressuposto a

maleabilidade™

Além da maleabilidade, que leva a flexibilidade, existe ainda uma infinidade de
atribuicoes decorrentes da propria atividade, fazendo com que esta seja indissociavel da

imprevisibilidade, e afastando qualquer possibilidade l6gica e técnica de controle de ponto.

Exemplos nao faltam, cabendo aqui trazer apenas alguns.

No ambito contencioso, ligado ao acompanhamento das agdes judiciais, nos
ultimos anos tem havido um aumento significativo na propositura de demandas em face da

Administraciao Puablica, agravado em momentos de crise financeira, quando entao o Estado se vé
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obrigado a reduzir a amplitude dos servicos publicos prestados, rever contratos ja celebrados,
aumentar a carga tributaria, modificar a politica de concursos publicos e demais questdes funcionais

etc.

No ambito do Municipio de Londrina, esse acréscimo ¢ acompanhado de forma
detalhada pela Procuradoria-Geral, através de dados estatisticos que permitem gerenciar a prestacio

do servico juridico de forma pontual 2!

Quanto a crescente judicializacao, esta ¢ facilmente constatada em todas as areas
de atuacao da Procuradoria-Geral, em especial, nas questoes ligadas a prestacao de servicos pablicos

que enfrentam um acréscimo natural decorrente do aumento das competéncias executivas municipais.

Além disso, como tem sido amplamente noticiado, um ntimero cada vez maior de
pessoas tem se deparado com a impossibilidade de arcar com os custos dos planos de satade, de

medicamentos ou de escolas particulares, buscando socorro junto a rede publica.

No entanto, muitas vezes 0 Municipio ndo tem como se antecipar ao acréscimo
inesperado de demanda, com a prévia realizacdo de estudos técnicos e alocacdo de recursos para fazer

frente as necessidades que se apresentam, o que leva os cidadaos a buscarem o Poder Judiciario.

Diante desse panorama, o Municipio dependera do suporte juridico prestado pela
Procuradoria-Geral, que, no desempenho de seu papel, buscara garantir que o direito individual de
cada cidadao seja compatibilizado com o interesse publico. Como consequéncia, a imprevisibilidade

que atinge o Municipio €, em grande parte, suportada pela atuagio dos seus advogados publicos.

Importante destacar que, na imensa maioria dessas demandas, ha a concessdo de
liminares, com a imposi¢ao de pesadas multas para o caso de descumprimento, sendo imprescindivel a
atuacdo imediata dos Procuradores para assegurar seu cumprimento e buscar sua reversao em grau de

recurso, previnindo a aplicacdo de sancoes pecunidrias a Fazenda Pablica.

Destaque-se também a imprevisibilidade inerente a propria atividade da advocacia
(publica e privada), manifestada nas mais diversas situacoes impostas diariamente aos profissionais

do direito.

O advogado jamais podera prever o volume de intimagdes judiciais que serdo
publicadas em determinado momento (agravadas pela crescente judicializacao) e, dada a fatalidade do
prazo judicial, que pode ser estipulado em horas, o “final do expediente”, nao significa o

encerramento do trabalho.
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O advogado é tarefeiro, estando sujeito ao cumprimento de metas. A instituicdo de
controles temporais ao exercicio de suas atribuicoes vai na contramao da eficiéncia imposta pelo art.

37 da Constituicdo como principio da Administracao Pablica.

Com relacio as audiéncias, uma das muitas atividades externas desempenhadas,
nao raras vezes ocorrem atrasos que ultrapassam o minimamente razoavel, o que nio exclue a
necessidade de o Procurador, apés o retorno, dar continuidade aos trabalhos do dia,

independentemente do horario.

O Procurador Municipal submete-se a dupla sujeicao fiscalizatoria (Estatuto
Municipal e OAB). Caso furte-se as suas responsabilidades, deixando de apresentar defesa ou
qualquer manifestacao judicial sob o argumento de que sua jornada se encerrou, podera ser

responsabilizado nos termos da Lei.

Ademais, qualquer intercorréncia ocorrida no Poder Judiciario ou em outros 6rgaos
refletem diretamente no servico do Procurador. Exemplificativamente, quando ocorrem paralisacoes
de servidores do Poder Judiciario, ou interrupcoes técnicas dos sistemas eletronicos, apos a retomada
das atividades ha um nomero acima da média de publicagdes para serem cumpridas

independentemente da jornada ordinaria de trabalho.

Temos ainda outras questdes de ordem técnica que exigem que ao advogado seja
conferida a possibilidade de suas atribuicoes da forma que entender mais eficiente. Citemos algumas

situacoes.

No Tribunal de Justica do Estado do Parana - que concentra a maior parte das
demandas do Municipio de Londrina - atualmente ¢ adotado o sistema PROJUDI para a tramitacao
eletronica das agdes judiciais. Em que pese a implementacio do sistema eletrdnico ter trazido avangos
no trabalho dos Procuradores, algumas de suas particularidades impedem qualquer forma de controle

de ponto.

Todas as novas demandas sujeitas a competéncia da Justica Estadual de primeiro
grau tramitam exclusivamente em meio eletronico. No entanto, os mesmos processos, quando
submetidos ao Tribunal, sdo convertidos ao meio fisico, tendo em vista que o sistema ainda nao foi

implementado em segundo grau.

Nesse panorama, quando surge a necessidade de interposi¢do de recursos, o
processo, que até entdo tramitava em meio eletronico, deve ser impresso para seu encaminhamento ao

tribunal. A ferramenta utilizada para tanto ¢ a “exportaciao”. Ocorre que o sistema PROJUDI

somente permite que essa operacio seja realizada entre das 06h as 11h e das 20h as 23h.
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X Alguns erros foram encontrados:
» O sistema est3 fora do horario de exportacdo de processos. Tente novamente mais tarde entre os periodos: das 6h s
11h e 20h as 23h.

A mesma sistematica ¢ adotada pelo PROJUDI para a disponibilizacio de
download dos arquivos de audio e video, como os depoimentos prestados em audiéncia, muitas vezes

imprescindiveis para a elaboragao de razoes finais ou recursos.

% Alguns erros foram encontrados:
s O sistema esta fora do horédrio disponivel para reproducdo ou download de arquivos de dudio/video. Tente novamente
mais tarde entre os periodos: das 6h as 11h e 20h as 23h

Woltar

Ressalte-se que 0o momento em o uso dessas ferramentas (exportacio, download de
videos) sera necessario € igualmente imprevisivel, sendo essencial que se adeque a jornada do cargo a

tais situacoes.

Além disso, a facilidade que traz o processo eletronico muitas vezes ¢ superada

pelas dificuldades técnicas que ele apresenta, e que fogem ao controle dos procuradores. ™!

Atualmente existe quase uma dezena de interfaces de processo eletronico nos mais
diversos tribunais, além de sistemas vinculados a Receita Federal, essenciais para a satisfacio de
créditos da Fazenda Pablica. Tais sistemas ndo siao uniformizados, e a compatibilizacdo dos
computadores para um deles pode levar a incompatibilizacdo para outro. Essa situacio, rotineira e
imprevisivel, pode decorrer da simples atualizacio de um navegador de internet, levando a
necessidade da conclusio e protocolo de determinado prazo judicial em casa ou em uma das salas da

OAB perante os foros.

Além disso, muitas vezes ha a necessidade da revisao do trabalho ou protocolo de
manifestagdes apos o expediente ordinario, o que nio raro decorre do envio tardio da documentacao a
PGM. Para essas situacoes a Lei Federal 11.419/2006, que instituiu o processo eletronico, traz a
possibilidade do cumprimento dos prazos processuais até as 24 horas do tltimo dia®, se adequando a

realidade da atividade da advocacia.

Nesse sentido traz decisao judicial proferida pelo Juizo da 2* Vara Civel da

Comarca de Laguna/ SC:“!

(.) os membros da advocacia puiblica ndo sdo servidores burocratas que ao completar a sua jornada de trabalho didria

interrompem o que estd a fazer ja que, por exemplo, os membros da carreira nao podem deixar de
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apresentar uma defesa cujo prazo esta para se encerrar porque o seu horario de expediente diario

terminou, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e criminal

Assim ¢ porque nao ha um tempo exato para a realizaciao de um trabalho de elaboracio de uma
defesa, de um recurso, de uma decisio em processo administrativo — justamente por exigir

atividade cognitiva intelectual

A instituicdo do controle de hordrio, além de apequenar a funcdo de Advogado Puiblico, promoverd apends e tdo-somente
a submissdo a Administracao Piblica, circunstancia flagrantemente comprometedora de sua autonomia e

independéncia

Quanto a sua rotina administrativa, ha uma miriade de situagcdes que se
apresentam inesperadamente e que demonstram a total incompatibilidade do exercicio do cargo com

o controle de ponto.

Por seu papel fundamental a orientacao da Administracao Publica na tomada de
decisoes, diariamente se faz necessaria a presenca de um ou mais procuradores (a depender do tema
tratado) em reunides, que nem sempre permitem o prévio agendamento. Isso sem falar nos
atendimentos realizados pessoalmente ou por meio telefdnico, consultas urgentes, apenas para citar

apenas alguns exemplos.

Nao se perca de vista que o trabalho dos advogados possui natureza estritamente
intelectual. Sua producio ¢ obtida através de argumentacao logica e racional da realidade dos fatos,
devidamente embasada no ordenamento juridico. O Procurador, via de regra, nao trabalha com
producao em série, mas sim com o cumprimento de suas obrigacdes. A eficiéncia de seu trabalho nao
pode ser mensurado pela frequéncia ou pela pontualidade estabelecidas externamente, mas sim pelos

resultados obtidos em sua atuacdo contenciosa e consultiva.

Além disso, € consabido que o direito ¢ uma ciéncia em constante transformagao,
acompanhando as mutagdes sociais, cada vez mais rapidas. Esse fato se traduz no surgimento das mais
variadas correntes doutrinarias, além de constantes alteracoes legislativas e jurisprudenciais, fazendo
com que se exija dos advogados estudo incessante para a construcao de solida base de conhecimento a

ser aplicada na solucio dos mais variados e complexos problemas submetidos ao seu crivo.

O estudo ¢ igualmente essencial na medida em que ao Procurador sao apresentadas
questoes relativas as mais diversas areas do saber, e que exigem pesquisa especifica para a correta
atuacdo. E indiscutivel que o produto de seu labor nao exige a limitacio a espacos fisicos

predeterminados, e nem assim deve ser mensurado.
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Nesse sentido a Consultoria-Geral da Unido ja se manifestou, esclarecendo que
eventual pesquisa realizada em ambiente diverso da reparticao, ¢ que ¢ direcionado justamente a
busca do melhor cumprimento do trabalho, é sim atividade externa, que impde o respeito a

independéncia técnica e funcional, nao se compatibilizando com o controle de ponto:

Parecer GQ-24 - Consultoria-Geral da Unido

10. A sujei¢do dos advogados servidores publicos federais a carga hordria, por forca de lei, ndo imprime convicedo de que
estejam compelidos a cumpri-la exclusivamente no recinto da reparticdo. E consentaneo com o principio da
independéncia profissional entender-se compreendido no periodo de trabalho o afastamento da
reparticao para a realizacao de pesquisas, que se reputam como de Servi¢os externos, com o que
se garante o exercicio da profissao de forma a proporcionar o resultado visado com a execucao
do trabalho. A positividade da disciplina especifica dos servidores publicos, na condicdo de advogados, nao lhes

tolhe a isencao técnica ou independéncia da atuacao profissional

11. Inobstante versar sobre a exoneracdo de funciondrio em periodo de experiéncia, a decisdo, por unanimidade, do TFR,
adotada no Recurso Ordindrio n. 6.419, guarda consondncia com o entendimento exposto no item anterior. Sendo,

atente-se para o seguinte excerto da ementa do acorddo, relativo a acdo em que se interpds o Recurso, ipsis litteris:

"~ Ndo constitui ineficiéncia ou inaptidao para o cargo de advogado o fato de o bacharel, em
periodo de experiéncia, produzir seus pareceres com cuidados de pesquisa, fora do local de

trabalho, em face da especializacao da matéria sob seu exame".

