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Editorial

Editorial

Passados quatro meses de gestao, tenho ainda mais firme a conviccao de que
os Procuradores do Estado e os servidores da PGE dispdem de um instrumento
valiosissimo de enriquecimento profissional e cultural: o Centro de Estudos.

Sua organizacgéo pelo Decreto n°® 8.140, de 5 de julho de 1976, foi uma feliz
e ousada proposta da entdo Procuradora Geral do Estado, Doutora Anna Candida
da Cunha Ferraz, e do Procurador-Chefe do Centro de Estudos, Doutor Euripedes
Carvalho Pimenta, colegas aos quais deixo aqui consignadas minhas homenagens.

Para o atendimento de um universo ainda reduzido de profissionais, foram
concebidos para o Centro de Estudos servicos de Aperfeicoamento, de Divulgacéo,
de Biblioteca e de Administracdo voltados ao desenvolvimento e aperfeicoamento
dos recursos humanos, além da edicéo e divulgacdo de matéria de interesse da Pro-
curadoria Geral do Estado, producido de informacées técnico-juridicas no campo
de atuacdo da Instituicao.

Tratar destes objetivos neste novo milénio, quando a velocidade da informacao
¢ desenfreada e a oferta de cursos de aperfeicoamento e especializacdo transborda
e ultrapassa qualquer limite, tem exigido de nossa equipe especial atencao a novas
tecnologias que desafiam os métodos tradicionais de ensino, assim como de leitura,
pesquisa, e de controle de recursos publicos.

Nzo podemos deixar de considerar que o Centro de Estudos serve a dois pt-
blicos: um, da nova geracéo, com jovens procuradores e servidores, que buscam a
informacdo de modo instantaneo — a gera¢do “Y” — e o outro, dos mais antigos, cuja
tradicao da atencao na leitura dos textos exige outro ritmo de acompanhamento.

Hoje nosso orgao dispoe de varios Programas na area de Aperfeicoamento,
atendendo aos 948 Procuradores do Estado da ativa e 767 servidores que pres-
tam servicos na PGE.

Em um universo de 1.715 profissionais, nao é dificil imaginar o volume da rotina
administrativa do 6rgao que, para desempenho de suas atividades, nao se pode furtar ao
rigor no controle da utilizacao dos recursos publicos que dao suporte aos programas de
aperfeicoamento funcional, as atividades da Escola Superior, e aquelas relacionadas a or-
ganizacao, divulgacao e publicacio de periodicos e revistas de destaque na area juridica.

Nossa equipe, hoje formada pelos colegas Ana Sofia Schmidt de Oliveira, Nor-
berto Oya e Camila Rocha Scwenck, Patricia Ulson Pizarro Werner e Marily Diniz
do Amaral Chaves, tem se empenhado em atender aos anseios da carreira em rela-
¢éo ao Centro de Estudos, sempre observando, contudo, os principios da legalida-
de, interesse publico, eficiéncia e economicidade.
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Dentro desta linha, algumas mudancas se mostraram necessarias.

A primeira delas é a observacao dos prazos regulamentares para a apresenta-
¢do da documentacio que da suporte aos programas de ajuda financeira.

Outra, a necessidade de se ouvir os colegas em relacdo aos métodos tradicio-
nalmente utilizados para a divulgacido do material técnico-juridico, e também para
a realizacio de cursos de pequena, média e longa duracéo.

Estes fatores implicam comprometimento nao s6 com a redugdo de custos,
mas também com a preservacdo do meio ambiente.

A edicio de boletins, periodicos e livros em meio eletronico, a parceria com a Se-
cretaria de Gestdo para a imediata utilizacdo dos recursos disponiveis para a realizacio
de cursos e reunides em teleconferéncias, ou por meio de transmissao pela “internet”, o
planejamento do or¢amento para que no proximo exercicio seja possivel dar inicio a re-
forma de salas na Capital e em todas as Procuradorias Regionais para que se coloquem
na rotina do Aperfeicoamento os cursos a distancia, dentre outras medidas, sio inova-
¢des que vao ao encontro daquilo que se espera de uma sociedade mais consciente e
comprometida com os valores sociais e com a qualidade de vida das futuras geracoes.

Soma-se a isto nossa vontade de enriquecer o site da PGE, alimentando o
“link” do Centro de Estudos com o material disponibilizado por professores e pa-
lestrantes, assim como com a legislacdo atualizada e compilada, de modo a facilitar
a consulta e utilizacdo diaria dos interessados.

O incentivo e o incondicional apoio a criacdo de Ntcleos Tematicos, nos mol-
des do recém-criado, que tem por objeto o estudo dos aspectos juridicos da parti-
cipacao financeira do Estado de Sdo Paulo na exploracgdo e producao de petroleo e
gas, também estdo dentro de nossa metas.

Por fim, chamo a atencdo a importancia da producéo deste periodico que, na
esteira do que foi escrito pelo Procurador Geral do Estado, Doutor Elival da Silva
Ramos, no exemplar janeiro/fevereiro, representa importante ferramenta de apoio a
advocacia publica, especialmente aos colegas recém-ingressados na carreira.

Neste numero sio colacionados importantes julgados, doutrinas e pareceres
sobre invalidacdo do ato de nomeacdo em concurso publico, a prescricio da res-
ponsabilizacao dos sécios administradores no caso de encerramento da empresa no
curso de execucdo fiscal, a liberalidade dos socios de sociedade anonima por agdes
para adesao ao procedimento da arbitragem, dentre outros temas.

Destaco a valorosa dedicacio da comissdo editorial, composta por colegas com-
prometidos e preocupados com a organizacao e circulacao de material de suporte ao
trabalho de cada um dos Procuradores do Estado. O intercambio entre profissionais
gabaritados que almejam um mesmo fim s6 engrandecera, ainda mais, a Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, instituicdo de exceléncia na Advocacia Publica brasileira.

Dai o nosso reiterado chamado para o envio de estudos e de novas teses lanca-
das, com sucesso, na defesa dos interesses do Estado.

MARIANGELA SARRUBBO FRAGATA
Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos
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Cursos e Eventos

Cursos do Centro de Estudos

19.04 — Semindrio: O Marco Legal da Industria do Petroleo e a Participacao dos
Estados.

27.04 — Bens Ideais para Penhora.

Eventos do Centro de Estudos

14.04 — Lancamento da Revista PGE n° 72 — Estudos em homenagem a Professora
doutora Anna Candida da Cunha Ferraz.

26.04 — Lancamento da foto do doutor Marcos Fabio de Oliveira Nusdeo, na
galeria de fotos dos ex-procuradores-gerais do Estado.

Eventos em parceria com outras instituicoes

15 e 16.03 — Vinte Anos de Vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, Escola
Superior do Ministério Publico/Faculdade de Direito USP.

21,22,23 e 24.03 — 6° Congresso de Pregoeiros, promovido pela NP Eventos Ltda.

22 e 23.03 — Reequilibrio Econdmico-financeiro dos Contratos Administrativos,
promovido pelo Centro de Estudos de Licitacoes e Contratos (Celc).

23, 24 e 25.03 — Sistema PGE.Net, promovido pela Softplan.

29 e 30.03 — Formacao de Precos, promovido pela Fundacao para o Desenvolvi-
mento Administrativo (Fundap).

26, 27 e 28.04 — Seminario Nacional: Sistema de Registro de Precos — Inexigibi-
lidade, promovido pela Zenite.

28,29 e 30.04 — 9° Congresso Internacional de Direito Constitucional, promovi-
do pela Escola Brasileira de Estudos Constitucionais (Ebec).
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Peca e Julgado

Excelentissimo Senhor Desembargador Presidente do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo.

Sala 331
Processo n. 115.258.0/4-02
Autor: EGLEMEIRE DOS SANTOS RICCIARDI PACHECO

A FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO, pelo procurador que esta subs-
creve, nos autos do recurso ordinario em epigrafe, vem, mui respeitosamente,
oferecer suas

CONTRARRAZOES

requerendo digne-se V. Exa. em determinar sua juntada e processamento, na
forma de Direito.

Pede nestes termos, deferimento.
Sao Paulo, 6 de setembro de 2005

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Procurador do Estado
OAB/SP n°® 114.625

Recorrente: Fazenda do Estado de Sao Paulo
Recorridos: Eglemeire dos Santos Ricciardi Pacheco

CONTRARRAZOES DE
RECURSO ORDINARIO

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA!

O recurso em questao se originou de mandado de seguranca ajuizado contra
o governador paulista, contra ato de invalidacao de nomeacao da impetrante para
cargo do magistério estadual.

O mandado de seguranca foi denegado, pelo voto unanime do Orgao Espe-
cial do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Busca, agora, a impetrante, a reversao do julgado que lhe foi desfavoravel.
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O recurso nao merece prosperar, devendo ser mantida incélume a decisao do
Tribunal Estadual. E o que demonstraremos.

1. Breve relato dos fatos litigiosos

Para melhor entendimento dos fatos ocorridos, referentes a recorrente, e que
motivaram a invalidacio do seu ato de posse, é necessario fazer um sucinto relatorio.

A recorrente, em cargo anteriormente ocupado — de oficial de escola — sofreu
processo administrativo disciplinar, que culminou com a aplicacio de pena de demis-
sdo a bem do servico publico — sancao essa publicada em 1° de dezembro de 2000.

Esclareca-se que essa punicao deixou de ser concretamente aplicada, uma
vez que a demandante pediu exoneracdo do cargo de oficial de escola anterior-
mente ao término do processo. Todavia, a sancéo foi anotada em seu prontuario,
para registro e para efeito de cominacéo das penalidades acessorias — no caso, o
impedimento de readmissdo no servico publico, pelo periodo de 5 (cinco) anos
(art. 39, 8 2° do Estatuto dos Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo).

Nesse interim, a impetrante veio a prestar concurso para ocupar cargo no
magistério estadual. Tendo sido aprovada, foi nomeada em 30 de dezembro de
1999 e veio a tomar posse em janeiro de 2000.

Observe-se, pois, que a assuncdo do novo cargo foi feita na pendéncia do
processo administrativo disciplinar, referente a conduta faltosa grave ocorrida no
exercicio do cargo anterior.