12. O voto do Ministro-Relator, em que se louvou o Tribunal para decidir sobre o pedido, consigna: ... Lembro Savigny,
dao observar que, em direito, € preciso que nossa teoria tenha muito de pratica e que nossa pratica
seja cientifica - para considerar que o reclamante, afeito mais as questoes de direito financeiro ou de contabilidade
publica, teria que adquirir prdtica em matérias tdo diversas quanto ds relativas ao crédito e a moeda, ou a operacaes
com o exterior. Dai valer-se ndo so da pesquisa, mas da experiéncia do proprio grupo a que se integrava, para que seu

desempenho alcancasse o nivel dos advogados mais antigos.

Do cuidado do reclamante em pesquisar antes de emitir seus pareceres, niao se pode concluir em
desfavor de sua eficiéncia Nem mesmo os mais altos juizes podem fugir da necessidade da busca, da meditacao e da

organizacdo de elementos para os votos que proferem em causas de maior complexidade".

()
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Ainda sobre o tema, sendo inafastavel o caminho ao processo judicial eletronico
eficiente, sua implementacdo em todas as instancias judiciarias vem a confirmar a maleabilidade do

exercicio do cargo, voltada justamente a busca da eficiéncia.

Por tal razdo aponta-se atualmente a advocacia como uma das profissdes mais

. 7 Atl 8

fortemente vocacionadas ao teletrabalhol”. Essa forma de trabalho tem se mostrado na pratical¥,
extremamente vantajosa, importando em economia e aumento da produtividade, dando cumprimento

. . . P . 9
a0 principio constitucional da eficiéncia.”!

Sobre o tema, assim julgou o Tribunal Regional Federal da 1* Regiao:

1. O controle eletronico de frequéncia e pontualidade para procuradores autarquicos é
incompativel com a natureza de suas atribuicdes e com os principios da administracao gerencial
(eficiéncia e controle de resultados), instituidos pela Emenda Constitucional n.19/98.” (AMS
1998.01.00.058772-9/P1. Rel. Juiz Plauto Ribeiro, Rel. Convocado Juiz Jodo Batista Gomes Moreira in
DJ de 27.11.2000, p. 32).

2. O ato impugnado representa, a bem da verdade, mais uma amostra de uma Administracao
burocratizada, apegada a rotinas formalistas, destituidas de utilidade e que tém por escopo
dificultar a atuacao de seus agentes, com prejuizo a todos. Administracio moderna e socialmente

util equivale a Administracao livre para agir nos termos da lei.

()

Ainda o TRF da 1* Regiao, assim decidiu nos autos 19802-45.2012.4.01.3800:

No caso examinado, sustenta-se que as medidas veiculadas no ato censurado afiguram-se dissonantes da
realidade acerca da atuacao dos profissionais do Direito nos dias atuais, acompanhadas por
significativas mudancas na legislacao vigente, de que sio exemplos os processos eletronicos (CPC,
art. 154, § 2°) e a admissdo do trabalho a distancia para fins de configuracdo da relacao de emprego (art.6% da CLT),
arrematando por dizer a independéncia funcional dos membros da Procuradoria do Estado diante da natureza dos
trabalhos inerentes ao cargo, no presente caso, ha de ser reconhecida mediante a dispensa do controle de ponto
biométrico ou eletrénico, até mesmo porque as suas atividades peculiares, como deslocamento para fora da sede de sua

reparticao, a militar nos foros, estdo a recomendar seja arredada a exigéncia impugnada.
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®

Impae-se registrar, por pertinente, que os membros da advocacia priblica ndo sao servidores burocratas que ao completar
a sud jornada de trabalho didria interrompem o que estd a fazer jd que, por exemplo, os membros da carreira ndo podem
deixar de apresentar uma defesa cujo prazo estd pard se encerrar porque o seu hordrio de expediente didrio terminou, sob

pena de responsabilidade civil, administrativa e criminal.

()

Destarte, da mesma forma que a lei lhes atribui responsabilidade pessoal pelos atos que praticar ou deixar de praticar, é
de se lhe ser concedida também a prerrogativa de utilizar o tempo ¢ escolher o local que entender adequado para
pesquisar, refletir ¢ praticar os atos juridicos na defesa do interesse publico, tendo em conta que o referido profissional
deve estar disponivel para cumprir suas tarefas dentro do prazo legal sob pena de responsabilizacdo, independentemente
do término ou ndo de sua jornada de trabalho motivo pelo qual a sua submissdo ao controle de ponto lhes subtrai
substantiva parcela significativa das condicoes apropriadas para o exercicio pleno da funcao, em flagrante desacordo

como disposto no § 1% do art. 31, da Lei 8906, de 1994.

()

Além disso, o Procurador do Estado ndo pode deixar de terminar o recurso ou a defesa no prazo legal, ou abandonar a
audiéncia, simplesmente porque a sua jornada de trabalho didrio se encerrou, o que s6 vem d reforcar a
incompatibilidade de sua atividade profissional com o controle de jornada de trabalho por meio eletronico ou

biométrico, com registrados de hordrios de entrada e saida.

Verifica-se assim que nao ha como se limitar a atividade dos advogados, impondo
controle de ponto, sem que isso desnature o carater intelectual e intrincado da atividade, mostrando-
se contraproducente, contraria ao interesse publico e, ofensiva a dignidade da advocacia publica, nos

termos do art. 62, paragrafo tnico da Lei 8.904/1994:

Art. 6° Nao ha hierarquia nem subordinaco entre advogados, magistrados e membros do Ministério

Pablico, devendo todos tratar-se com consideracio e respeito reciprocos.

()

290




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

Pardagrafo tinico. As autoridades, os servidores publicos e os serventudrios da justica devem dispensar ao advogado, no
exercicio da profissao, tratamento compativel com a dignidade da advocacia ¢ condicoes adequadas a seu

desempenho.

Nesse sentido, na busca da defesa das prerrogativas essenciais para a atuacdo dos
advogados publicos, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil editou a sumula 09, que

assim dispoe:

Sumula 09 - O controle de ponto € incompativel com as atividades do Advogado Publico, cuja

atividade intelectual exige flexibilidade de horario.

Ressalte-se que esse ¢ 0 entendimento amplamente majoritario perante o Poder

Judiciario, cumprindo aqui reproduzir apenas algumas decisoes:

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

(.) Impossibilidade de imposicdo aos procuradores municipais de submissio ao controle de
frequéncia por meio de ponto eletronico através de decreto. Violagdo ao principio da legalidade.
Controle de advogado publico por meio de ponto eletrdnico que é incompativel com a sua atividade
laboral. Enunciado sumular n® 9 do Conselho Federal da OAB. Precedente do TRF da Terceira Regiao.
Inexisténcia de violacao ao principio da igualdade. Nao submeter os procuradores ao ponto
eletronico implica tratar os desiguais de forma desigual, na exata proporc¢ao de sua desigualdade.
Caracteristicas do oficio da advocacia, que nao se coaduna com o controle de frequéncia por

meio de ponto eletronico. Seguranca concedida. !

Tribunal Regional Federal da 5% Regiao:

E defeso o controle eletronico de freqiiéncia para os procuradores autarquicos, submetendo-se,
apenas, ao controle manual de assiduidade e pontualidade, na forma do paragrafo 4° do art. 6° do

decreto 1.590/95 C/C art. 3° do decreto 1.867/96.1%
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Tribunal Regional Federal da 12 Regido:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCURADORES AUTARQUICOS DO INCRA.
CONTROLE ELETRONICO DE FREQUENCIA E PONTUALIDADE. INCOMPATIBILIDADE COM
O EXERCICIO DAS FUNCOES. 1. Cabendo aos procuradores a defesa judicial e extrajudicial da
autarquia a que se vinculam, é forcoso reconhecer que o controle eletronico de frequéncia é
incompativel com o desempenho normal de suas funcoes, haja vista que a carga horaria nao é
cumprida apenas no recinto da reparticao mas também em atividades externas. Precedentes desta

Corte. 2. Apelacio e remessa oficial a que se nega provimento.lﬁ1

Tribunal Regional Federal da 3? Regiao:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. PROCURADOR AUTARQUICO. CONTROLE ELETRONICO
DE PONTO. DECRETOS 1.590/95 E 1867/86.

1. A instituicao de controle eletrénico de ponto para procuradores, por obvio, ndo se compatibiliza

com o exercicio da atividade voltado para a advocacia.

2. O exercicio da advocacia tem como pressuposto a maleabilidade. Neste contexto, a submissao
dos procuradores a ponto eletronico de freqiiéncia desnatura a singularidade do oficio e promove

restri¢cao indevida da atuacao do profissional.

3. Os Decretos 1.590/95 e 1867/86 bem dispdem sobre diversa forma de controle de freqtiéncia para os

servidores que exercem suas atividades em ambiente externo.

4. Apelacao e remessa oficial improvidas. '

Com especial destaque, cita-se decisio proferida pelo Juiz Federal Itelmar Raydan
Evagelista, proferida apelacio em mandado de seguranca™® em decisio que foi confirmada pelo

Superior Tribunal de Justica:
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Nio se trata de desprezar a necessidade de controle de frequéncia nem isto foi
determinado pela sentenca. Mas trata-se de compatibilizar a necessidade de controle do exercicio
responsavel da atividade com método razoavel para aferi-la. Importa destacar, inicialmente, a
auséncia de razoabilidade na regulamentacao determinada pelo citado, ao desconsiderar que a
atividade de procurador autarquico nao se mensura pela frequéncia e pontualidade no ambito
interno da autarquia. O procurador, na condicao de advogado e assim prestar servico essencial a
justica, na defesa dos interesses da instituicdo que representa, trabalha com resultados que se
expressam como consequéncia da atividade de consultoria, representacao judicial contenciosa, dentre
outras diversas atividades que devem nortear a necessaria aplicabilidade dos Principios

Constitucionais a que a Administracao Publica esta subordinada (art . 37 da CF/88).

A estas razoes, acresca-se o fato de a atividade se dar, em regra, no ambito externo
da autarquia, assim prestada onde os interesses juridicos que o profissional representa sio objeto de

discussio e solucao, qual seja, onde se exercita a jurisdicao.

()

Trata-se de atividade juridica que em face da responsabilidade que representa, desatende ao interesse

publico sua submissao cega a forma de controle instituida pelo ato coator (...)

Essencial ainda se destacar a posicao do Ministério Publico do Estado do
Parana, em parecer expedido pelo Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Protecao ao
Patrimdnio Publico, o6rgao Estadual do MP com atribuicao para orientar a atuacao de seus

membros.

Em consulta formulada, assim se posicionou 0 MPPR, em parecer firmado pela
Promotora em Segundo Grau, Monica Sakamori, bem como pelo Procurador de Justica Arion Rolim
Pereira, entdo coordenador do CAOP, atual Corregedor-Geral do MP do Parana e presidente do

Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do MP.

()

Ao advogado priblico aplicam-se as mesmas prerrogativas previstas no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,

verbis:

“Art. 3°
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§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 da administracdo indireta e fundacional.”

Nessa perspectiva, e especificamente acerca da questdo ora versada, a Comissio
Nacional da Advocacia Pablica, do Conselho Federal da OAB, editou a Samula 9, nos seguintes

termos:

“O controle de ponto ¢ incompativel com as atividades do Advogado Puablico, cuja atividade

intelectual exige flexibilidade de horario.”
E esse entendimento vem sendo prestigiado pelos tribunais.

Nos autos n® 040.13.000407-3, o juiz da 2* Vara Civel da Comarca de Laguna/SC deferiu liminar aos advogados
publicos municipais, ordenando a abstencdo do controle de suas jornadas por meio de “relogio ponto” ou “registro

biométrico”:

“DEFIRO, em parte, os pedidos emergenciais formulados nos autos do presente MANDADO DE
SEGURANCA, processo n 040.12.005993-2, por vislumbrar, prima facie, o fumus boni iuris do direito
liquido e certo e o indispensavel periculum in mora. Em decorréncia, CONCEDQ, initio litis e inaudita
altera parte, a ORDEM MANDAMENTAL tendente a ORDENAR que os Senhores SECRETARIO
MUNICIPAL DE ADMINISTRACAO E SERVICOS PUBLICOS e PROCURADOR DO MUNICIPIO,
in continenti a intimacdo, ABSTENHAM-SE de exigir que dos impetrantes o controle de sua jornada
diaria de trabalho através do 'relogio ponto’ ou 'registro biométrico’, sem prejuizo de seus subsidios,
bem como de qualquer tipo de controle da frequéncia diaria dos impetrantes na Procuradoria

Municipal.”
De tudo quanto exposto ¢ em resposta, objetivamente, d consulta:

()

1) a priori, ndo hd ébice a que o Procurador Juridico Municipal exerca suas funcdes fora do prédio da Prefeitura

(in casu, em escritorio localizado em outro Municipio distante 30Km);
2) o Procurador Juridico Municipal nao esta sujeito a controle rigoroso de ponto;

3) a quantidade ¢ qualidade do trabalho do Procurador Juridico Municipal, bem como seu comprometimento e

dedicagdo ao interesse ptiblico, sdo sujeitos a verificacdo. /16]
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Dada a complexidade de seu labor, o advogado convive com o caos, nio sendo

crivel ou admissivel a imposicao de controle de ponto, sob pena de se contrariar a propria logica.

Pelas mesmas razdes, no ambito da Magistratura, assim entendeu o Conselho

Nacional de Justica:

A liberdade conferida ao magistrado, no que diz respeito a freqiiéncia e ao horario de trabalho, ja foi
reconhecida por este Conselho Nacional de Justica no julgamento do Pedido de Providéncias n.°
2007.10.00.001006-7, conforme se infere do seguinte trecho do eminente relator Conselheiro José

Adonis Callou de Aratjo Sa:

()

Dessas premissas ndo se pode inferir, todavia, que o juiz esteja submetido a jornada fixa de trabalho. O compromisso
do juiz é com a tarefa de dar solucao aos iniumeros casos que lhe sao submetidos. O cumprimento
dessa tarefa exige mais que mera presenca na sede do juizo no horario de atendimento ao
publico. A preparagao de atos decisorios exige estudo de autos de processos ¢ dos temas juridicos subjacentes daos casos
submetidos a solucdo judicial. Em sintese, as atividades realizadas pelo juiz no cumprimento de seus deveres funcionais
ndo se restringem ¢ ndo se exaurem nd observancia do hordrio do expediente do érgdo judicidrio.” (Plenario, j. 50.2

Sessao Ordinaria, em 23.10.2007, DJU em 09.11.2007).

(...) o controle, por meio de telefone, da frequéncia e dos horarios de trabalho dos Juizes de Direito
vinculados ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, instituido pela Corregedoria
daquele Tribunal, limita, inquestionavelmente, a sua liberdade de escolha da melhor forma e o melhor

horario para o exercicio de suas atividades, dentro das peculiaridades do Juizo em que atuam.

()

Assim, nao ha razao fatica, logica ou juridica para a manutenc¢io do Provimento em
questdo, devendo, pois, serem asseguradas a autonomia e independéncia dos Juizes de Direito
vinculados ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, no que concerne a freqiiencia e

aos horarios de trabalho nos juizos em que atuam

2.2 Da posicao constitucional da advocacia e da importancia da advocacia publica. Imperativo de

independéncia funcional.
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Além de todas as peculiaridades atinentes ao labor do advogado publico,
importante que se tecam algumas consideragdes acerca de suas prerrogativas, o que permitira que se
verifique nao haver qualquer ilegalidade, irregularidade, imoralidade ou favorecimento corporativo no

controle de frequéncia dos Procuradores do Municipio de Londrina.

Nesse intento, cumpre de plano sedimentar que o texto da Constituicdo Federal
traz a advocacia em posicdo destacada, prevendo expressamente que, ao lado do Ministério Pablico e

da Defensoria Publica, ¢ funcao essencial a Justica.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3026-DF, ao apreciar a
importancia da OAB, ressaltou que a atividade dos Advogados ¢é “constitucionalmente privilegiada”,

porquanto indispensaveis a administragao da Justica, nos termos do art. 133 da Constituicao Federal.

Especificamente com relacdo a advocacia publica, sua importancia ¢ verificada na
pratica, porquanto, no desempenho do papel assessoria juridica, confere o suporte e respaldo
necessarios para a concretizagdo dos fins estatais, tornando-se “verdadeiro controlador interno da
legalidade administrativa, na medida em que, com exercicio de fun¢do preventiva, buscara reduzir o

ntmero de demandas judiciais em face do Estado.”

Nao hd contrato ou convénio nos Municipios que prescinda da andlise juridica, que deve ser isenta,
independente. A receita municipal advém em grande volume da execucdo fiscal e da defesa tributdria, seja de forma direta

ou indiretd na economid feita aos cofres piiblicos no contencioso judicial. A gestao tributdria € feita com a participacdo

das Procuradorias municipais, o que se aplica em outras dreas. "™

Nesse sentido, a Ministra Carmen Lucia, do STF, ressaltou a necessidade de
respeito a independéncia funcional do advogado publico, o que assegura o seu fortalecimento e a
defesa estrita do interesse publico. Nos dizeres da Ministra, “o advogado publico tem vinculo
juridico especifico e compromisso peculiar com o interesse publico posto no sistema juridico, o
qual ha de ser legalmente concretizado pelo governante e pelo administrador publico. Tal
interesse nao sucumbe nem se altera a cada quatro anos aos sabores e humores de alguns
administradores ou de grupos que, eventualmente, detenham maiorias parlamentares e
administrativas. Por isso mesmo é que o advogado nao pode ficar sujeito a interesses subjetivos e

3 » 19
passagelros dos governantes .
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Destaque-se ainda a posicdo constitucional autonoma da advocacia publica com

relacdo aos demais poderes de Estado (titulo IV, capitulo IV) é reconhecida pelo proprio STF,

conforme consignou o Min. Dias Toffoli em voto proferido no RE 558.258/SP:

Temos que tanto o Ministério Piblico, quanto a Advocacia Publica, quanto a Defensoria Piiblica sdo instituicdes que
ndo integram nenhum dos Trés Poderes. Eles estdo separados tanto do Legislativo quanto do Executivo, quanto do

Judicidrio.

Também perante o STF, assim se manifestou o Min. Ayres Britto

A prerrogativa estampada no art. 133 da Constituicdo Federal se poe como uma condicdo mesma de exercicio altivo e
desembaracado com independéncia funcional e desassombro pessoal, portanto. Razao de ser da estruturacao da

atividade advocaticia em lei necessariamente especial ou organica (Lein® 8.906/94). -

No mesmo sentido o Ministério Publico do Estado do Parana:

A Constituicdo Federal inseriu a Advocacia Publica dentre as funcdes essenciais da justica e conferiu-lhe posicdo

auténoma em relacao aos poderes do Estado (Titulo IV, Capitulo 1V) 2%

Essa autonomia ¢ consubstanciada na independéncia funcional, que se justifica na
medida em que o advogado publico age em prol da sociedade, o que nao se confunde com o interesse
do ente ou 6rgao a que esta vinculado. Sua atividade € de Estado, ndo de governo. Seu compromisso é
com a lei e com a defesa do Estado Democratico de Direito, buscando sempre o aprimoramento da

ordem juridica %!

Em suma, havendo colidéncia entre o interesse do governo e a ordem juridica, esta
devera prevalecer, sendo indiscutivel a necessidade de se assegurar ao advogado publico garantias para
que possa exercer sua atividade com liberdade, recusando professar entendimento diverso de sua

. - . . . . 22
convic¢io e, acima de tudo, do interesse pubhco.[—1

Na pratica, a autonomia do advogado publico se verifica na possibilidade de

conduzir sua atividade pautada pelo interesse publico, podendo escolher os fundamentos juridicos e
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mecanismos processuais para sua atuacdo judicial e administrativa. Além disso, e com ainda mais
razao, o advogado publico deve ter a mais absoluta liberdade para exercer sua atuacio consultiva,

. . - . . L - L . p . 23
consubstanciada na emissdo de pareceres e orientacoes aos orgios publicos a que esta vinculado.

O advogado publico parecerista tem o dever de esclarecer a correta aplicagao do
ordenamento juridico e recomendar aos 6rgaos publicos as quais esta administrativamente vinculado

o estrito cumprimento da lei na tomada de decisoes.

Nio raro, o parecer emitido por um advogado publico de forma independente tem
potencial para gerar inconformismos e descontentamento, porquanto seu entendimento nem sempre

coincide com o do administrador, que busca na consulta formulada, sustentacao juridica para seu agir.

Ocorre que, esse agir nao necessariamente estard conforme a lei e os principios, o

que nao podera ser ignorado por aqueles que tem compromisso constitucional com a legalidade.

Especialmente relevante para o tema a licio da eminente jurista Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, professora titular aposentada de direito administrativo da USP, e uma das mais

importantes administrativistas brasileiras:

Sdo muitas as hipoteses em que a autoridade competente para praticar determinado ato administrativo depende da
prévia manifestacdo de 6rgao juridico. Na quase totalidade dos processos administrativos, a autoridade administrativa,
para fundamentar a sua decisdo, depende de pareceres juridicos emitidos por advogados publicos, que exercem a

atividade de consultoria com fundamento nos artigos 131 e 132 da Constituicao.

()

E importante ressaltar que os pareceres juridicos exigem trabalho de interpretacdo de leis, muitas delas passiveis de
divergéncias quanto dao seu sentido, exigindo a aplicacdo de variados métodos de exegese. Por isso mesmo, €
perfeitamente possivel que a interpretacio adotada pelo advogado publico (que, na funcio
consultiva, participa do controle interno de legalidade da Administracao Publica) nao seja
coincidente com a interpretacio adotada pelos orgaos de controle externo. Seria inteiramente
irrazodvel pretender punir o advogado s6 pelo fato de sua opinido ndo coincidir com a do 6rgdo controlador, até mesmo
levando em consideracao que nem sempre os técnicos e membros dos tribunais de contas tém formacao
Juridica que os habilite a exercer atividade de consultoria, assessoria e direcao juridicas, que é
privativa da advocacia, nos termos do artigo 14 inciso II, do Estatuto da OAB. Mesmo em se tratando
de controle exercido por membros do Ministério Publico, nada existe em suas atribuicdes institucionais que lhes permita

censurar ou corrigir opinido emitida licitamente por qualquer advogado, seja publico ou privado. Por isso mesmo, sua
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responsabilizacao depende da demonstragdo de que o advogado, ao proferir sua opinido, agiu de md-fé, com culpa grave
ou erro grosseiro. De outro modo, faltara aos advogados o minimo de seguranca juridica para o
exercicio de suas funcoes, consideradas essenciais a justica pelos artigo 131 e 133 da Constituicao
Federal, com a garantia da inviolabilidade por seus atos e manifestacoes no exercicio da

profissao.