Com o desfecho do processo administrativo disciplinar, o Estado de Sao Paulo
invalidou a posse no novo cargo, visto que a apuracéo final acabou por comprovar
a falta grave da servidora, passivel de demissdo a bem do servico publico. Tal invali-
dacio teve esteio no nao atendimento ao disposto no artigo 47, inciso V, do Estatuto
Funcional, pelo qual a boa conduta é requisito para posse em cargo publico.
Ainda para melhor esclarecimento de V. Exas., é preciso dizer que a servido-
ra buscou, junto ao Poder Judiciario, a invalidacdo do processo administrativo
disciplinar que lhe cominou a pena demissoria, o que fez também por meio de
mandado de seguranca. Tal mandamus subiu a esta Egrégia Corte (RMS 14497-
SP), tendo sido confirmada pela 5* Turma deste Pretério a sentenca denegatoria,
decisao essa que transitou em julgado em 22.10.2003 — vide acérdao em anexo.

Esse o relato que se fazia necessario.

2. Do mérito: da suposta nulidade do procedimento invalidatério da
posse

Inicia a impetrante a sua peca recursal alegando que teria ocorrido, no pro-
cedimento que invalidou sua posse, cerceamento de sua defesa, em prejuizo dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Todavia, ndo se mostra evidenciada onde teria ocorrido o suposto cerceamento.
Observou-se, ao contrario, que as autoridades estaduais responsaveis pelo procedi-
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Peca e Julgado

mento de invalidacdo da posse observaram estritamente a processualistica administra-
tiva, concedendo a recorrente a oportunidade de apresentar suas alegacdes de defesa.

E, de fato, ela assim o fez, apresentando defesa escrita (fls. 249/267 e
344/357). E, nessas ocasides, protestou genericamente pela producao de provas,
sem especifica-las. Como bem observou o aresto recorrido:

“Nenhum fato novo relevante arguiu em sua defesa que implicasse na pretendida dilacdo
probatoria (...). Nao houve, com a devida vénia, o alegado cerceamento de defesa.
Eventuais testemunhas, ja ouvidas no primeiro processo administrativo, como
alegou, poderiam tao-somente depor a respeito de sua conduta pessoal e de seu
desempenho funcional. Além do mais, incumbia-lhe juntar os documentos que
entendesse pertinentes, o que nao o fez.

O fato € que a inobservancia do requisito legal da ‘boa conduta’, deve-se, exatamente, ao
procedimento administrativo disciplinar, que culminou, repito, na sua demissdo a bem do
servico publico, providencia tida como legal no controle exercida por esta Egrégia Corte,
no julgamento do mandado de seguranca n.° 80.607.0/6, ajuizada pela impetrante e outro
(.)” (fls. 454 — grifos nossos).

Na esteira de decisoes desta E. Corte e também das produzidas pelo Excelso Su-
premo Tribunal Federal, o Estado de Sao Paulo primou por produzir o procedimento
invalidatorio com todas as cautelas necessarias, ndo obstante a evidéncia da ma con-
duta da recorrente, sobejamente comprovada em processo administrativo disciplinar.

O que era evidentemente incabivel era repetir-se nesse processo toda a ins-
trucdo ja ocorrida no processo disciplinar anterior, o que ofende ao mais comezi-
nho bom senso. Nem havia necessidade de producéo de outras provas referentes
a conduta da autora, diante da concretude da falta por ela cometida, ja por si
suficiente para afastar o requisito de “boa conduta” — inda mais que cometida a
falta grave em funcao andloga a desempenhada no novo cargo por ela ocupado.

Caem por terra, pois, as alegacoes referentes a nulidade do processo invali-
datorio levado a efeito pelas autoridades estaduais.

3. Do mérito: do suposto prejuizo ao ato juridico perfeito, aos
principios da seguranca juridica e da presuncao de inocéncia

Passemos, pois, as demais alegacdes da recorrente, que se referem a suposta
impossibilidade juridica do ato invalidatério, em razao da também suposta ofensa
aos principios acima destacados.

De inicio, esclareca-se que os elementos existentes no processo administra-
tivo disciplinar ja eram por si so suficientes para impedir a posse da recorrente.

Nessa senda, este Superior Tribunal tem reconhecido a possibilidade de se
basear a Administracdo em investigacao prévia da conduta do candidato a ingres-
sar no servico publico, para impedimento da posse. Confira-se:
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“ADMINISTRATIVO — RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
— CONCURSO PARA DELEGADO DE POLICIA ESTADUAL — CANDIDATO, SERVI-
DOR PUBLICO CIVIL, DESLIGADO POR NAO GOZAR DE BOA CONDUTA — IN-
VESTIGACAO DA VIDA SOCIAL — AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1 - O ato que impediu a continuacao do candidato no Concurso de Delegado de
Policia, por nao gozar de boa conduta, embasou-se no Edital e na Lei 5.406/69.
Obedecido, desta forma, o principio da legalidade. Ademais, as provas nos autos séo
irrefutaveis da ma conduta do recorrente: falta de decoro, uso indevido do cargo,
participacdo em fuga de presos, etc, impossibilitando o implemento das condicées
necessarias para o exercicio da funcao publica.

Auseéncia de liquidez e certeza para deferir-se a pretensao.

2 — Precedente (RMS 586/MS).

3 — Recurso conhecido, porém, desprovido.”

(RMS 3710 / MG — Relator Ministro JORGE SCARTEZZINI — 5* Turma — julg.
07.12.1999 - DJ 04.09.2000 p. 168).

Porém, no caso em questdo, justamente por prestigiar o principio da presun-
¢do da inocéncia, a Administracdo permitiu que a autora prosseguisse no con-
curso publico, fosse nomeada e até viesse a tomar posse de novo cargo publico.

Portanto, soa contraditério que a recorrente alegue ofensa a esse principio,
pois foi justamente o respeito a ele que fez surgir a inusitada situacdo de um ser-
vidor sob cuja conduta pesam as mais graves suspeitas, vir a ser readmitido em
outro cargo publico até de maior responsabilidade.

Quanto a suposta preservacao do ato juridico perfeito, é preciso que se es-
clareca a verdadeira natureza desse instituto, que nao deve servir de escudo para
tornar definitivas situacoes que foram constituidas de forma precaria — como é o
caso aqui estudado.

Segundo JOSE AFONSO DA SILVA, utilizando da licio de LIMONGI FRAN-
CA, o “ato juridico perfeito (...) € aquele que sob o regime da lei antiga se tornou apto para
produzir os seus efeitos pela verificacdo de todos os requisitos a isso indispensdvel” (Curso
de Direito Constitucional Positivo. 20* ed. Malheiros, 2002, p. 434)

CELSO BASTOS, por sua vez, leciona que o ato juridico perfeito “¢ aquele que
se aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessdrios a sua formagdo, debaixo da lei
velha. Isto ndo quer dizer, por si so, que ele encerre em seu bojo um direito adquirido. Do
que estd o seu beneficidrio imunizado ¢ de oscilacoes de forma aportadas pela lei nova”
(Dicionario de Direito Constitucional. Saraiva, 1994, p. 43).

Dos escolios acima, podemos concluir que a figura do chamado ato juridico
perfeito busca impedir a modificacao subsequente, pela via legislativa, de atos e
negocios constituidos sob a égide de regra anterior. Dai a impropriedade do uso
dessa expressdo no recurso em exame, visto que nao houve “lei posterior” a trazer
novo tratamento ao ato em questao.
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Peca e Julgado

Cabe também ressaltar que o termo “perfeicao”, empregado no sentido aqui
mencionado, ndo se refere a suposta inexisténcia de vicios, mas a completude do
ato, de maneira que o mesmo seja reconhecivel juridicamente. “Perfeicao, pois, € a
situacao do ato cujo processo esta concluido”, nos diz CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO (Curso de Direito Administrativo. 13* ed. Malheiros, 2001, p. 345).

Portanto, mesmo o ato juridico perfeito (isto é, completo na sua formacao)
pode ser desfeito — sendo uma de suas formas de desfazimento a invalidacao,
como a que ora se observou.

Um exemplo banal é o casamento celebrado com erro essencial de pessoa
(CCivil, art. 1.557) que pode ser anulado, ndo obstante seja um ato juridico per-
feito e protegido, pois, contra a retroacdo legislativa.

No caso em questdo, o Estado de Sao Paulo observou a Lei Estadual n°
10.177/98, que estatui, na senda da melhor doutrina administrativista, que a Ad-
ministracao tem o dever juridico de invalidar o ato que esteja eivado de algum vicio.

Reproduzimos o texto legal estadual, para conhecimento de Vv. Exas.:

Artigo 8.° — Sao invalidos os atos administrativos que desatendam os pressupostos
legais e regulamentares de sua edicdo, ou os principios da Administracao, especial-
mente nos casos de:

I — incompeténcia da pessoa juridica, érgao ou agente de que emane;

11— omissdo de formalidades ou procedimentos essenciais;

11T — impropriedade do objeto;

IV—- inexisténcia ou impropriedade do motivo de fato ou de direito;

V — desvio de poder;

VI- falta ou insuficiéncia de motivacio.

Paragrafo tinico — Nos atos discricionarios, serd razao de invalidade a falta de corre-
lacéo logica entre o motivo e o contetido do ato, tendo em vista sua finalidade.

(.

Artigo 10 — A Administracao anulara seus atos invalidos, de oficio ou por provocacao

de pessoa interessada, salvo quando:

I — ultrapassado o prazo de 10 (dez) anos contado de sua producao;

11 — da irregularidade nao resultar qualquer prejuizo;

111 — forem passiveis de convalidacdo.”

Como se observa, a “inexisténcia ou impropriedade do motivo” é causa de
invalidacao do ato. Motivo, na feliz explicacdo de MARIA SYLVIA DI PIETRO, é
“o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo”. E
complementa:

“Pressuposto de fato, como o préprio nome indica, corresponde ao conjunto de circunstan-
cias, de acontecimentos, de situacoes que levam a Administracdo a praticar o ato” (Direito
Administrativo, 17* Ed. Atlas, 2004, p. 203).
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Ora, no caso em tela, o pressuposto de fato — no caso, a “boa conduta” da
recorrente — no momento da posse foi avaliado como existente, por forca de uma
presuncéo, em virtude de estar o fato em apuracao administrativa (art. 5°, LIV e
LV). Como ja se disse, a presuncdo de inocéncia obrigava, naquele momento, a
Administracéo a tomar por suposta (pressuposta) a auséncia de culpa da indicia-
da, permitindo-lhe a posse. Além disso, o principio da impessoalidade (art. 37 da
CF/88), que também é tomado no sentido de imparcialidade, obrigava a Admi-
nistracéo a aguardar o termo do processo administrativo disciplinar.