()

Temos realcado, em diferentes oportunidades, que a advocacia publica, quando na funcao consultiva,
participa ativamente do controle interno que a Administracao Publica exerce sobre seus proprios

atos. Isto porque, no exercicio desse controle, as autoridades socorrem-se da advocacia publica.

Esta ndo age por iniciativa prépria. Ela nao exerce funcdo de auditoria, de fiscal da autoridade administrativa. Fla se
limita a responder a consultas que lhe sio formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que
ainda vao praticar (e, nesse caso, o controle é prévio), quer sobre atos ja praticados, sobre os

quais surjam duvidas quanto a legalidade (e, nesse caso, o controle, é posterior).

A regra é que as autoridades administrativas, mesmo quando revelem inconformismo com a
submissao a lei e ao Direito — que muitas vezes constituem entraves aos seus objetivos —
consultem a advocacia publica, ainda que a lei niao exija sempre essa consulta. Mesmo quando
quer praticar um ato ilicito, a autoridade quer fazé-lo com base em parecer juridico; para esse
fim, ela pede e pressiona o orgao juridico para obter um parecer que lhe convenha (dai a

importincia da insercio da advocacia publica fora da hierarquia administrativa, para fins de

exercicio de suas funcoes institucionais; dai também a importancia da estabilidade dos membros

da advocacia publica). A autoridade quer, na realidade, dar aparéncia de legalidade a um ato ilegal ¢, para esse fim,

quer refugiar-se atrds de um parecer juridico, até para ressalvar a sua responsabilidade. O advogado piiblico que cede a
esse tipo de pressdo amesquinha a instituicdo e corre o risco de responder administrativamente por seu ato. Estard

agindo de ma-fé e poderd ser responsabilizado.

O papel do advogado puiblico que exerce funcao de consultoria nao € o de representante de parte.
O consultor, da mesma forma que o juiz, tem de interpretar a lei para apontar a solucao correta;
ele tem de ser imparcial, porque protege a legalidade e a moralidade do ato administrativo; ele
atua na defesa do interesse publico primario, de que € titular a coletividade, e nao na defesa do

interesse publico secundirio, de que é titular a autoridade administrativa. ()"
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Destaque-se que a mesma independéncia funcional ¢ igualmente assegurada as
demais carreiras juridicas (Magistratura, Ministério Pablico e Defensoria Publica), somente se
concebendo estrutura hierarquica nas respectivas carreiras de ordem estritamente administrativa, e

nio técnica. >

Cabe como uma luva aqui a licao de Cristiane da Costa Nery

Os municipios sdo diariamente demandados por 6rgaos e instituicoes organizadas, estruturadas e com prerrogativds
constituciondis para questionar as politicas implementadas e a cobrar posturas e responsabilidades. Como as
municipalidades e seus gestores podem dar conta de responder sem um corpo juridico estruturado, permanente e
especializado, com as mesmas prerrogativas constituciondis, a fim de tratarem as questoes em igualdade de

P 26
condicaes?Z!

O principal instrumento assecuratorio do livre exercicio da advocacia publica sio

as prerrogativas funcionais, previstas pela Lei Federal 8.906/1994 ",

Tais prerrogativas costumam equivocadamente ser tratadas como privilégios, o que
nio se admite, na medida em que instituidas para assegurar o cumprimento da missio
constitucionalmente atribuida ao advogado, o que se mostra ainda mais relevante quando se debate o
papel do advogado publico. A prerrogativa ¢ instrumento de cidadania, sendo garantia do interesse

que representa, e nao so do profissional.

Novamente, citemos Cristiane da Costa Nery:

A independencia e autonomia no trabalho desenvolvido pelos advogados puiblicos, assim como nas demais carreiras de
estado, como se v, sdo fundamentais para que as politicas a serem implementadas o sejam com isen¢do e corregdo, pois
legitimadas por profissionais com comprometimento técnico e organico, sem qualquer vinculagdo com compromissos

politico partiddrios, mas sim com o servico publico, com politicas de Estado.

A defesa das prerrogativas da funcao publica, portanto, nada mais é do que a defesa da propria
instituicao administrativa para satisfacao do interesse publico e da efetivacio dos principios

constitucionais da impessoalidade e da eficiéncia.
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As garantias de independéncia siao a garantia da institucionalizaciao do ente de Estado que ele
representa, quer seja Unido, Estado, Municipio, pois torna efetiva a acao controladora sobre a
Jjuridicidade dos atos do Poder Publico. E toda e qualquer usurpacdo das prerrogativas do cargo deve ser
combatida, seja mediante acdes judicidais, seja mediante a busca da independéncia e autonomida funcionais, o que deve ser

abase da atuacao da advocacia publica, haja vista a sua importdncia para a justi¢a e o Sistema Federativo Brasileiro.

Deve, portanto, o Advogado Publico possuir autonomia, a fim de expressar seu entendimento a luz do direito,
salvaguardando os interesses coletivos de forma compromissada com os dispositivos e principios constituciondis e legais
que norteiam sua atuacdo. O servidor de carreira ndo estd inserido na luta pelo poder politico-partidario, mas sim

vinculado a causa institucional do ente que representa como expressdo do seu trabalho.**

Qualquer tentativa de intimidacao ou frustracao ao exercicio das prerrogativas
funcionais ¢, indubitavelmente, uma ofensa aos ditames constitucionais e ao interesse publico e

deve ser combatida.'?!

O Procurador Publico ¢ a manifestagdao do Estado presente no controle interno ¢ sua autonomia e independéncia

funcional sao garantias da sociedade ¢ da indisponibilidade do interesse publico.”*%

2.3 Da leitura Constitucional do principio da isonomia

Diante do panorama delineado, verifica-se que ha justificativas de fundo legal e
constitucional para haja manutencdo do controle de frequéncia nos moldes atualmente praticados
para os Procuradores do Municipio. Trata-se de prerrogativa decorrente da essencialidade da

advocacia a manutencdo do Estado Democriatico de Direito.

No entanto, a mingua de uma melhor compreensio de seu contetdo, poder-se-ia
apressadamente concluir que essa sistematica enseja violagao ao principio da isonomia. Justifica-se,

portanto, que seja destinado topico especifico ao esclarecimento dessa questao.

Iniciemos com a licio de Rui Barbosa:

A regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.

Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sao
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desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com

Iigualdade, seria desigualdade flagrante, e nio igualdade real Os apetites humanos conceberam inverter a

norma universal da criacdo, pretendendo, nao dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como
se todos se equivalessem. Esta blasfemia contra a razdo e a fé, contra a civilizacao ¢ a humanidade, ¢ a filosofia da
miséria, proclamada em nome dos direitos do trabalho; e, executada, ndo faria sendo inaugurar, em vez da supremacia

do trabalho, a organizacdo da miséria >

A licao contida no pequeno excerto ¢ valiosa, trazendo todo o contetdo do

principio em poucas palavras.

Mas para que haja ainda mais clareza, podemos dividir a igualdade em seu aspecto

formal e material.

Diante da igualdade formal, ou “igualdade perante a lei”, qualquer tratamento
diferenciado representaria favorecimento ou desigualdade. A igualdade formal nao estabelece qualquer
distinc¢@o entre as situacdes, “medindo a todos com a mesma régua”, sendo que o resultado de sua

aplicacdo, pura e simples, ¢ a propria desigualdade.

A igualdade material (isonomia), por sua vez, ¢ o instrumento de concretizacdo da
igualdade formal. Ao contrario daquela, que reside exclusivamente no campo da abstragao, volta-se a
realidade, conferindo a frieza da lei, interpretacio que se amolde as peculiaridades sociais e

individuais.

Nesse contexto, a igualdade material mostra-se extremamente relevante, no so
por assegurar oportunidades iguais, mas também por limitar a conduta tendentes a impedir o

exercicio de direitos.

Sobre o tema, assim se posiciona o STF:

(...) O atentado a isonomia consiste em se tratar desigualmente situacoes iguais, ou em se tratar
igualmente situacoes diferenciadas, de forma arbitraria, e nao fundamentada. E na busca da
isonomia que se faz necessario tratamento diferenciado, em decorréncia de situacoes que exigem
tratamento distinto, como forma de realizacdo da igualdade. (..) Razdes de ordem juridica
podem impor o tratamento diferenciado. O STF admite esse tratamento, em favor da Fazenda
Pablica, enquanto prerrogativa excepcional (Al 349.477 AgR/PR - rel. min. Celso de Mello, D] de 28-

2-2003.) Esta Corte, a vista do principio da razoabilidade, ja entendeu, por maioria, que a norma
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inscrita no art. 188 do CPC ¢ compativel com a CF/1988 (RE 194.925 ED-EDv, rel. min. [lmar Galvao,
DJ de 19-4-2002). (...)Nao ¢, porém, a questao que se pde nos presentes autos. O conceito de isonomia
¢ relacional por definiciao. O postulado da igualdade pressupde pelo menos duas situacdes, que se
encontram numa relacio de comparagio. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo
Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit) nio no sentido de uma
inconstitucionalidade menos grave. E que inconstitucional nio se afigura a norma A ou B, mas a
disciplina diferenciada (die Unterschiedlichkeit der Regelung). A analise exige, por isso, modelos de
comparacdo e de justificacdo. Se a lei trata igualmente os credores da Fazenda Publica, fixando os
mesmos niveis de juros moratorios, inclusive para verbas remuneratorias, nio ha falar em
inconstitucionalidade do art. 1°F da Lei 9.494, de 1997. Se os trata de modo distinto, porém
justificadamente, também nao ha cogitar de inconstitucionalidade da norma legal aqui discutida. Por
fim, justificar-se-ia a identificacio de inconstitucionalidade no art. 1>F da Lei 9.494, de 1997, se
comprovada a existéncia de tratamento nio razoavel. A analise da situacio existente indica niao haver
qualquer tratamento discriminatorio, no caso, entre os credores da Fazenda Puablica, que acarretem
prejuizo para servidores e empregados publicos. [RE 453.740, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 28-
2-2007, P, D] de 24-8-2007.]

Transmutando a licio para o caso em comento, verifica-se que, sem que se assegure
0 respeito as prerrogativas, dentre elas a independéncia funcional, ainda que haja igualdade formal

(perante a lei), nao havera igualdade material (substancial).

Nio se perca de vista que, conforme ja exposto de forma satisfatoria, eventual
diferenciacdo nido decorre de favorecimento, sendo garantia de cumprimento do interesse pablico. A
constatacao destas diferencas niao diz respeito ao ocupante do cargo, mas a fung¢io constitucional do

cargo em si.

Essa diferenciacao decorre de seu papel essencial na estrutura da administracao,

como detentor da exclusividade da representacao judicial e extrajudicial e do assessoramento juridico.

Diogo de Figueiredo classifica o advogado priblico como “6rgao individual” (unipessoal), pela natureza institucional da
funcao. Assim sendo, possui a atribuicdo de expressar uma vontade imputdvel ao ente puiblico, o que ¢ garantido pelas
suas prerrogativas funcionais de independéncia e inviolabilidade. Tal atribuicdo o difere sobremaneira dos

demais agentes publicos””
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Especificamente no tocante ao modelo proposto, com controle de ponto para os
Procuradores Municipais, a partir da compreensao das singularidades do oficio exercido, bem como da
necessidade de respeito as suas prerrogativas, voltadas a defesa do interesse publico, chega-se a

conclusao inafastavel de que sua instituicdo representa ofensa a isonomia.

Desta feita, encontra-se no principio da igualdade mais um fundamento que

assegura o respeito a independéncia funcional. Ha razoes de ordem publica que justificam tais

prerrogativas, sendo verdadeira ferramenta de consecucio da igualdade material.

Sobre o tema, segue trecho de acordio recente do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:

() o principio da igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
proporcdo de suas desigualdades. E de se frisar que o caso observa tal principio, pois exatamente pelas
caracteristicas da profissio de procurador, ou seja, a desigualdade do oficio exercido pelos
procuradores em relacao aos demais servidores municipais, € que aqueles nao devem se submeter

ao controle de ponto eletronico™

Na mesma linha, o Tribunal Regional Federal da 5° Regiao:

1. A adocao do ponto eletronico, para o controle da assiduidade dos servidores puiblicos federais, foi contemplada, no
Decreto N° 1.867/96, que previu a sua implantacdo gradativa, admitindo que, apenas excepcionalmente, fossem

empregados outros mecanismos.

2. Nao ha ilegalidade alguma na aplicacao de tal sistema somente em alguns setores da Universidade Federal Do Rio
Grande Do Norte - UFRN, considerando que, até em funcdo do elevado custo dos equipamentos, ndo seria possivel

implantd-lo, de imediato, em toda a instituicdo.

3. O ponto eletrénico, reclamado em face do principio constitucional da eficiéncia e da
necessidade de emprego de técnicas de administracao gerencial no setor publico, pode deixar de
ser utilizado para aqueles que desempenham determinadas atividades, em razio de suas
peculiaridades e complexidade, sem que, por isto, se tenha como afrontado o principio da

isonomia.

4. APELACAO IMPROVIDA 2
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2.4 Da nao incidéncia de horas extras ordinarias

O modelo de controle de frequéncia atualmente adotado para os Procuradores do

Municipio, decorre de fundamento juridico solido.

Em que pese os tais servidores estejam submetidos a jornada minima de 30 horas
semanais, dada a natureza da atividade e o modo como esta é desenvolvida, nio ha mecanismo

eficiente de controle de horarios de trabalho que com tal situacao se compatibilize.

Desta feita, em havendo eventual extrapolamento de jornada, bem como o trabalho
realizado aos finais de semana ou a noite, ndo autorizam, em regra e institucionalmente, o pagamento

de horas extras ou adicional noturno.

Assim, ndo havendo controle compativel de jornada, exclui-se, por consequéncia

logica, o computo ordinario de horas extras para os Procuradores Municipais.

Essa situacao se assemelha aquela disciplinada pela legislacao trabalhista™!, que
exclui do direito a percepcdo de horas-extras os trabalhadores com atividades incompativeis com
controle de jornada, cuja atividade € voltada ao atingimento de metas, a entrega de resultados,

independentemente do momento, do modo e do local em que a atividade seja exercida.

Verifica-se, portanto, que nem sempre o extrapolamento de jornada ensejara o
pagamento de horas extras, desde que a atividade seja incompativel com controle e que nao haja
fiscalizacao por parte do empregador. Do contrario, havendo fiscalizacao, por qualquer mecanismo

que seja, desnatura-se a regra do dispositivo, passando a gerar o direito a percep¢ao de horas extras:

Nos termos do artigo 62, inciso I, da CLT , ndo fazem jus ao pagamento de horas extras os
empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacao de horario de trabalho. A
norma atual do artigo 62 da CLT , dada pela redacdo da Lei n® 8.966 , de 27.12.1994, alude a incompatibilidade ¢ ndo
apenas de auséncia de fixacdo de hordrio de trabalho, como se dava na lei anterior. Recurso da ré ao qual se nega

. 36,
prowmento.u

Para que o empregado se enquadre na hipotese prevista no artigo 62 , inciso I, da CLT , ndo basta que exerca atividades
externas. Necessario se faz que a funcao desempenhada seja incompativel com a fixacao de horario

de trabalho. O que interessa a configuracio da hipotese legal é a auséncia de fiscalizacao

constante, efetiva, o que de fato se observa na presente hipotese.””
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Por certo que a regra prevista na CLT nao possui aplicabilidade a situacao, mas seu

fundamento ¢ perfeitamente compativel com o caso em comento.

Simplificando a hermenéutica juridica, ha que se ter em mente que o arcabouco de
dispositivos legais e principiologicos que constituem o ordenamento juridico devem ser sempre

interpretados de forma a se buscar sua compatibilidade com o texto constitucional.

Nesse sentido, reforca-se o papel constitucional da advocacia publica, como
instrumento de protecdo ao interesse publico primario, razao pela qual a ela sio asseguradas
prerrogativas instituidas pela propria constituicao e por legislacao especifica, que justificam, ao lado
das razoes decorrentes da propria logica, a absoluta impossibilidade de se instituir controle de ponto

eletrdnico aos Procuradores do Municipio.

Por certo que ha hierarquia entre as normas, de forma que a legislacao Municipal

nao poderia dispor de forma contraria a Constituicao Federal ou a legislacao especifica.

O Estatuto dos Servidores Publicos Municipais de Londrina, ao dispor sobre a

jornada dos Servidores, respeita claramente essa premissa, seno vejamos:

SUBSECAO UNICA - DAS JORNADAS, HORARIOS E REGIMES DE TRABALHO Art. 36. Compete do
Municipio de Londrina, em legislacdo especifica, disciplinar, dentro dos limites constitucionais, do direito
administrativo e do direito comparado, os assuntos que dizem respeito a jornadas, horarios e

regimes de trabalho de seus servidores.

Diga-se de passagem que nem haveria necessidade de o Estatuto assim ter disposto,
porquanto trata-se de regra implicita, decorrente do proprio ordenamento juridico. Alias, qualquer
disposi¢ao em sentido contrario padeceria de inconstitucionalidade formal ou material, nao possuindo

eficacia.

Por fim, ainda que estejam os Procuradores Municipais excluidos do controle
de jornada de forma ordinaria, faz-se ressalva quanto a eventuais atividades excepcionais,

sujeitas a controle especifico, que, em regra, permitem anotacao em banco de horas.

Tratam-se de plantoes, mutirdes ou outras atividades realizadas nos moldes do que
dispoe o art. 189 do Estatuto, destinados a atender situacoes excepcionais, com prévia convocagao e

autorizacao da chefia imediata.
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2.5 Consequéncias advindas da imposicao de controle por meio de ponto

Em qualquer forma que possa se apresentar, a instituicao de controle de ponto aos
Procuradores Municipais implica na desfiguracao do labor exercido pelo advogado publico, impondo-

lhe a sujeicao a regras que nao lhes sio pertinentes.

Atualmente, dada a incompatibilidade com controle, ndo ha computo das horas
extras ordinarias, tio somente nas situacdes excepcionais ja indicada. Por outro lado, havendo
controle, surge o direito, na mesma ratio do que dispde o art. 62 da CLT, aqui citado somente para fins

didaticos.

Surgindo o direito a percepcao de horas extras, caso estas ndo sejam devidamente
pagas pela administragdo, abre-se a possibilidade para sua cobranca pela via judicial, de forma
indenizada, acrescidas de custas processuais, juros de mora, correcio monetaria e honorarios de

sucumbeéncia, o que certamente representa gravame indesejado aos cofres pablicos.

Indiscutivel, portanto, que a manuten¢ao do modelo adotado, além de nao implicar
em qualquer ilegalidade, representa economia para o Municipio, na medida em que a desnaturacio do
cargo e das atividades realizadas, afora representar violagio a garantias constitucionais e legais, pode

gerar o direito a percepcao de horas extras, o que atualmente nio ocorre de forma ordinaria

O que se pode afirmar sem medo ¢ que, diante da realidade atual, em que a
tecnologia da informagéo ¢ instrumento de produtividade, nao so pelas facilidades técnicas, mas pela
flexibilidade que ela traz, permitindo que o trabalho seja desenvolvido em qualquer parte do mundo,
eventual mensuragdo da atividade do advogado publico pela sua presenca fisica em local especifico,
parece ir contra a necessidade de desburocratizacao do servico publico, que deve estar atento as reais

necessidades da sociedade que representa.

2.6 Legalidade do controle de frequéncia adotado

Atualmente, ante todas as razoes faticas e juridicas ja expostas, o controle de
frequéncia dos Procuradores Municipais € feito por meio do preenchimento de formulario
padronizado para a anotagdo de intercorréncias, como concessoes, licencas, afastamentos, férias,
dentre outros, tudo devidamente anotado em registro funcional e acompanhado da documentacio
necessdria, nas hipoteses em que estas forem exigidas, e remetido mensalmente a Secretaria Municipal

de Recursos Humanos, a quem compete a supervisao formal.
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O modelo € corroborado pelo entendimento dos Tribunais, da doutrina e do
proprio Ministério Pablico do Estado do Parana, adequando-se ao que dispoe a Sumula 09 da

Comissao de Advocacia Pablica Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil:

Sumula 09 - O controle de ponto é incompativel com as atividades do Advogado Publico, cuja

atividade intelectual exige flexibilidade de horario.

Destaque-se ainda que a Competéncia da Controladoria-Geral do Municipio em
que pese tratar-se de 6rgao com atribuicdes fiscalizatorias, nao detém competéncia para a verificacio
da a verificacao da legalidade de tais atos, mas tao somente de questdes contabeis, financeiras e
orcamentarias, nos exatos termos da Constituicao Federal, Lei Municipal 8.834/2002, Lei Municipal

9.698/2004 e Decreto 375/2012 (Regimento Interno da CGM).

Por fim, ¢ importante ressaltar que, ao lado das prerrogativas existem obrigacoes e
responsabilidades, cabendo a Corregedoria-Geral do Municipio, ao Conselho de Etica da Ordem dos
Advogados do Brasil e ao Poder Judiciario eventual imposicdo de sancdo caso se verifiquem

irregularidades de conduta.

4. Conclusio

Diante de tudo que se expos, verifica-se nao haver qualquer ilegalidade no modelo
de controle de frequéncia adotado para os ocupantes do cargo de Procurador do Municipio, muito
pelo contrario, ha imperativo constitucional e legal que assegura tal liberdade como forma de
prerrogativa, voltada precipuamente a realizacao do interesse ptblico primario, pertencente ao Estado

e nao ao Governo.

Por fim, destaque-se que o parecer aqui exposto ¢ nitidamente facultativo, nio
sendo essencial para a formulagdo de qualquer medida administrativa. Ressalte-se que o STF ja
pacificou o entendimento de que o parecer opinativo nio vincula a autoridade. O poder de decisio nio
se altera. E ainda que se tratasse de parecer essencial (0 que ndo é o caso), jamais poderia ser,
obrigatorio quanto a seu acolhimento. Nao existem pareceres vinculantes no ordenamento juridico

1. . .. . . - 38
brasileiro, na medida em que o administrador sempre podera motivadamente recusa-lo.*
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W Dentre os quais se inserem os membros da Advocacia Geral da Unio, Procuradores dos Estados e

do Distrito Federal e Procuradores Municipais.
El'Mandado de Seguranca N° 0003133-89.2016.8.19.0000

B0 controle ¢ feito por todas as unidades da PGM, e leva em conta o namero de novas agdes

propostas, recursos interpostos, peticdes diversas, pareceres, despachos, dentre outros.

Hl Os problemas do sistema sao de amplo conhecimento. O atual presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Claudio Lamachia, afirmou que, diante das dificuldades encontradas,
“o0 advogado quase tem que fazer uma faculdade de internet e tecnologia da informacao para que ele

possa se adaptar a todos os sistemas”.