Porém, ao termo desse processo, tal presuncao caiu por terra. Do implemen-
to dessa condicao suspensiva — pois, como se demonstrou, o comportamento da
Administracao foi condicionado pela pendéncia do processo — decorreu a possi-
bilidade de vir a Administracdo a reavaliar os motivos do seu ato — e assim o fez,
para concluir que o pressuposto de fato em questdo, isto é, a boa conduta, era
inexistente ou inveridica.

Evidentemente, essa “possibilidade” de vir a reexaminar o ato de posse da re-
corrente, ndo era apenas um “poder”, mas sim um “dever”. Pois ja é matéria consen-
sual na doutrina moderna, brilhantemente sintetizada por WEIDA ZANCANER:

“A invalidacao se propde como obrigatoria porque se o ato nao comporta convalidacao,
inexiste outra forma de a Administracdo Publica restaurar a legalidade violada. Ora, a
restauracdo do Direito ¢ para ela obrigatoria por forca do principio da legalidade. Logo,
toda vez que o ato ndo seja convalidavel, so lhe resta o dever de invalidar” (Da convalida-
cdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2* ed. Sao Paulo, Malheiros, 1996, 58).

A propria legislacao estadual, seguindo tal tendéncia, obriga a revisao do ato,
na medida em que determina que “a Administracao anulard seus atos invdlidos” (art.
10 da Lei 10.177/98), sendo que a declinacdo do verbo no futuro, nos ensina a
mais basilar hermenéutica, é um comando impositivo para a Administracao, des-
tinataria da norma.

Ao invalidar seus atos, portanto, a Administracdao Publica exerce um dever de
recompor a ordem juridica violada, embora tal dever seja muitas vezes nomeado
como um poder: a autotutela.

Conclui-se, pois, que nao ha escolha para a Administracao entre anular ou nao o
ato, sendo que o exame da “boa conduta” da candidata também se coloca para o ad-
ministrador como competéncia vinculada. E evidente que nao pode o administrador
escolher entre examinar ou nao examinar tal requisito para dar posse ao candidato.

Alias, os demais candidatos classificados também passaram por tal exame,
sendo evidente violacao ao principio da igualdade (art. 5°, caput e inciso I da
CF/88) o querer se furtar a tal exame.

Por fim, cabe examinar se a retroacdo da invalidacao da posse ofende, como
insinua a recorrente, o principio da seguranca juridica.
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Também nesse aspecto se equivoca a impetrante. Recorramos mais uma vez
ao mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que assim define a inva-
lidacao: “é a supressdo, com efeito retroativo, de um ato administrativo ou da
relacdo juridica dele nascida, por haverem sido produzidos em desconformidade
com a ordem juridica” (Op. cit., p. 410 — grifos nossos).

O efeito retroativo, como se vé, é da propria esséncia do ato invalidatorio,
sendo que o ordenamento permite, por vezes, e em carater excepcional, a man-
tenca provisoria dos efeitos do ato invalidado — v.g. a possibilidade de efeito pos-
terior a declaracio de inconstitucionalidade pelo STF (art. 28 da Lei 9.882/99).

Nesse mesmo sentido é a Sumula 473 do Egrégio Supremo Tribunal Federal,
ao ressaltar que “a Administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos...”

A sumula em questao é duplamente esclarecedora, ao afirmar que: a) a
Administracdo tem o poder (que também é dever, acrescentamos) de invalidar
seus atos; e, b) a invalidacdo do ato deve retroagir ao momento de sua producao,
visto que do ato invalido nao surgem efeitos juridicos albergados pelo Direito.

Com isso ndo se quer dizer que o poder-dever de invalidar seja absoluto,
visto que o proprio direito pode estabelecer limites, em homenagem ao ja men-
cionado principio da seguranca juridica — como estabelecer prazo para o exercicio
dessa invalidacdo. Porém, no caso em questao, esse impedimento nao ocorreu,
visto que entre o ato e sua invalidac@o transcorreu menos de 1 (um ano), sendo
que a lei estadual estipula o prazo de 10 (dez) anos para a invalidacao (art. 10, 1
da Lei Estadual 10.177/98).

Por todo o exposto, afigura-se absolutamente impréprio o recurso que a im-
petrante faz ao principio da seguranca juridica, impropriedade que se ressalta
ainda mais por estar a impetrante ciente, o tempo todo, do tramite do processo
disciplinar e dos efeitos de eventual decisio demissoria. Néo tinha ela, portanto,
expectativa razoavel de que o seu retorno ao servico publico fosse definitivo,
diante da situacao juridica que, ressalte-se, decorreu de sua propria conduta.

Nesse sentido, cabe lembrar o brocardo: nemo potest venire contra factum pro-
prium. Se a autora cometeu a falta grave que veio a prejudicar sua reputacao
perante a Administracdo, nao pode ela, agora, utilizar-se da circunstancia de que
o conhecimento — conhecimento pleno, pelo julgamento definitivo — de tal fato
tenha sido posterior a assuncao do novo cargo, para que se alegue prejudicada.

Além disso, cabe lembrar outro brocardo: nemo turpitudinem sua audire potest.
O fato de ter se exonerado para fugir aos efeitos da condenacao administrativa, nao
pode servir de escudo para a autora, permitindo-lhe ocupar, imediatamente, novo
cargo na Administracao, em evidente burla a responsabilidade administrativa.

Patenteia-se assim, como sabiamente reconheceu a Corte a quo, a absoluta
auséncia do direito liquido e certo que se coloca como pressuposto indeclinavel
do mandado de seguranca.
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Ante todo o exposto, requer confiante a Fazenda do Estado de Sao Paulo
NAO SEJA CONHECIDO E TAMPOUCO PROVIDO O RECURSO da impetran-
te, confirmando-se integralmente a deciséo injustamente atacada.

Sao Paulo, 6 de setembro de 2005
CARLOSJOSE TEIXEIRA DE TOLEDO

Procurador do Estado
OAB/SP n°® 114.625

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 20.931 - SP
(2005/0185979-0)

Relator: MINISTRO JORGE MUSSI

Recorrente: EGLEMEIRE SANTOS RICCIARDI PACHECO
Advogado: GUSTAVO CORTES DE LIMA E OUTRO(S)

T. Origem : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Impetrado: GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO
Recorrido: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

Procurador: CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO E OUTRO(S)

DECISAO

Eglemeire Santos Ricciardi Pacheco interpoe recurso ordinario em mandado
de seguranca, com fundamento no artigo 105, II, “b”, da Constituicao Federal,
contra acérddo Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
assim ementado:

Mandado de Seguranca. Impetracdo contra ato do Governador do Estado. Invalida-
cdo de nomeacido e posse de professora por inobservancia de requisito legal. Acdo
mandamental objetivando a anulacdo do ato administrativo. Inadmissibilidade. Ve-
rificacéo, a posteriori, que a servidora fora demitida a bem do servico publico por
infracéo disciplinar cometida no cargo de “oficial de escola”. Puni¢do nio execu-
tada porque investida no cargo de professora. Infringéncia ao art. 43, V, da Lei n.
10.261/68 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Estaduais), que exige, como requi-
sito para a posse, “boa conduta”. Inocorréncia de afronta ao principio do devido
processo legal. Inexisténcia de ato juridico perfeito, por faltar-lhe uma das condi¢oes
legais. Direito liquido e certo ndo reconhecido. Seguranca denegada (fl. 450).

Sustenta violacao ao ato juridico perfeito e aos principios da seguranca juri-
dica e da presuncao de inocéncia, pois, segundo entende, um ato (posse no cargo
de Professor Educacao Basica I1) ndao poderia ser anulado em razao de outro (apli-
cacdo de pena a bem do servico publico) que lhe foi posterior.
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De acordo com a parte, a penalidade que se deu em razao de atos praticados
no cargo de oficial de escola nao poderia ser considerada para anular o ato ju-
ridico perfeito da nomeacdo e da posse no cargo de professor, para os quais, na
ocasido, a recorrente preenchia todos os requisitos, inclusive o de boa conduta.

Afirma que ndo foram observadas as garantias da ampla defesa e do contra-
ditorio, garantias estas que nao se resumem em apresentar razdes finais de de-
fesa e documentos, mas produzir todas as provas necessarias, que a recorrente
possuia, contemporaneas a posse, que poderiam comprovar o preenchimento
do requisito da boa conduta.

Intimada, a Fazenda do Estado de Sdo Paulo ofereceu contrarrazdes as {ls.
498/508.

O Ministério Publico Federal manifestou—se as fls. 577/580 pelo desprovi-
mento do recurso.

E o relatério.

A irresignacao nao merece acolhimento.

Trata-se de mandado de seguranca cuja pretensao é anular o ato administrati-
vo que invalidou sua nomeacéo e posse no cargo de Professor de Educacao Basica
II da Secretaria Estadual de Sao Paulo.

Como cedico, a Administracao publica pauta seus atos pelos principios con-
tidos no art. 37, caput, da Carta da Republica, quais sejam: legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O compulsar dos autos revela que a impetrante, em procedimento ad-
ministrativo efetivado no PAD n. 45/93, foi condenada a pena de demissao a
bem do servico publico por infracdo aos arts. 256, 11, e 257, 11, ambos da Lei n.
10.261/1968 (Estatuto dos Funcionarios Publicos do Estado de Sdo Paulo).

No entanto, a pena nao foi cumprida em razdo de que, ao término do PAD, a
entao servidora havia sido exonerada a pedido do cargo de Oficial de Escola por
ter sido aprovada no cargo de Professor de Educacao Basica II. De registrar que a
referida demissao foi mantida pela Corte Estadual de Justica no MS n. 80.607-0/6
e, neste Tribunal Superior, no RMS n. 14.497/SP; estd, por isso, acobertada pela
coisa julgada (fls. 169; 188-197; e 454).

Diante desse contexto, o Governador do Estado determinou a anotacdo no
prontuario e, posteriormente, instauracao de novo procedimento a fim de invali-
dar o ato de nomeacao de posse (PAD n. 545/2002).