Bl Art. 10. A distribuicao da peticdo inicial e a juntada da contestacao, dos recursos e das peticoes em
geral, todos em formato digital, nos autos de processo eletronico, podem ser feitas diretamente pelos
advogados publicos e privados, sem necessidade da intervencao do cartorio ou secretaria judicial,
situacdo em que a autuacido devera se dar de forma automatica, fornecendo-se recibo eletrénico de

protocolo.

§ 1° Quando o ato processual tiver que ser praticado em determinado prazo, por meio de peticio

eletrdnica, serdo considerados tempestivos os efetivados até as 24 (vinte e quatro) horas do taltimo dia.
! Autos 040.13.000407-3

1 CASTRO, Aldemario Araujo - Conselho Seccional do Distrito Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil - Parecer 2/OAB/DF-AAC

¥l No ambito da Justica Federal - como na Justica Federal do Parand -, em que ha regulamentagio
especifica acerca do teletrabalho, o acréscimo de produtividade estabelecido para os servidores em
teletrabalho tem sido sistematicamente superado, conforme constatou o Conselho Nacional de

Justica.

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82662-servidores-em-teletrabalho-superam-metas-de-

produtividade-nos-tribunais

BL'A Portaria 53/2015, do Tribunal Regional da 4* Regiao, disciplina o teletrabalho em 19 e 2° Graus,

destacando as vantagens e beneficios para a administracao, para o servidor e para a sociedade, que
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se mostra ferramenta de respeito ao principio constitucional da eficiéncia, além do direito a satde e

a seguranca no trabalho.

O documento destaca ainda que a Lei n®12.551/2011 reconhece a equiparagao dos efeitos juridicos do
trabalho realizado a distancia aqueles decorrentes da atividade laboral exercida mediante

subordinacao pessoal e direta.

1ol (TRFL, MAS 199801000531250, Relator (a) JUIZ NEY BELLO (CONV), PRIMEIRA TURMA
SUPLEMENTAR, D] DATA: 11/03/2002 PAGINA: 130)

M Mandado de seguranca n® 0003133-89.2016.8.19.0000 Impetrante: Associacio Dos Procuradores Do
Municipio De Sio Joio De Meriti Impetrado: Municipio De Sao Joio De Meriti Autoridades
Apontadas Como Coatoras: Prefeito Do Municipio De Sao Joio De Meriti E Outros Relator:

Desembargador Alexandre Freitas Camara

121 67643 SE 99.05.28461-3, Relator: Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante, Data de
Julgamento: 24/ 10/ 2002, Primeira Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 30/ 07/
2003 - Pagina: 655

I TRF1, AMS1999.01.00.008899-0/DF, DJ 16/ 01/ 2003, P. 87
HMS 200003990653417; 22 TURMA, D] 18/05/2007, P.518.
512000.01.00.081670-1/DF,

[16] Parecer 10/2013 - AUTOS: Prot. CAOPPPOT 0343/2012 e Prot. CAOPPPOT 0069/2013
CONSULENTE: Promotoria de Justica da Comarca de Barbosa Ferraz (Inquéritos Civis
MPPR-0015.12.000121-7, MPPR-0015.12.000122-5 ¢ MPPR-0015.11.000005-4)

Wlparecer emitido pela Comissao da Advocacia Pablica - Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional

de Sao José dos Pinhais.

I8l NERY, Cristiane da Costa. A constitucionalizacio da carreira do Procurador Municipal: fungdo

essencial e tipica do Estado. Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 60, p. 250, mar./abr. 2010

12l ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Pablicos, Sao Paulo:

Saraiva, 1999, p. 25

U DINIZ, Claudio Smirne. ADVOCACIA PUBLICA NOS MUNICIPIOS: participacio no controle

interno e estruturagao da carreira. http://www.ceaf. mppr.mp.br/arquivos/File/advocacia_publica.pdf

T e 8.904/1994:
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Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua para o

prestigio da classe e da advocacia.
§ 12 O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em qualquer circunstancia.

§ 2° Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem de incorrer em

impopularidade, deve deter o advogado no exercicio da profissao.
Provimento 114/2006 - Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.:

Art. 5.2 E dever do advogado publico a independeéncia técnica, exercendo suas atividades de acordo
com suas conviccoes profissionais e em estrita observancia aos principios constitucionais da

administragdo publica.

2R ealmente, os Advogados de Estado nio necessitardo de autorizacio hierarquica ou de beneplacito

superior para atuarem, de acordo com sua ciéncia e sua consciéncia, como 6rgios tecnicamente
independentes, pois que o sdo, do contrario, teriam frustrada sua missio de controle da juridicidade
plena (compreendida a legalidade, a legitimidade e a licitude) e de mantenedores e aperfeicoadores da
ordem juridica, funcoes essas que devem desempenhar como agentes constitucionais essenciais a
justica. No caso, a essencialidade dessa atuacao nio sera a de decidir de direito, tarefa que cabe aos
agentes ativos da Administracdo, mas sera sempre, e em qualquer circunstancia, a que lhes ¢ tipica e
inalienavel: a desustentar o direito”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado
revisitada: essencialidade ao Estado Democratico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA,
Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcdo de um

Estado de Justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 43.)

251 O STF, no julgamento da ADIN 4.261, assim consignou: “(...). Isso como condicao de qualificacio

técnica e independéncia funcional. Independéncia e qualificacdo que hao de presidir a atuacdo de
quem desenvolve as atividades de orientagdo e representagdo juridica, tdo necessarias ao regular
funcionamento do Poder Executivo. Tudo sob critérios de absoluta tecnicalidade, portanto, até porque
tais atividades sdo constitucionalmente categorizadas como 'funcoes essenciais a Justica' (Capitulo IV

do Titulo IV da CF). - Min. Ayres Britto”

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella - Responsabilizacio dos advogados publicos pela elaboracio de

pareceres

) Destaque-se que eventual revisio de entendimento pelo ocupante de cargo hierarquicamente

superior ndo implica em qualquer desrespeito a independéncia funcional, na medida em que, a busca
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pela uniformizacao de teses e procedimentos justifica-se por razdes de interesse publico, porquanto

voltadas a seguranca juridica e a reducao da litigiosidade do Estado.

2%l NERY, Cristiane da Costa. A constitucionalizacio da carreira do Procurador Municipal: funcio

essencial e tipica do Estado. Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 60, p. 250, mar./abr. 2010

P Dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

81 NERY, idem.

22l CFOAB - Samula 2 - A independéncia técnica ¢ prerrogativa inata a advocacia, seja ela pablica ou

privada. A tentativa de subordinacdo ou ingeréncia do Estado na liberdade funcional e independéncia
no livre exercicio da funcdo do advogado publico constitui violacio aos preceitos Constitucionais e

garantias insertas no Estatuto da OAB.
B CARVAILHO, Ana Luisa Soares, e Cristiane da Costa Nery, em artigo A Carreira do Procurador do
Municipio no contexto da Federagdo Brasileira, publicado em 2008, edicao de junho do jornal da

Associacao Nacional dos Procuradores Municipais/ANPM.
BUBARBOSA, Rui - Obras Completas - V. 48, t. 2,1921. p. npb
P2 NERY, Idem

B'Mandado de Seguranga N° 0003133-89.2016.8.19.0000

B4 TRE-5 - AMS: 78344 RN 0011704-54.2000.4.05.8400, Relator: Desembargador Federal Elio Wanderley de Siqueira
Filho (Substituto), Data de Julgamento: 28/05/2002, Segunda Turma, Data de Publicagao: Fonte: Didrio da Justica -
Data: 21/02/2003 - Pagina: 551

Bl Art. 62 - Nao sio abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacao de horario de trabalho,
devendo tal condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de

empregados;

B TRT-9 - 2633200825905 PR 2633-2008-25-9-0-5 (TRT-9)

BITRT-6 - RO 208200692009506
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B MENDONCA, José¢ Vicente Santos de — A responsabilidade pessoal do parecerista publico em

quatro standards

SERGIO CORREA
Procurador do Municipio de Londrina

Gerente de Assuntos de Pessoal - Matricula 15801-1 - OAB/PR 38.572

Ratifico.

JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-geral do Municipio de Londrina
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PARECER: CASOS DE NAO INCIDENCIA DA LEI N. 13.019/2014'

Sérgio Verissimo de Oliveira Filho

Procurador do Municipio de Londrina, atuante no Setor de Licitacoes,
Convenios ¢ Contratos Administrativos - SLCCA. Especialista em Direito
Constitucional e Municipal. Advogado.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. PARCERIAS. LEI N. 13.019/2014.
NORMAS GERAIS. REGULAMENTACAO PELOS ENTES FEDERADOS.
PROGRAMA DFE ESTAGIO DE ESTUDANTES. LEI FEDFRAL ESPECIFICA.
REGULAMENTACAO PELO MUNICIPIO. CREDENCIAMENTO DE
INSTITUICOES FINANCEIRAS, ASSOCIACOES DE CLASSE E SINDICATO
DOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS PARA CONSIGNACOES
FACULTATIVAS FM FOLHA DE PAGAMENTO. COMPETENCIA DO
MUNICIPIO PARA LEGISLAR SOBRE O REGIME JURIDICO UNICO DOS
PROPRIOS SERVIDORES. APLICACAO DA LEGISIACAO ESPECIFICA.
NAO INCIDENCIA DA LEI N. 13.019/2014.

I - CONSULTA

A Secretaria Municipal de Recursos Humanos solicita parecer desta Procuradoria
acerca das situagdes narradas nas SCJ (....). Em sintese, questiona sobre a aplicacdo das regras da Lei n.
13.019/2014 aos ajustes (entdo convénios) firmados com instituicoes de ensino, visando a realizagao de
estagio curricular obrigatorio e nao obrigatorio por seus alunos nos entes e oOrgios publicos
municipais, bem como com instituicdes financeiras, associacoes de classe e sindicato, para

consignacoes facultativas em folha de pagamentos dos servidores publicos.

11 - ANALISE

! Ppublicado na forma de artigo doutrindrio no portal Consultor Juridico em 29/06/2017

(https://www.conjur.com.br/2017-jun-29/sergio-verissimo-implicacoes-lei-130192014-municipios) e na Revista
Zénite ILC n. 282, agosto/2017. Parte do Parecer Juridico n. 667/2017.
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Até 31/12/2016 a celebracdo de convénios - acordo de vontades em que pelo menos
uma das partes integra a Administracao Publica, por meio do qual sdo conjugados esforcos e/ou
recursos visando disciplinar a atuacdo harmonica e sem intuito lucrativo das partes, para o
desempenho de competéncias administrativas - era regida pela Lei n® 8.666/93, que em seu art.
116 previa a aplicacio de suasnormas aosconvénios, acordos, ajustes e outros instrumentos

congeéneres celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao:

Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes ¢ outros

instrumentos congéneres celebrados por érgdos e entidades da Administracdo.

§1° A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica
depende de prévia aprovacao de competente plano de trabalho proposto pela organizacdo interessadd, o

qual deverd conter, no minimo, as seguintes informagaes:
I - identificacao do objeto a ser executado;

11 - metas a serem atingidas;

I11 - etapas ou fases de execucdo;

IV - plano de aplicacao dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI-previsdo de inicio ¢ fim da execucdo do objeto, bem assim da conclusdo das etapas ou fases

programadas;

VII - se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia, comprovacdo de que os recursos proprios
para complementar a execucdo do objeto estdo devidamente assegurados, salvo se o custo total do

empreendimento recair sobre a entidade ou érgdo descentralizador.