Contra o ato governamental que tornou sem efeito a sua posse (fl. 393),
insurge-se a recorrente sob as alegacoes de violacao ao devido processo legal e de
preenchimento das exigéncias necessarias ao ingresso no servico publico.

Todavia, ao contrario do defendido pela recorrente, o ato impugnado foi pre-
cedido de procedimento administrativo que observou ao devido processo legal,
como demonstram os termos de ciéncia da instauracao do processo administrati-
vo pela recorrente e sua defensora (fls. 70-71).
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Outrossim, o proprio pleito de vista do processo fora da reparticao publi-
ca, inicialmente indeferido, foi suprido por ordem judicial com determinacao,
inclusive, de prazo para apresentar defesa (fls. 76 e 108), a qual foi juntada as
fls. 249 e seguintes.

Vale transcrever, sobre o tema, o trecho infra do acorddo objurgado:

Cientificada do procedimento que se instaurava, a impetrante apresentou defesa es-
crita (f1s.249/267 e 344/357), nela pugnando, em preliminar, pela anulacao do feito,
assim como pela “producao de todos os meios de provas, especialmente pela oitiva
de testemunhas, juntada de novos documentos, etc”.

Pleiteava, segundo consta, fazer prova de sua “boa conduta”, fato que foi contrariado,
incontestavelmente, com a “demissdo a bem do servico publico”, por infracdo disci-
plinar praticada enquanto oficial de escola.

Nenhum fato novo relevante arguiu em sua defesa que implicasse na pretendida
dilagdo probatoéria. [...].

Nao houve, com a devida vénia, o alegado cerceamento de defesa. Eventuais teste-
munhas, ja ouvidas no primeiro processo administrativo, como alegou, poderiam
tao-somente depor a respeito de sua conduta pessoal e de seu desempenho funcio-
nal. Além do mais, incumbia-lhe, naquela oportunidade, juntar os documentos que
entendesse pertinentes, o que néo fez” (fl. 454).

Dessa forma, descabe a afirmacao de que a impetrante tenha sofrido cercea-
mento em seu direito de defesa.

Quanto ao mais, cumpre destacar o seguinte excerto do voto condutor do
acordao recorrido, segundo o qual:

[...] a Administracdo tem a prerrogativa de impor pré-requisitos para admitir servidores
em seus cargos. Pré-requisitos previstos em lei. Nao preenchidos, significa que o pre-
tenso servidor néo reune condicdes morais de exercer as atividades proprias do cargo.

Desimporta se, quando da investidura, nao havia sido punida. Havia, ja, procedi-
mento administrativo disciplinar instaurado. E isso ja revelava informes depreciati-
v0s, 0 que nao se coaduna com o preconizado pela lei, que exige “boa conduta”, nao
se olvidando, nesse ponto, do poder discricionario da Administracao Publica, ja que
o conceito deste requisito legal é vago, indefinido (fl. 457).

Por sua vez, o art. 47, inc. V, do Estatuto dos Funcionarios Publicos do Esta-
do de Sao Paulo (Lein. 10.261/68) estabelece os requisitos para a posse no cargo
publico, dentre os quais elencou a boa conduta, verbis:

Art. 47 — Sao requisitos para a posse em cargo publico:

1 — ser brasileiro;

II - ter completado 18 (dezoito) anos de idade;

III — estar em dia com as obrigacdes militares;
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IV — estar no gozo dos direitos politicos;

V — ter boa conduta;

VI — gozar de boa saude, comprovada em inspecao realizada em 6rgao mé-
dico oficial;

VII — possuir aptiddo para o exercicio do cargo; e

VIII - ter atendido as condicoes especiais prescritas para o cargo.

Dessa forma, nao configura ilegal o ato administrativo que, no ambito de sua
discricionariedade, torna invalidas a nomeacao e a posse de servidora que nao
atendeu aos requisitos legalmente exigidos, como na espécie.

Nesse diapasao, colhem-se os seguintes arestos:

ADMINISTRATIVO — SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL — EXONERACAO — PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR — AUTORIDADE COMPETENTE PARA
A INSTAURACAO — ATO PRATICADO ANTES DA NOMEACAO E POSSE NO
CARGO — RELACAO DIRETA COM A CLASSIFICACAO FINAL NO CERTAME —
INIDONEIDADE MORAL — REQUISITO PARA O EXERCICIO DE CARGO  PU-
BLICO — DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA OB-
SERVADOS — PRECEDENTES — RECURSO DESPROVIDO.

I — Nos termos do art. 60, inciso XII da Lei Complementar n°® 46/94 — Estatuto dos
Servidores do Estado do Espirito Santo —, o Exmo. Sr. Desembargador Corregedor-
-Geral da Justica do Tribunal de Justica daquele Estado é competente para instaurar
o procedimento adotado.

11 — Aquele que ocupa cargo publico ainda em estagio probatorio esta passivel de ser
destacado dos quadros da Administracéo, ndo s6 por nao preencher requisitos objeti-
vos, quais sejam a inaptidao ou incapacidade para o exercicio das funcoes e atividades
peculiares ao cargo, mas também por nao possuir idoneidade moral. Precedentes.

11T — No caso dos autos, a servidora beneficiou-se de ato desabonador para alcancar
melhor colocacio em concurso publico para o cargo de Escrivao Judiciario de 1?
Entrancia, consistente na falsificacdo de certidao da Prefeitura da comarca de Itape-
mirim, durante a fase de avaliacdo de titulos.

IV — Nao convém a permanéncia de servidor, mesmo que o ato revelador da sua
inidoneidade moral tenha ocorrido em momento anterior a nomeacao e posse, ainda
mais por se tratar de fato diretamente relacionado ao seu ingresso no servico publico.

V — A exoneracdo nao ¢ dotada de carater punitivo, podendo ser aplicada se a Adminis-
tracéo conclui ser inconveniente suportar servidor que nao atende as exigéncias do cargo.

VI — Uma vez respeitados o contraditério e a ampla defesa, perfeitamente cabivel é a
apuracdo dos fatos imputados através de processo administrativo disciplinar, vez que é
aceita, inclusive, a busca do esclarecimento da situacéo tio-somente por meio de sindi-
cancia, desde que, obviamente, obedecidos aqueles ditames constitucionais. Precedentes.

VII — Recurso desprovido (RMS 12764/ES, Rel. Ministro GILSON DIPF, QUINTA
TURMA, julgado em 25/5/2004, DJ 1°/7/2004 p. 214) (grifou—se).
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. ANULA-
CAO DA NOMEACAO E POSSE NO CARGO DE PSICOLOGA. PEDIDO DE PROR-
ROGACAO DO PRAZO PARA POSSE. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO QUE
APUROU FRAUDE MATERIAL NO ATESTADO MEDICO APRESENTADO.

GARANTIA DE AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO. RECURSO ORDINARIO
DESPROVIDO.

1. Direito liquido e certo nao corresponde ao mérito da acao mandamental, ou
seja, a existéncia de ilegalidade ou abuso de poder, mas sim a condicao que torna o
mandado de seguranca a via processual adequada para a tutela do direito invocado.

2. Os fatos que ddo supedaneo a impetracéo é que devem ser liquidos e certos e néo
o direito invocado em si, de sorte que a auséncia desta condicéo da acéo ¢ obstativa
tdo-somente de seu cabimento, do conhecimento ou da admissibilidade da via eleita,
sendo possivel sua postulacdo por outras vias judiciais.

3. Diante do indeferimento de seu pedido de prorrogacao de 75 dias do prazo para
sua posse, a fim de que pudesse concluir o curso superior e, assim, assumir o cargo
de psicologa no Polo de Lages/SC, a ora recorrente apresentou requerimento de
licenca-satde pelo periodo de 90 dias, mediante atestado médico apontando como
causa de impedimento para o ato de posse a CID F 43.0 (estresse), incapacidade esta
que foi descaracterizada pela Junta Médica formada por técnicos do Estado.

4. A declarac@o de fraude no deferimento do pedido de prorrogacdo de posse efe-
tuado pela recorrente, foi precedido de regular procedimento administrativo, com os
consectarios do contraditorio e da ampla defesa, afastada, assim, a atuacéo arbitraria
da Administracio.

5. A anulacdo do ato de nomeacdo da impetrante foi fundada na legalidade, uma
vez que ndo foram preenchidos os requisitos exigidos no instrumento convocatorio,
que estabelece normas garantidoras da isonomia e igualdades de condicées no in-
gresso no servico putblico.

6. Recurso desprovido, em conformidade com o parecer ministerial (RMS 25909/
SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em
19/6/2008, DJe 4/8/2008) (grifou—se).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Codigo de Processo Civil,
nega-se seguimento ao recurso ordinario.

Publique-se e intimem-se.

Brasilia (DF), 08 de outubro de 2010.

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator

(reproducdo integral do julgado)
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O Encerramento Irregular das Atividades
da Pessoa Juridica Devedora
e a Prescricao na Execucao Fiscal

Fabrizio Lungarzo O'Connor’

Resumo: O presente trabalho objetiva analisar cientificamente a questao da pres-
cricao da responsabilizacao dos sécios administradores, no caso de encerramento
irregular das atividades da empresa, no curso de execucao fiscal, construindo a
norma juridica da prescricao aplicavel ao caso. Tratando-se de analise dentro do
campo da Ciéncia do Direito, teremos como base a Teoria do Conhecimento,
considerando o Cientista do Direito como ser cognoscente, que se debruca sobre
0 objeto de sua ciéncia — o Direito Positivo —, para construcao de sua norma juri-
dica, construcao que se realiza sob a influéncia da Teoria da Interpretacao, tendo
o Direito Positivo como realidade linguistica a ser interpretada.

1. Introducdo

O presente trabalho objetiva analisar uma questao juridica corriqueira na
pratica forense tributaria que vem sendo tratada, de forma geral, sem maior pro-
fundidade cientifica, motivo pelo qual cremos tenha surgido um consenso, em
alguns setores do meio juridico, quanto o que seria sua correta solucao, a qual
pretendemos analisar, apresentando nossa proposta para a questdo. Trata-se da
questao referente ao prazo prescricional, especialmente da questdo de seu prazo
inicial, do direito de redirecionar a execucao fiscal em face dos administradores,
na qualidade de responsaveis tributarios, quando ocorrer o encerramento irregu-
lar das atividades da empresa, o que comumente se verifica pela nao localizacao
da empresa devedora nos autos da execucao fiscal.

Delimitamos, entao, o objeto deste trabalho, que é a prescricao do direito
de redirecionar a execucéo fiscal na pessoa dos administradores e seu prazo ini-
cial, caso haja o encerramento irregular das atividades da pessoa juridica. Para

1 Especialista em Direito Tributario pela PUC/SP
Procurador do Estado de Sao Paulo
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isso, consequentemente pressupomos que existe a responsabilidade dos adminis-
tradores nesse caso, bem como que é possivel o redirecionamento da execucdo
fiscal. Portanto, partimos das premissas de que, verificando-se o fato juridico da
responsabilidade dos administradores, que é o encerramento irregular das ativi-
dades, é possivel prosseguir a execucao fiscal em face de suas pessoas, por meio
da inclusao no polo passivo da execucdo. Nosso objetivo €, portanto, analisar o
direito positivo vigente e apresentar uma proposicao cientifica sobre esse tema.

2. Conceitos basicos

Antes de iniciar o estudo do objeto conforme aqui proposto, importante defi-
nirmos alguns conceitos basicos sem os quais a presente investigacdo nao poderia
chegar a resultados dignos de cientificidade. Sdo conceitos referentes ao objeto
do nosso estudo e ao seu contexto existencial: o ser humano, o conhecimento e o
direito como objeto de conhecimento.

2.1 O ser humano e o conhecimento

A forma como se conhece a realidade, como se compreende o mundo a
nosso redor, é e sempre foi objeto da maior atencéo dos filosofos e cientistas em
todos os tempos.

O ato de conhecer foi primeiramente concebido como ato de organizar e
compreender internamente o mundo exterior, por meio do contato com a realida-
de objetiva, tnica e verdadeira, externa ao ser humano. Tal ato de conhecimento
seria praticado por meio dos sentidos, que teriam contato com os dados brutos
da realidade, e por meio do intelecto (que seria a capacidade humana de sentir,
perceber e organizar o mundo a sua volta, de forma interna) os organizaria de
forma compreensivel para a mente humana.

Havia, portanto, uma dualidade entre sujeito e realidade. A realidade seria
uma existéncia unica externa, e o ato de conhecimento teria por objetivo captar
essa realidade. A verdade de um conceito seria estabelecida pela sua correspon-
déncia com o objeto exterior. Verdade seria a correspondeéncia do exterior com o
conceito elaborado pelo sujeito cognoscente.

O ato de conhecimento teria como meio de expressao a linguagem, que seria
a via, o caminho pelo qual o ser humano poderia compreender e transmitir a
realidade, realidade exterior a ele.

Veé-se que, para essa visao filosofica, somente haveria verdade, isto é, somente
um conhecimento seria verdadeiro, quando correspondesse ao objeto sobre o
qual recaiu o ato de conhecimento. E, nesse contexto, a linguagem seria apenas
um meio para expressar o conhecimento do objeto.

Tal teoria cientifico-filosofica, apesar de respeitavel, a nosso ver nao resolveu
o problema do conhecimento humano de forma satisfatoria. A ideia de uma ver-
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dade unica, externa, que estaria fora do ser humano, aguardando ser captada, e
passivel de ser captada por todos os seres da mesma forma, mostrou-se insatisfa-
toria diante da pratica da existéncia humana.

Nesse contexto, ocorreu o chamado “giro linguistico”, uma verdadeira mudanca
de conceitos filosoficos sobre a verdade e o conhecimento. A partir dessa nova pers-
pectiva, desmantelou-se o conceito de verdade absoluta, e atribuiu-se novo significado
ao papel da linguagem no contexto do conhecimento, ndo mais como mero meio de
acesso ao objeto, mas como mecanismo de construcdo de todo o ato de conhecimento,
inclusive do objeto em si. Paulo de Barros Carvalho bem esclareceu a questao*:

Pondere-se: ultrapassar o modelo que trabalha com a “verdade absoluta”, no ambito
da linguagem empregada em funcéo descritiva, nao significa prescindir dos valores
“verdadeiro/falso”. Obviamente, quem transmite uma noticia, uma informacao, o faz
“em nome da verdade”, sem o que nao teria sentido a proposicao expedida a titulo de
mensagem. Tal reconhecimento, contudo, néo tolhe as livres especulacoes de nossa
mente a respeito do valor metafisico “verdade”. Ha, portanto, duas dimensoes opera-
tivas: (I) uma, de carater eminentemente logico, que advém da necessidade imanente
ao ser humano de lidar com a “verdade” e com a “falsidade” das proposicoes; e (II)
outra, de indole ontolégica, a concepcdo de “verdade” como valor filosofico.

Com estes torneios, pretendo deixar claro que a superacio dos métodos cientificos
tradicionais pelo movimento “giro linguistico” deixou de encontrar-se tdo s6 no degrau
do valor da “verdade”; crava, da mesma forma, uma nova postura cognosciva perante o
que se entende por “sujeito”, por “objeto” e pelo proprio “ conhecimento”. Levando-se
em conta essas injuncoes para delinear os tracos do movimento, apds o “giro linguis-
tico”, passou-se a exigir o proprio conhecer da linguagem, condicao primeira para a
apreensdo do objeto. Eis o resultado dessa transposicao de sistemas referenciais.

Essa nova visdo sobre a existéncia humana e sobre o ato de conhecimento es-
tabeleceu como premissas a inexisténcia de uma realidade exterior tnica captavel
por todos os seres humanos, mas a linguagem como a propria realidade; nao mais
um meio de acesso a ela. As premissas dessa teoria filosofica sao impressionantes:
o ser humano somente se compreende (subjetivamente e intersubjetivamente)
por meio da linguagem. Os sentidos nao sao nada sem a linguagem, que cria uma
realidade para o ser cognoscente. O ato de olhar para uma cadeira e concluir que
se trata de uma cadeira é um ato de linguagem. O sentido da visao capta uma
imagem que ¢é entendida pelo intelecto humano por meio de sua linguagem. O
proprio pensar € linguagem, uma linguagem que cria pensamentos e sentimentos
subjetivos, que, primordialmente, fazem perceber, antes de tudo, que o ser existe.
E a celebre frase de Descartes: cogito ergo sum.

2 Direito tributdrio, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 161.
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Essa funcao da linguagem em relacao a existéncia ¢ muito bem explanada por
Fabiana Del Padre Tomé’:

Tomados o conhecimento e seu objeto como construgdes intelectuais, sua existéncia da-
-se pela linguagem: metalinguagem o primeiro; linguagem-objeto o segundo. S6 ha rea-
lidade onde atua a linguagem, assim como somente ¢é possivel conhecer o real mediante
enunciados linguisticos. Quaisquer por¢des do nosso meio-envolvente que nio sejam
formadas especificamente pela linguagem permanecerao no campo das meras sensacoes,
e, se nao forem objetivadas no ambito das interacoes sociais, acabarao por dissolver-se no
fluxo temporal da consciéncia, nao caracterizando o conhecimento, na sua forma plena.

Portanto, a linguagem, sob essa nova visao, nao é mais mero elemento na
busca por uma realidade exterior, mas a criacao da propria realidade, a partir do
contato do ser com a existéncia.

Tal visdo da realidade é acalentadora, pois traz como cerne a diversidade. A di-
versidade de realidades: cada sujeito tera sua realidade, construida pelo seu ser. Sob
essa visdo, ndo mais falaremos em verdades absolutas, muitas vezes opressoras, mas
sim em tolerancia pelas diferentes vises da realidade, nossas e alheias. Interessante
a colocacao de Dardo Scavino, quando relaciona a defesa da “verdade tnica”, intole-
rante, idealizada, com regimes totalitarios e opressores*. A visao da realidade como
linguagem foi, certamente, uma revolucido em termos de paradigmas cientificos.

Uma critica que se fez a essa teoria foi que afirmar a inexisténcia de uma ver-
dade externa ao ser e idéntica a todos os seres humanos equivaleria a uma negacao
de qualquer realidade externa, uma afirmacdo de que nao haveria nada além do
proprio ser. Cremos que tal critica ndo se sustenta. A Filosofia da Linguagem, a
nosso ver, nao professa a inexisténcia de uma realidade externa, mas sim que toda
e qualquer percepcao do ser humano somente se compreende por meio de lingua-
gem. Para essa filosofia, existe, sim, uma realidade externa, mas apreendida tnica
e exclusivamente pela linguagem do ser humano, extremamente limitada para pro-
duzir categoricas afirmacdes a respeito do que deve ser a verdade absoluta.

Parece-nos apropriada a seguinte colocacao de Vilém Flusser, a respeito da
questao da verdade absoluta’:

[...] As palavras observam uma ordem hierarquica, que varia de lingua para lingua. As
frases, ou pensamento, sdo organizacoes de palavras obedecendo a regras que, no caso
do portugués, sio aproximadamente logicas. A verdade é uma correspondéncia entre
frases ou pensamentos, resultado das regras da lingua. A verdade absoluta, essa corres-
pondéncia entre lingua e o “algo” que ela significa, é tdo inarticulavel quanto esse algo.

3 A Prova no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 3.
4 La filosofia actual. 4. ed. 1999, pp. 14-17.
5  Lingua e realidade. 3. ed. Sao Paulo: Annablume, 2007, p. 46.
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Outra questao interessante que chama a meditacéo e que ja foi utilizada como
critica a visao da realidade como linguagem, construida pelo ser, é o porqué de, se
cada ser pode livremente construir a sua realidade, haver realidades tao semelhan-
tes umas das outras, originadas de seres aparentemente tao diferentes; o porqué de
haver um consenso em relacao a determinadas realidades que nao parecem subjeti-
vas, mas externas. Cremos que, para tirar uma conclusao a respeito dessa questao,
devem ser analisadas as nocoes de texto e contexto e sua influéncia no ato de formar
conceitos, de construir a realidade, o que faremos a seguir, utilizando o contexto do
direito e a construcao da realidade juridica, que é linguagem também.

2.2 O direito

O primeiro conceito que devemos construir, tratando-se de uma investigacao
no campo do direito, é o do proprio direito. O que é o direito? O que considerare-
mos como direito na presente investigacdo? Essas perguntas deverdo ser respondi-
das com clareza, para que o presente trabalho possa se desenvolver com coeréncia.