§2° Assinado o convénio, a entidade ou orgao repassador dard ciéncia do mesmo a Assembléia

Legislativa ou a Camara Municipal respectiva.

§ 3% As parcelas do convénio serdo liberadas em estrita conformidade com o plano de aplicacao aprovado,
exceto nos casos d seguir, em que ds mesmas ficardo retidas até o saneamento das impropriedades

ocorrentes:
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I - quando nao tiver havido comprovagao da boa e regular aplicacao da parcela anteriormente recebida,
na forma da legislacao aplicavel, inclusive mediante procedimentos de fiscalizacdo local, realizados
periodicamente pela entidade ou orgao descentralizador dos recursos ou pelo drgao competente do

sistema de controle interno da Administracdo Publica;

1T - quando verificado desvio de finalidade na aplicacdo dos recursos, atrasos ndo justificados no
cumprimento das etapas ou fases programadas, prdticds datentatorias dos principios fundamentais de
Administracdo Publica nas contratacoes e demais atos praticados na execucdo do convénio, ou o

inadimplemento do executor com relacdo a outras clausulas conveniais bdsicas;

I1I - quando o executor deixar de adotar as medidas saneadoras apontadas pelo participe repassador dos

recursos ou por integrantes do respectivo sistemd de controle interno.

§ 4° Os saldos de convénio, enquanto ndo utilizados, serdo obrigatoriamente aplicados em cadernetas de
poupanca de instituicdo financeira oficial se a previsdo de seu uso for igual ou superior a um més, ou em
fundo de aplicacao financeira de curto prazo ou operacao de mercado aberto lastreada em titulos da

divida puiblica, quando a utilizacdo dos mesmos verificar-se em prazos menores que um més.

§5° As receitas financeiras auferidas na forma do pardgrafo anterior serdo obrigatoriamente
computadas a crédito do convénio e aplicadas, exclusivamente, no objeto de sua finalidade, devendo

constar de demonstrativo especifico que integrard as prestacdes de contas do djuste.

§6° Quando da conclusao, dentincia, rescisdo ou extin¢do do convénio, acordo ou djuste, os saldos
financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas obtidas das aplicacoes financeiras
realizadas, serdo devolvidos a entidade ou orgdo 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 6rgao ou entidade titular dos recursos.

Em em 1° de janeiro de 2017, contudo, entrou em vigor para os Municipios a Lei n.

13.019/2014, que estabelece o regime juridico das parcerias entre a administracdo publica e as
organizacdes da sociedade civil, em regime de muatua cooperagio, para a consecucio de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execucio de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em
acordos de cooperacdo; define diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de cooperacao

com organizacdes da sociedade civil.
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Vé-se que o legislador estabeleceu normas gerais para a celebragio de parcerias
entre a administracio publica e as organizacoes da sociedade civil, em substituicoes a figura do
convenio, cuja celebragio, a partir da entrada em vigor da lei, passa a ser admitida somente entre entes
publicos (art. 84-A) ou quando houver legislacio especifica que trate do tema (como nas hipoteses

mencionadas no art. 3°).

Impende saber, assim, qual dos diplomas legais regera os ajustes mencionados na
consulta, sejam os ja existentes a época do advento da novel legislaciao (convénios), sejam os que se

pretende firmar a partir de entdo (parcerias).

A Lein. 13.019/2014 assim dispoe:

Art. 1° Esta Lei institui normds gerdis pard ds parcerids entre a administragdo puiblica e organizacoes da
sociedade civil, em regime de miitua cooperacdo, para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de
trabalho inseridos em termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de

cooperacdo. (Redacdo dada pela Lei n®13.204, de 2015)

()

Art. 83. As parcerias existentes no momento da entrada em vigor desta Lei
permanecerio regidas pela legislacao vigente ao tempo de sua celebracao, sem prejuizo
da aplicacao subsididria desta Lei, naquilo em que for cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto

da parceria.

()

Art. 88. Esta Lei entra em vigor apés decorridos quinhentos e quarenta dias de sua publicacdo oficial,

observado o disposto nos §§ 1° ¢ 2° deste artigo. (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

§ 1° Para os Municipios, esta Lei entra em vigor a partir de I°de janeiro de

2017 (Incluido pela Lei n®13.204, de 2015)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
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Como se vé, o legislador decidiu que para os Municipios a lei so entraria (como de
fato entrou) em vigor em 1° de janeiro de 2017. Contudo, ressalvou que os ajustes existentes no
momento da entrada em vigor da lei continuariam a ser regidos pela legislacao vigente ao tempo de sua
celebracdo (no caso, pela Lei n. 8.666/93), sem prejuizo da aplicacdo subsidiaria das novas regras,

naquilo em que for cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto da parceria.

Importante mencionar o que estabelece o Decreto-lei n. 4.657/1942 (mais

conhecido como Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, cuja atual redacio foi dada pela

Lein. 12.376/2010):

Art. 1° Salvo disposicdo contrdria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de

oficialmente publicada.

()

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.

§ I° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em

que se efetuou

()

Portanto, os convénios existentes na data em que a Lei n. 13.019/2014 entrou em
vigor para os Municipios continuarao regidos pela legislacao vigente a época de sua celebracao (Lei n.

8.006/93 e leis municipais especificas).

A nova lei estabelece uma série de novas exigéncias a serem observadas pelos entes

puablicos e instituicoes interessadas em estabelecer parcerias para a execucdo de objetos imbuidos de
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finalidades de interesse publico e reciproco. Dentre elas, duas se destacam: a primeira € a realizacao
prévia de um chamamento publico, procedimento semelhante a uma licitacio que tem por
finalidade selecionar a instituicio que sera a parceira da administracio publica na execucdo de
determinado projeto (art. 22, XII e art. 23). A realizagdo do chamamento publico ¢ a regra, havendo
hipoteses excepcionais em que podera ser dispensado (art. 30) ou se mostrara inexigivel (art. 31),

sempre mediante justificativa do administrador puablico (art. 32).

A segunda exigéncia a ser observada ¢ que as parcerias sejam celebradas somente
com organizacoes da sociedade civil (art.2%, T), assim consideradas: a) entidade privada sem fins
lucrativos que nio distribua entre os seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados,
doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, isencoes de qualquer natureza, participacoes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos
mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecugao do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicio de fundo patrimonial ou fundo de
reserva; b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n®9.867, de 10 de novembro de 1999; as
integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por
programas e agdes de combate a pobreza e de geracdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento,
educacio e capacitacdo de trabalhadores rurais ou capacitacio de agentes de assisténcia técnica e
extensdo rural; e as capacitadas para execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e de
cunho social; ¢) as organizacoes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse

puablico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos.

Outrossim, o referido diploma legal prevé trés modalidades de parcerias, a saber:
termo de colaboracdo (art. 29, VII e art. 16), termo de fomento (art. 29, VIII e art. 17), e acordo de
cooperacao (art. 2°, VIII-A), neste ultimo caso, quando nio envolver a transferéncia de recursos

financeiros.

Analisadas as situagdes narradas nas consultas a luz do ordenamento juridico em

vigor, professamos os seguintes entendimentos.

4.1
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No que tange ao exposto na SCJ (...) - ajustes (entdo convénios) firmados com
instituicoes de ensino, visando a realizacao de estagio curricular obrigatorio e nao obrigatorio por seus

alunos nos entes e 6rgaos publicos municipais - ndo se aplicam as regras da Lei n. 13.019/2014.

Como se sabe, o estagio de estudantes ¢ regulado pela Lei Federal n. 11.788/2008
que em seu art. 9° permite as pessoas juridicas de direito privado e aos orgaos da administracao
publica direta, autarquica e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como profissionais liberais de nivel superior devidamente registrados
em seus respectivos conselhos de fiscalizacao profissional, o oferecimento de estagio, observadas as
condicoes que estabelece, dentre as quais a celebracio de termo de compromisso entre o educando, a

parte concedente e a instituicdo de ensino.

Ja o art. 82 do referido diploma legal assim dispoe:

Art. 8 E facultado as instituicoes de ensino celebrar com entes publicos e privados convénio de
concessao de estagio, nos quais se explicitem o processo educativo compreendido nas atividades

programadas para seus educandos e as condi¢oes de que tratam os arts. 6° a 14 desta Lei.

A referida lei federal ¢ regulada, no ambito desta municipalidade pelo Decreto n.
1.285/2010 (cria critérios de aplicabilidade do Programa de Estagio no ambito do servico publico

municipal e d4 outras providéncias), que em seu art. 3° assim estabelece:

Art. 32 Somente poderao integrar o Programa de Estdgio, os estudantes regularmente matriculados e com
frequéncia regular em cursos oferecidos por instituicdes publicas ou privadas de educagdo superior, de pos
graduacdo, de educacdo profissional, de ensino médio, de nivel técnico (pos-médio) ou tecnolégico
(superior na drea tecnoldgica), da educacdo especial e dos anos finais do ensino fundamental, na
modalidade profissional da educacao de jovens e adultos, credenciadas pelo orgao competente e

conveniadas com esta municipalidade.

()
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§2° As Instituicdes de Ensino interessadas em possibilitar aos seus alunos a realizacdo de estagio, nos
termos deste decreto, bem como as Associacdes de Pais e Mestres das Unidades de Ensino Estaduais, para
os casos de estdgio de educacdo profissional, de ensino médio, de nivel técnico (pos-médio), da educacdo
especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educacdo de jovens e

adultos, deverao propor a formalizacio de convénio com o Municipio.

Como se vé, a legislacao que trata do tema 'estagio de estudantes’, Lei federal n.
11.788/2008, preveé a formalizacdo de convénio entre a instituicio de ensino e o ente publico. Por essa
razio, tratando-se de lei especifica, e tendo em consideragio o principio da especialidade da norma’,
suas disposicoes prevalecem sobre as da Lei n. 13.019/2014 (que trata, de forma mais genérica, das
parcerias entre a administracdo publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de mutua
cooperacdo, para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco). Em outras palavras, a
Lei n. 13.019/2014 trata das parcerias (sem especificar os possiveis objetos), ao passo que a Lei n.

11.788/2008 regula as 'parcerias’ (mediante convénio) cujo objeto seja o "estagio de estudantes'.

Tal interpretacdo sistematica, salvo melhor juizo, mostra-se como mais
consentanea com o interesse publico, na medida em que permite que alunos de instituicoes de ensino

com fins lucrativos continuem realizando estagio em entes e 6rgaos publicos.

Por fim, embora a disposi¢cao legal prevista no art. 8% da Lei n. 11.788/2008
estabeleca a formalizagdo do convénio entre a instituicio de ensino e a administragio publica apenas
como uma faculdade, nos termos do Decreto n. 1.285/2010 essa formalizacdo ¢ obrigatoria. Contudo,
embora a nomenclatura esteja em consonancia com aquela previsto na Lei n. 11.788/2008, para que nio
haja confusdo entre instrumentos a serem utilizados em cada caso, haja vista que a figura do convénio
ficou restrita aos ajustes entre entes publicos, sugere-se a alteragdo do Decreto n. 1.285/2010, para

substituir o termo "convénio’ para "termo de cooperagao".