O direito ¢ linguagem. Somente se cria e se compreende direito por meio da
linguagem. Aurora Tomazini de Carvalho bem sintetiza essa caracteristica linguistica
do direito, quando afirma que “Da mensagem legislada, o que temos acesso é um
aglomerado de palavras estruturadas em frases (artigos, incisos, paragrafos) que tem o
condéo de serem significativas. Nossa funcéo, como juristas, é atribuir sentido, a tais
estruturas cientificas, a fim de compreender a mensagem transmitida pelo legislador™.

Dentro dessa perspectiva de direito como linguagem, fica visivel a distincao
entre as duas diferentes linguagens dos dois ramos do direito: a Ciéncia do Direito
e o direito positivo. O primeiro é o ramo do conhecimento cientifico que objetiva
analisar o direito positivo e descrevé-lo, por meio de proposicoes. E uma ciéncia
descritiva, sujeita aos critérios da logica alética, da veracidade e falsidade das propo-
sicoes. O segundo ramo, objeto de estudo do primeiro, é o conjunto composto pela
totalidade das normas juridicas validas em determinado territério. O direito positi-
vo, sendo composto de normas, que sao entidades que determinam condutas, per-
tence ao campo da logica dedntica, composta por critérios de validade e invalidade.

Tendo-se afirmado que o direito positivo é composto de normas, esse con-
ceito deve ser elaborado.

2.3 A norma

Afirmamos que o direito é composto de normas juridicas. Norma é a menor
unidade semantica que possibilite determinar uma conduta humana (acao ou omis-
sdo). E o menor conteudo de linguagem apto a determinar a um ser humano que

6 Regras para fixacdo do critério temporal das normas de decadencia e prescricdo no direito tributdrio
in Decadeéncia e prescricao no direito tributdrio, Sao Paulo: MP Editora, 2007, p. 39.
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faca ou deixe de fazer alguma coisa. Dentro do direito, essa norma, denominada
norma juridica, de acordo com sua estrutura légica, sempre prevera em seu antece-
dente um fato de possivel ocorréncia no mundo social, que, uma vez ocorrido, im-
plicard, por meio de seu consequente, determinada relacao juridica entre dois su-
jeitos. A estrutura da norma juridica serd, portanto, de antecedente e consequente.

Tratando o direito como realidade que objetiva regular as condutas dos indivi-
duos em sociedade, a norma do direito, a norma juridica, somente possuird coeréncia
logica se for apta a determinar condutas que devam ou possam ser praticadas, ou que
nao devam ser praticadas (por meio de seus trés modais deonticos: obrigatério, per-
mitido e proibido, tinicos existentes, em decorréncia da lei do quarto excluido), por
determinado sujeito identificavel. A norma juridica sera, portanto, a determinacéo
de conduta imposta pelo Estado. Essas normas, porém, ndo se confundem com os
textos juridicos, enunciados prescritivos do direito. A norma é configuracao mental
construida pelo ser, ao tomar contato com os textos prescritivos juridicos. A constru-
cdo de seu sentido se dara por meio da interpretacao. Ao interpretar os enunciados
prescritivos do direito positivo, o intérprete construira as normas juridicas.

Nesse ponto, oportuna a licao de Paulo de Barros Carvalho”:

Anorma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito
positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percep-
cao do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os simbolos linguisticos marca-
dos no papel, bem como ouco a mensagem sonora que me ¢ dirigida pelo emissor
da ordem. Esse ato de apreensio sensorial propicia outro, no qual associo ideias ou
nocoes para formar um juizo, que se apresenta, finalmente, como proposicao.

Esse processo de criacdo do direito sera composto, segundo Paulo de Barros Car-
valho®, cuja visao adotamos, por sucessivas etapas intelectuais, nas quais o intérprete
primeiramente tomara contato com o aglomerado de palavras que é o texto juridico,
formando o denominado plano da expressdo (S1). Apés, construira o sentido dos con-
ceitos desses textos, suas significacoes, de forma nao deonticamente estruturada (52).
Na etapa seguinte, criara a norma juridica, mediante a estruturacao dessas proposicoes
na forma implicacional, o que significa que entre dois enunciados pode ser licito co-
locar um operador de implicacao, como no exemplo “se houver operacao de circula-
¢do de mercadoria, deve ser recolhido o ICMS” (S3). Nesse momento, ja surgiram as
normas juridicas, mas € necessario proceder-se a uma sistematizacao entre todas as
normas do sistema, organizando-as em relacdes de coordenacio e subordinacao (59,
para, somente nesse ponto, chegar-se ao sentido da norma juridica dentro do sistema.

Ao passar pelos quatro planos da construcao do sentido juridico, o intérprete,
que busca construir o sentido do texto juridico, encontra-se imerso em um contex-

7 Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 18.
8  Direito tributdrio, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 182.
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to, composto de outros textos, juridicos e extrajuridicos. Esses textos influenciam
a formacao das significacdes dos textos nos quatro planos, e serdo a causa das dife-
rentes construcdes: cada intérprete construira o sentido de sua norma juridica com
base em seu contexto, com base em sua cultura e em seu conjunto de valores. Esse
contexto é formado por infinitos textos, quer juridicos, quer nao, motivo pelo qual
Paulo de Barros Carvalho afirmou que a interpretacao é intertextual e inesgotavel®.

Veja-se o seguinte exemplo, extraido de recente julgamento realizado na mais
alta corte de justica do Pais.

Na mente de um ministro, dos enunciados prescritivos analisados, construiu-
-se uma norma que permite que seja realizado um aborto em caso de anencefa-
lia. Na mente de outro, reconhecidamente tdo culto, estudado e conhecedor do
direito como o primeiro, tal sentido nao foi criado, mas seu contrario. Ambos os
ministros analisaram o mesmo objeto, os mesmos enunciados prescritivos; par-
tiram, portanto, do mesmo texto, mas chegaram a conclusoes contrarias. O que
gerou a diferenca de conclusoes foi o contexto pessoal de cada intérprete: em cada
contexto criou-se um sentido diferente. Contextos diferentes geram construcoes
diferentes; contextos semelhantes, construcoes semelhantes.

E esse contexto, esse conjunto de valores culturais, espirituais, sociais, antropolo-
gicos, juridicos e todos os demais possiveis e imaginaveis que componham o meio do
intérprete € que ditarao o sentido da norma a ser criada. A tinica objetividade, o tnico
dado comum ao qual se pode referir ¢ o texto juridico, que sera, a principio, o mes-
mo para todos. Aurora Tomazini de Carvalho bem esclarece a questao, observando
a auséncia de padroes significativos na construcdo do direito, no seguinte excerto'":

Podemos dizer que os limites construtivos da mensagem juridica sdo: (I) o plano de
expressdo dos textos juridicos; (II) os horizontes culturais do intérprete; e (II) todo
contexto que os envolve. Isto causa um desconforto em muitos juristas, porque nao
ha um padrio significativo para a construcio normativa. Todas as palavras, expressdes
e frases presentes no texto produzido pelo legislador podem dar ensejo a intimeras
significacdes. Mas, o fato é que o direito é assim. Nao existe um limite objetivo para a
interpretacdo, como pressupde a teoria tradicional. A objetividade do direito esta no
seu suporte fisico, que é aberto. A comunicacao juridica (entre legislador e intérpretes)
se estabelece por ambos vivenciarem a mesma lingua, a mesma cultura, por estarem
inseridos no mesmo contexto histérico. E por isso que, para HEIDEGGER, a referéncia
objetiva do didlogo, que guia o processo de entendimento mutuo, deve sempre se dar
no solo de um consenso prévio, produzido por tradi¢des comuns. As significacoes
juridicas, assim, aproximam-se tendo em conta o mesmo contexto histérico-cultural,
mas se afastam na medida em que se consideram as associacdes valorativas ideologicas
que informam os horizontes culturais de cada intérprete.

9  Direito tributdrio, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, pp. 194-198.

10 Sobre a interpretacdo e a aplicacdo do direito. Texto inédito.
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Observe-se que tanto o cientista do direito quanto o aplicador do direito (o
juiz, por exemplo) criam a sua norma juridica. Porém, apenas a norma criada
pelo segundo podera ser tida como pertencente ao sistema do direito positivo, e,
portanto, como norma valida ou invalida.

Esse aplicador do direito sera um agente credenciado pelo sistema juridico
como apto a inserir novas normas nesse sistema. Essa aptiddo sera conferida por
outra norma de hierarquia superior. Isso nos leva a questao da validade das normas.

2.4 A validade das normas

As normas juridicas, como categorias da logica do comportamento, da logica
deontica, possuem a caracteristica da validade: serao validas ou nao em relacao
a determinado sistema, obrigando a seu cumprimento dentro desse. Importante
observar que a validade nao ¢ atributo da norma em si, mas relacéo dela para com
o sistema. A norma néo vale por si s, ela vale em relacdo a determinado sistema,
de acordo com os critérios de pertinencialidade impostos pelo proprio sistema,
que, no modelo Kelseniano, é o de ser produzida por érgao credenciado pelo
sistema e na conformidade com o procedimento também previsto pelo sistema,
como bem afirma Paulo de Barros Carvalho''. Tarek Moysés Moussallem chamou
este aspecto da validade de validade sintatica'?. Afirmou também que deve ser
considerado o aspecto da validade semantica das normas juridicas, que consiste
em seu contetdo relacionar-se com fatos que possuam o minimo de relacio com
a conduta humana. Caso contrario, serdo desprovidos de valor dedntico®.

Portanto, se a norma for valida em relacdo a um determinado sistema, de-
vera ser aplicada, esperando-se os efeitos previstos em seu consequente; se nao,
ndo o serd. Ndo haveria sentido em se falar em valor de verdade e falsidade para
normas juridicas, dentro do sistema do direito positivo.

Assim colocando a questdo, temos que o direito positivo é composto pela
totalidade das construcoes de sentido criadas a partir dos enunciados prescritivos
inseridos validamente no sistema juridico, e cujo conteudo material possua rela-
¢do com a conduta humana.

2.5 A vigéncia

Adotaremos no presente trabalho o conceito de vigéncia de Tarek Moysés
Moussallem, o qual transcrevemos'*:

11 Direito tributdrio. Fundamentos juridicos da incidencia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, pp. 49-52.
12 Fontes do Direito Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, pp 171-172.