’0 principio da especialidade revela que a norma especial afasta a incidéncia da norma geral. Lex specialis
derogat legi generali. A norma se diz especial quando contiver os elementos de outra (geral) e acrescentar
pormenores. Ndo ha leis ou disposi¢cdes especiais ou gerais, em termos absolutos. Resultam da comparagdo
entre elas, da qual se aponta uma relagdo de espécie a género. A norma sera preponderante quando especial.
O tipo de homicidio dispde: "Matar alguém" (artigo 121 do Cddigo Penal). O infanticidio, por seu turno, é:
"Matar, sob influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo apds" (artigo 123 do
Codigo Penal). O confronto dessas normas demonstra que o infanticidio envolve os elementos essenciais do
homicidio e adiciona outros dados: a) o sujeito ativo é a mde; b) o sujeito passivo, o préprio filho; c) a influéncia
do estado puerperal; d) a circunstancia temporal, durante o parto ou logo apds. Em resumo, o infanticidio é
"matar alguém", nos termos mencionados.
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Assim, e em resposta aos questionamentos formulados:

a) As instituicoes de ensino, com fins lucrativos, que ja possuem convénio firmado com o municipio poderdo
solicitar Termo Aditivo para alteracdo de dados da instituicao e¢/ou inclusdo de cursos ¢, principalmente, solicitar

prorrogagdo da vigéncia do convénio?

R: Sim, tratando-se de ajuste ao qual nio se aplica a Lei n. 13.019/2014, as alteracoes poderdo ser
formalizadas, inclusive eventual prorrogacdo, nos termos da Lei n. 11.788/208 e do Decreto n.

1.285/2010.

b) Visto que na cidade de Londrina grande parte das Instituicoes de Ensino sdo pessoas juridicas com fins lucrativos,
sendo que muitos de nossos estagidrios pertencem a estas instituicdes e que a Administracdo Priblica tem interesse de que
seja oportunizado estagios a todos os alunos vinculados as Instituicdes, inclusive as com fins lucrativos, € possivel que
seja analisado quanto a liberacdo de parcerias com instituicdes de ensino com fins lucrativos, através de Acordo de

Cooperacdo, ja que ndo hd repasse financeiro por parte do municipio?

R: Sim, os ajustes com instituicdes que tenham fins lucrativos poderdo ser celebrados com

fundamento na Lei n. 11.788/2008 e no Decreto Municipal n. 1.285/2010.

¢) Ainda sobre este tema, face a vigéncia da Lein® 13019/2014 serd necessdria a Administracdo proceder eventual
alteracao no Decreto 1285/2010, especificamente no que tange a celebracao de "CONVENIOS', inclusive pela

substituicdo desta modalidade de parceria?

R: Sugere-se apenas a substituicido do termo "convénio’ para ‘termo de cooperagao’.

43

Passando a analise das duvidas constantes da SCJ (...), a solucdo nao ¢ diferente da que fora acima

apresentada. Tratando-se de convénios celebrados com entidades financeiras (com fins lucrativos,
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portanto), associacdes de servidores e o Sindicato (....), para realizacio de consignacoes facultativas
em folha de pagamento, decorrentes de empréstimos pessoais ou pagamento de

contribuicao/mensalidade associativa, sem repasse de recursos publicos a essas instituicoes, prevalece

o disposto na legislacio municipal, nio se aplicando as disposicoes da Lei n. 13.019/2014.

Isso porque a Constituicio Federal (art. 39, caput) confere a cada Municipio
competéncia para estabelecer o regime juridico tnico dos seus servidores publicos, do qual fazem

parte eventuais regras que tratem de descontos em sua folha de pagamento.

No ambito desta municipalidade "as averbacdes das consignacoes em folha de
pagamento dos servidores publicos da Administraciao Direta, Autarquica e Fundacional do Poder
Executivo do Municipio de Londrina, nos termos do paragrafo tinico, artigo 147, da Lei Municipal n®
4.928, de 17 de janeiro de 1992" sdo regulamentadas pelo Decreto Municipal n. 658, de 15 de maio de

2014, que assim estabelece:

Lein. 4.928/1992:

Art. 147. Salvo por imposicdo legal, ou mandado judicial, nenhum outro desconto, além dos permitidos

pelo artigo anterior, incidird sobre o vencimento, provento ou pensdo.

Paragrafo unico. O servidor, mediante manifestacdo expressa, poderd autorizar, bem como desautorizar,
a feitura de descontos em sua remuneragdo ou provento a favor da Fazenda Publica Municipal e de

entidade sindical, associacdo classista e recreativa, companhias de seguro, cooperativas e convénios.

Decreto n. 658/2014:

Art. 1° As consignacdes provenientes de empréstimos pessodis junto a instituicdes financeiras ¢ as demais
consignagoes ensejadoras de desconto em folha de pagamento, referentes aos servidores publicos
municipais ativos, inativos ¢ pensionistas da Administracdo Direta, Autdrquica e Fundacional de
Londrina, ficam regulamentadas segundo as disposices deste Decreto, permanecendo vdlidos os atos
praticados na vigéncia dos Decretos Municipais n. 337, de 05 de abril de 2011, ¢ n. 110, de 04 de marco de
2005.
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Art. 2° Considera-se, pard fins deste Decreto:

L. consignatdria: pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado, conveniada com o

Municipio, destinatdria dos créditos resultantes das consignacoes compulsorias ou facultativas,

decorrentes de relacao juridica estabelecida por contrato com o consignante;

I1. Municipio: 6rgao da Administracdo Direta, Autdrquica e Fundacional do Municipio de Londrina, que

efetua os descontos em favor da consignatdria, mediante carga da averbacdo na folha de pagamento;

I11. consignante: servidor publico ativo, inativo ¢ pensionista do Municipio que, por contrato, tenha

estabelecido com a consignatdria relacdo juridica comercial que autorize o desconto consignado;

1V. consignacdo compulsoria: desconto incidente sobre a remuneracdo, provento ou beneficio de pensdo do

consignante, efetuado por forca de lei ou determinacdo judicial;

V. consignacdo facultativa: desconto incidente sobre a remuneracdo, provento ¢ beneficio de pensdo do

consignante, mediante autorizacdo prévia e formal do interessado, na forma deste Decreto.

Art. 4° As consignagoes facultativas compreendem:

I mensalidades instituidas para custeio de associacoes classistas e recreativas de

servidores publicos municipais;

II. mensalidades e despesas autorizadas pelo consignante em favor das entidades

sindicais e associativas, para repasses a terceiros e;

III. parcelas referentes a empréstimos pessoais, concedidos por instituicoes

financeiras credenciadas.

()

Art. 6° A administracdo do sistema de consignacdes dos servidores municipais da Administracdo Direta,
Autdrquica ¢ Fundacional do Municipio de Londrina serd realizada pela Secretaria Municipal de
Recursos Humanos - SMRH, em conjunto com as unidades de recursos humanos das Autarquias e

Fundagoes Municipais.

§ 1° Compete exclusivamente @ SMRH aprovar e autorizar o cadastramento das consignatdrids no
sistema informatizado de consignacoes, inclusive quando relativos as autarquias e fundagaes publicas

municipais.
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§ 2° A habilitacao para processamento das consignacoes facultativas, de que trata o
art. 4%, incisos I e II, deste Decreto, ocorrera mediante requerimento das entidades
interessadas a Secretaria Municipal de Recursos Humanos, na forma e prazos estabelecidos

em portaria a ser expedida pela SMRH, que serd analisado nos termos do pardgrafo anterior.

§ 3° A habilitacdo para processamento das consignacoes facultativas, de que trata o art. 4% inciso III,
deste Decreto, dependerd de prévio procedimento licitatorio, cuja homologacdo ensejard o pertinente

cadastramento.

§ 4° O cadastramento, nas hipoteses dos §§ 2° ¢ 3° deste artigo, sera precedido de assinatura de
termo de convénio, cujas clausulas serdo definidas previamente ¢ a critério da Administracdo

Municipal, com prazo de vigéncia de até 60 (sessenta) meses, renovavel, quando for o caso,

nos termos da Lei Federal n. 8.666/1993.

()

(destacamos)

Como se vé, a averbagao na folha de pagamento dos servidores e posterior repasse
aos consignatarios de valores descontados facultativamente sobre a remuneragio, provento ou
beneficio de pensao depende, necessariamente, da existéncia de ‘convénio' entre a consignataria e o
Municipio, cuja duragao pode ser de até 60 (sessenta) meses, nao havendo discriminagao, no que tange

a hipotese do art. 42, III, entre instituicoes com e sem finalidades lucrativas.

Também aqui faz-se a mesma sugestao feita no item 4.1: para que nao se crie uma
confusao entre os institutos, haja vista que a figura do convénio agora esta restrita aos ajustes entre
entes publicos, sugere-se a alteracao do Decreto n. 658/2014, para substituir o termo "convénio’ para
"termo de cooperacdo’ (nas hipoteses do art. 49, inc. I e II) e "termo de credenciamento" (na hipotese

do art. 4°, inc. I1I).

Outrossim, a ndo ser que a Administracdo pretenda credenciar apenas uma
instituicdo em detrimento de outras, sugere-se providenciar a alteracio do art. 6° do Decreto, com a
exclusido do seu § 4° (que prevé a necessidade de prévio procedimento licitatorio) e inclusdo da
hipotese no § 2°. Isso porque cabe exclusivamente ao servidor escolher de qual instituicao financeira

tomara empréstimo (tal como se da, por exemplo, com os usuarios do Plano de Satde da Caapsml, que
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escolhem, dentre os profissionais credenciados juntos a Autarquia, com qual deseja se consultar). Por
isso, todas as que mostrarem interesse em disponibilizar empréstimos consignados aos servidores e
atenderem as exigéncias de habilitacao deverao ser credenciadas pelo ente pablico, nao se mostrando

necessario certame licitatorio, ante a inviabilidade competicao entre as instituigdes.

Sugere-se, ainda, a inclusdo, no § 1° do art. 13 do Decreto, dos documentos
necessarios a habilitacdo juridica e fiscal da instituicdo, em respeito aos principios da isonomia e da
impessoalidade (lembrando que, por nao haver repasse de recursos publicos, a exigéncia de
comprovacio de regularidade fiscal tal qual prevista no art. 29 da Lei n. 8.666/93 se mostra
desarrazoada, podendo ser dispensada a apresentacdo de documentos que se forem considerados

desnecessarios, assim como faz o prevé o §§ 1° e 7° do art. 32 da referida lei).

Assim, e em resposta aos questionamentos formulados:

L. E possivel realizar Aditivos de Termos vigentes com as Instituicoes Financeiras, realizando alteracdo de Aditivo de

Termo de Credenciamento para Acordo de Cooperagao?

R: Sim, ¢é possivel. Contudo, ante a nio aplicacio da Lei n. 13.019/2014, sugere-se manter a

denominacio atual (Termo de Credenciamento).

2. E possivel realizar Chamamento Publico, jd que ndo temos nenhum aberto, pard firmar Acordo de Cooperacao entre o
Municipio de Londrina ¢ Instituicoes Financeiras, afim de realizar empréstimo consignado em folha de pagamento para

os servidores, ativos aposentados ¢ pensionistas?

R: Sim. Nesse caso, sugere-se que a realizacio do chamamento publico também esteja previsto no

Decreto (substituindo a realizacao de licitacao).

3. E possivel realizar Acordo de Cooperacao com Associacdo de Servidores e o Sindicato (..), jd que estes sao sem fins

lucrativos?

R: Sim. Contudo, ante a nio aplicacéo da Lei n. 13.019/2014, sugere-se utilizar a denominacao "termo de

cooperagao”.

326
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Sendo essas as consideracoes, retorne-se a Consulente.

A ratificacao do Gabinete (Portaria n. 20/2014).

Londrina, 20 de junho de 2017.

Sérgio Verissimo de Oliveira Filho

Procurador do Municipio de Londrina

Ratifico.
Jodo Luiz Martins Esteves

Procurador-Geral do Municipio
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