13 Op. Cit., pp. 172-174.

14 Revogacdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, pp. 143-144.
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O conceito de vigeéncia (que alguns chamam de validade normativa) nada mais ¢ do
que uma consequéncia da funcio criadora exercida pela linguagem normativa para
determinar o tempo e 0 espaco em que uma norma juridica (em sentido amplo) tera
forca para regulamentar condutas. Na esteira do pensamento de GARCIA MAYNEZ, “o
termo vigéncia designa o atributo das regras de conduta que em certo lugar e em certa
época o poder publico considera obrigatérias (sejam ou ndo cumpridas ou aplicadas)”.

Vigencia é, portanto, um pré-requisito para que as normas juridicas validas
possam ser aplicadas. Uma norma validada, mas ainda nao vigente, nao pode
obrigar a conduta. Para construir as normas juridicas referentes ao objeto de
nosso estudo, o que faremos adiante, devemos considerar apenas os enunciados
prescritivos validos e vigentes dentro do direito positivo.

2.6 Aplicagao do direito

Cremos importante, para encerrar a andlise dos conceitos basicos que cons-
tituem as premissas deste trabalho, uma explicacao sobre o conceito de aplicacao
do direito, sem o qual fica comprometido o entendimento da incidéncia juridica.

Nzo seguimos a linha de pensamento que concebe que a incidéncia da nor-
ma juridica é automatica e infalivel, decorrente da mera ocorréncia do fato previs-
to no antecedente da norma. Seguimos a linha que concebe que o direito precisa
ser aplicado, por meio de um processo de concretizacao, e que a incidéncia ocorre
simultaneamente a essa aplicacéo.

Disse-se que dos textos do direito positivo se constréi a norma juridica. No caso,
sera a norma geral e abstrata, conforme a estrutura ja anteriormente descrita, de an-
tecedente e consequente. Essa norma prevé hipoteticamente um evento de possivel
ocorréncia na vida social como desencadeador de determinada relacao juridica en-
tre dois sujeitos determinaveis. Essa previsao, como nao poderia deixar de ser, nao
se aplica por si s6. Requer-se um agente competente para aplicar a norma ao caso,
determinando que seja cumprida a prestacao juridica devida pelo sujeito passivo ao
sujeito ativo, no caso concreto, em decorréncia da ocorréncia de determinado fato
que se amolda a previsdo geral e abstrata da norma juridica. E necessario se produza
uma norma individual e concreta, saindo da previsao hipotética para a indicacao efe-
tiva de certo fato determinado, ocorrido em determinado tempo e espaco, como fato
implicacional de uma determinada relacio juridica entre dois sujeitos determinados.
Trata-se, portanto, de um trajeto da previsao geral e abstrata para o caso concreto.

Em uma acdo judicial, o juiz é o agente que expede a norma individual e con-
creta, por meio de uma sentenca, determinando que aquela obrigacao genérica de
ressarcir o dano se aplica ao caso dos autos, ficando o Sr. X obrigado a reparar o
dano causado ao Sr. Y, por meio da entrega da quantia R, em decorréncia do dano
Z, de efetiva ocorréncia em um determinado tempo e lugar.

Assim, a aplicacdo do direito é uma jornada de concretizacao do direito.
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3. O objeto da presente investigacao

Estabelecidos os conceitos basicos do presente trabalho, passamos a analisar o
objeto proposto: a prescricio do redirecionamento da execucao fiscal em face dos
administradores, na qualidade de responsaveis tributarios, no caso de encerramen-
to irregular das atividades, definindo o prazo prescricional e seu termo inicial.

Como ja mencionado, vamos pressupor que essa responsabilidade existe no
caso de encerramento e que € possivel o redirecionamento da execu¢ao. Tomando
esses pressupostos, pretendemos, partindo da Constituicao e do Codigo Tribu-
tario Nacional, elaborar uma conclusdo coerente. Para tanto, cremos necessario
construir a norma da responsabilidade dos administradores, a norma da respon-
sabilidade pelo encerramento irregular das atividades, e a norma da prescricéo
da responsabilidade dos administradores, aplicando-a, por fim, ao caso ora em
exame: a prescricao da responsabilidade tributaria dos administradores pelo en-
cerramento irregular das atividades da pessoa juridica.

3.1 A norma da responsabilidade dos administradores

O primeiro passo é construir a norma da responsabilidade dos administradores. E
para tanto, importante apresentar os conceitos basicos da responsabilidade tributaria.

Quanto a sua natureza juridica, adotamos a visao de que se trata de norma de
cardter sancionatorio, e nao propriamente de obrigacao tributaria, conforme bem
esclarecido por Paulo de Barros Carvalho®. Ainda, outro aspecto importante a
observar é que a responsabilidade tributaria possui trés espécies: responsabilida-
de dos sucessores, responsabilidade de terceiros e responsabilidade por infracao.
O caso em estudo enquadra-se na terceira.

Colocados esses conceitos, passamos a construc¢do da norma da responsabilida-
de dos administradores, que sera construida com base nos enunciados prescritivos
do artigo 135, caput e 111, do Codigo Tributario Nacional, que estao assim redigidas:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obriga-
coes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracio
de lei, contrato social ou estatutos:

[..]

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Em termos de responsabilidade por infracdes dos administradores, vamos
considerar que sua norma juridica prevé, no antecedente, a ocorréncia de um
fato que consiste na pratica de uma infracao a lei ou a estatuto ou contrato so-
cial, que acarrete na impossibilidade de recebimento de tributo devido, e que,

15 Direito tributdrio, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, pp. 568.
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no consequente, prevé a instauracdo de uma relacdo juridica entre o credor do
tributo cujo recebimento se impossibilitou, como sujeito ativo, e o praticante do
ato infracional como sujeito passivo, que é obrigado a recolher o tributo cujo
recebimento frustrou.

Temos, também, que a obrigacao do responsavel por infracdo é autonoma,
decorrente de norma auténoma em relacao a norma da obrigacao do contribuin-
te, motivo pelo qual assim deve ser tratada, inclusive no que se refere ao prazo
prescricional e seu termo inicial. Nao negamos a relacdo entre as obrigacdes do
contribuinte e do responsavel, que podem se influenciar mutuamente, como no
caso da interrupc¢ao da prescricao, que, operada em desfavor do contribuinte,
prejudica também o responsavel, nos termos das normas dos artigos 124, 1, e
125, 111, do Codigo Tributario Nacional. Sdo, no entanto, obrigacoes autonomas.

3.2 A norma da responsabilidade pelo encerramento irregular das
atividades

Para o presente caso, temos, entdo, que a norma juridica da responsabiliza-
¢do dos administradores pelo encerramento irregular das atividades possui, em
seu antecedente, a previsio de um fato consistente em ter a pessoa juridica en-
cerrado irregularmente suas atividades; nao tendo encerrado as atividades por
uma das formas legalmente previstas (faléncia, distrato social e liquidacao, etc.),
configura-se o fato juridico previsto. No consequente, a norma implica uma rela-
cdo juridica que prevé a obrigacdo do administrador de saldar o valor devido pelo
contribuinte, de forma solidaria.

3.3 A norma da prescricao em relacado a responsabilidade dos
administradores

A prescricao tributaria, se possui certa autonomia didatica, ndo possui de
forma alguma autonomia em relacdao a prescricao, considerada como instituto
aplicavel a todo o direito. Os sobreprincipios que orientam a prescricao em geral,
como o da seguranca juridica, aplicam-se a prescricdo tributaria da mesma forma
que a prescricao em geral. Havera diferenciacao apenas em relacdo aos aspectos
infraconstitucionais da prescricao tributaria, pois, como regra geral, a prescricdo
no direito ¢é tratada por meio de lei ordinaria, enquanto que, por previsao consti-
tucional, as normas especificas da prescricao tributaria devem ser veiculadas por
meio de lei complementar (artigo 146, I1I, “b” da Constituicao da Republica).

No presente estudo, seguiremos o conceito de norma prescricional proposto
por Paulo de Barros Carvalho, o qual transcrevemos'®:

16 Direito tributario. Fundamentos juridicos da incideéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 205.
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De fora, parte o interesse que ha no estudo das significacdes e toda magnitude de
que o tema se reveste, tomemos logo “prescricio” como a perda do direito de acéo
pelo seu ndo exercicio durante certo lapso de tempo. No direito tributério, o prazo
para ingresso da acdo de cobranca é de cinco anos, firmados a partir do momento em
que a norma individual e concreta constituiu o fato (relatando o evento) e constituiu
também a relacdo juridica tributaria (fato relacional). Eficaz essa regra, tem inicio a
contagem do tempo, ainda que o legislador do Codigo Tributario Nacional utilize a
frase “... contados da data da sua constituicao definitiva” (crédito tributario).

Temos, entdo, que a prescricdo é a norma juridica que gera a extincdo de
determinado direito subjetivo cuja defesa judicial ndo foi exercitada em determi-
nado periodo de tempo pelo seu titular.

Como ja mencionado antes, consideraremos que a prescricdo tributaria é ma-
téria de lei complementar, motivo pelo qual passaremos a analisar os enunciados
prescritivos veiculados por meio de lei complementar — ou lei assim recepcionada
pela Constituicao da Republica de 1988, caso do Codigo Tributario Nacional —,
a partir dos quais entendemos se possa construir uma norma juridica referente a
prescricao da responsabilidade dos administradores.

Partindo dessas premissas, identificamos o seguinte enunciado que cremos sirva
de suporte fatico para a construcao da norma prescricional relativa a responsabilidade
dos administradores, inserido no artigo 174 do CTN, que esta assim redigido:

Art. 174. A acéo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, con-
tados da data da sua constituicdo definitiva.

Desse enunciado prescritivo, é consenso que se constroi a norma da pres-
crigdo em relacdo ao contribuinte. Se assim €, e se a relacdo do responsavel, ain-
da que autonoma e sem propriamente carater tributario, esta relacionada com o
tributo devido pelo contribuinte, cremos que sua obrigacdo deve ser construida
a partir desse enunciado, localizado no mesmo contexto. Por esse motivo, toma-
remos esse enunciado como base para a construcao da norma da prescricao da
responsabilidade dos administradores. Construiremos o sentido de seus termos,
aplicando-os a responsabilidade tributaria dos administradores, e, mais especifi-
camente, ao caso de encerramento irregular das atividades.

Quanto ao prazo prescricional, ndo parece haver maiores dificuldades: sera
de cinco anos. Quanto a mencéo “crédito tributario” do enunciado do artigo 174,
conforme o conceito que adotamos para a responsabilidade tributaria, conclui-
mos que a responsabilidade por infracao nao é propriamente crédito tributario,
mas obrigacdo autdnoma a esse relacionado. No entanto, foi tratado dentro do
contexto do crédito tributario pelo Codigo Tributario Nacional, pelo que cremos
tratar-se de um caso de atecnia da legislacdo nacional, sendo mais aproriado falar-
-se em “crédito decorrente de responsabilidade tributaria”.
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Cremos que a maior dificuldade semantica surge quando se verificam os
vocabulos a partir dos quais se constréi o termo inicial da prescricdo, do que
trataremos adiante, ja entrando no objeto do presente estudo.

3.3.1 A norma da prescricao no caso do encerramento irregular das
atividades e seu termo inicial

A maior divergéncia surge quando se procura identificar o termo inicial da
prescricao.

O artigo 174 menciona que o termo inicial da prescricdo é a “data da constitui-
¢do definitiva do crédito”. Para o contribuinte, significa que apenas com a constitui-
¢ao definitiva do crédito, isto é, com a constatacao do fato juridico tributario e de sua
consequéncia, por meio da linguagem competente, ¢ que surge o direito do Estado
de exigir o tributo, conjuntamente com a obrigacdo do contribuinte de recolhé-lo
— e, portanto, o direito de ac@o, caso nao seja voluntariamente satisfeita a prestacéo.

Essas nocoes nao parecem aplicar-se ao responsavel por infracéo, porque sua
relacdo juridica é autonoma em relacao a do contribuinte, bem como porque, no
caso de encerramento irregular das atividades durante a execucéo fiscal, o crédito
tributario ja se encontra definitivamente constituido anteriormente a ocorréncia
do fato da responsabilidade.

O termo inicial da prescricao em face do responsavel serd a data na qual for
definitivamente constituido o fato juridico que implica sua responsabilidade. No
caso do encerramento irregular das atividades, o fato juridico da responsabiliza-
cao é exatamente a constatacdo dessa ocorréncia do mundo social, por meio da
linguagem das provas. Somente nesse momento ¢ que se pode cogitar da respon-
sabilizac@o, e somente nesse momento é que surge para o Estado o direito de acéo
em face do responsavel, caso nao cumpra a prestacdo a qual esta obrigado.

Cremos, portanto, ser coerente entender que, no caso em estudo, a expressao
“da sua constituicdo definitiva” refere-se ao momento do surgimento do direito de
acao, que é, no caso em estudo, o momento da constatacao do fato “encerramento
das atividades”, por meio da linguagem competente para tanto, que, na execucao
fiscal, ¢ a nao localizacdo da pessoa juridica em seu endereco cadastral pelo oficial
de justica. Somente nesse momento surge a relacdo juridica entre sujeito ativo e
responsavel, e, por consequéncia, o direito de exigir a prestacao, caso nao adim-
plida voluntariamente. Esse, entéo, o termo inicial da prescricao.

Posto isso, a norma juridica da prescricdo no caso em estudo fica assim cons-
tituida: ANTECEDENTE: néo ter o sujeito ativo requerido o redirecionamento da
execucdo fiscal para a pessoa dos administradores, exercendo assim seu direito
de acdo, no prazo de cinco anos, apos ter sido constato o encerramento das ati-
vidades do devedor; CONSEQUENTE: extingue-se a responsabilidade dos admi-
nistradores, nao mais podendo ser a execucdo fiscal redirecionada em face dos
mesmos. Observamos que o crédito tributdrio em si permanece inalterado, e em
relacao a ele permanece obrigada a devedora principal.
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3.3.2 Analise da principal tese contraria

Estabelecemos nossa proposicao quanto a prescricao da responsabilidade dos
administradores, no caso de encerramento irregular das atividades, construindo a
sua norma e indicando o termo inicial da fluéncia do prazo prescricional.

Ha uma tese, muito difundida no meio juridico, que diverge da tese aqui co-
locada em ponto substancial. Sob seu ponto de vista, o prazo prescricional da obri-
gacdo dos responsaveis pelo encerramento irregular das atividades seria também de
cinco anos, aplicando-se norma de prescricao construida com base no enunciado
prescritivo do artigo 174 do Codigo Tributario Nacional. Interessante notar, entao,
que essa tese parte dos mesmos enunciados prescritivos dos quais partimos.

A divergéncia surge ao se definir o termo inicial da fluéncia do prazo prescricio-
nal. Sob essa visdo, o prazo prescricional em relacdo aos responsaveis flui conjunta-
mente com o prazo prescricional relativo ao devedor principal. Assim, distribuida a
execucdo fiscal, interrompe-se a prescricao em face da devedora principal, pelo des-
pacho do juiz que determina a citacdo. Essa interrupcao aplicar-se-ia ao responsavel
também. Uma vez interrompida a prescricéo, essa ndo mais fluiria em face da deve-
dora principal, executada na acao de execucio fiscal, mas recomecaria a fluir imedia-
tamente em face dos responsaveis que nao fazem parte do polo passivo da execucao
fiscal. Assim, o redirecionamento em face dos administradores deveria ocorrer, ne-
cessariamente, dentro do periodo de cinco anos a partir da interrupcao da prescricao
pelo despacho que determina a citacdo da executada (se outra causa de interrupcao
da prescricdo néo ocorreu posteriormente). Nao redirecionada a execucio para a pes-
soa dos administradores dentro desse prazo, estaria prescrito o direito do sujeito ativo
em face dos mesmos. Vamos chamar essa de proposta de “tese do reinicio imediato”.

A nosso ver, a tese do reinicio imediato ndo pode ser considerara uma tese
aplicavel a qualquer caso de responsabilidade, indistintamente, e nao ¢ adequada
para o caso em estudo.

Tratando-se de duas obrigacdes distintas, ainda que inter-relacionadas, te-
mos que apenas acidentalmente pode ocorrer o reinicio do prazo de prescricao
em face dos responsaveis, apos o despacho que determina a citacao do devedor
principal para a execucao fiscal.

Permitimo-nos apresentar dois exemplos praticos, retirados da pratica foren-
se tributaria, aplicando a eles a tese por nés apresentada e a tese do reinicio ime-
diato. Quer nos parecer que os resultados mais coerentes sdo obtidos por meio da
aplicacao da tese por nés sustentada.

No primeiro caso, a fiscalizacao da Secretaria da Fazenda dirigiu-se a de-
terminado estabelecimento comercial, onde verificou que determinada pessoa
juridica deixou de recolher certa quantia de ICMS. Foi detectado o chamado
“calcamento” ou “espelhamento” de notas fiscais, pratica ilicita que consiste em
informar valores menores do que o efetivamente objeto da operacao tributavel,
nas vias dos documentos fiscais de permanéncia na empresa e encaminhamento
ao fisco, gerando um recolhimento a menor do imposto devido, pela reducio de
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sua base de calculo. Verificada a infracdo a lei, o agente fiscal de rendas lavrou
auto de infracao apenas em face da pessoa juridica. Apés o devido processo ad-
ministrativo, nao sendo liquidado o débito, ocorreu a inscricao do débito na di-
vida ativa. Promovida a execucao, o juiz determinou a citacao da pessoa juridica,
ato que interrompeu a prescricdo em face da pessoa juridica e dos responsaveis.
Passados mais de cinco anos do despacho que determinou a citacao (e sem ter
ocorrido outra causa de suspensdo ou interrupcao da prescri¢do), a Fazenda re-
quereu a inclusao dos administradores no polo passivo, sob o argumento de que
esses praticaram ato infracional a lei (adulteracao de notas fiscais). O magistrado
indeferiu o pedido, reconhecendo a prescricao em relacdo aos administradores,
determinando o prosseguimento apenas em face da pessoa juridica.

Nesse caso, cremos correta a decisdo, aplicando-se a tese do reinicio imedia-
to. Ha coincidéncia (acidental) dos termos iniciais de prescricao, em decorréncia
de ter o fato juridico previsto na norma da responsabilidade dos administradores
sido constituido contemporaneamente ao fato juridico tributario que desenca-
deou a obrigacdo da devedora principal. Portanto, constituido definitivamente
o fato da responsabilidade dos administradores, pela sua constatacio durante a
fiscalizacdo e sua formalizacdo em linguagem competente, mediante a lavratura
do auto de infracdo, o prazo prescricional em face dos administradores iniciou-
-se. Isso independentemente de ter sido lavrado o auto em face apenas da pessoa
juridica ou da pessoa juridica e dos administradores.

Nesse caso, se a Fazenda manteve-se inerte em relacéo a propositura da acéo
em face dos responsaveis (no caso por meio do instituto processual do redirecio-
namento), a prescricao se consumou.

Consideremos, no entanto, um segundo caso. Uma pessoa juridica contri-
buinte do ICMS declarou por meio de GIA um determinado valor a recolher,
referente as operacdes realizadas em um determinado més. Nao tendo recolhido
o tributo, o valor foi inscrito na divida ativa, e a respectiva execucao fiscal, ajui-
zada. O magistrado determinou a citacdo da executada. Apods a citacdo, essa nao
ofereceu bens a penhora. Intimeras diligéncias se seguiram, até lograr-se uma pe-
nhora que garantisse o juizo. Apos a penhora, a devedora apresentou embargos,
que foram processados e julgados improcedentes. Apresentou, entdo, apelacao,
que também foi processada, julgada e denegada. O devedor nao mais recorreu, e
0 processo retornou ao juizo originario, momento em que a Fazenda requereu a
constatacao e reavaliacdo dos bens penhorados, objetivando o leilao dos mesmos.
O oficial de justica, entao, constatou que a empresa encerrou suas atividades ir-
regularmente, pois nao mais existia, apesar de nao constar sua dissolucao perante
a Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo, ou ter sido sua faléncia decretada.
Nesse momento, entdo, formalizou-se, na linguagem competente para o direito,
a ocorréncia de um fato juridico descrito no antecedente de uma norma juridica
que prevé a responsabilizacdo dos administradores pelo encerramento irregular
das atividades da empresa. Surgiu, entdo, o direito de a Fazenda promover a
execucao fiscal em face desses administradores, motivo pelo qual imediatamente
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requereu a inclusdo dos mesmos no polo passivo da execucao fiscal e sua citacao
em nome proprio. O magistrado, no entanto, indeferiu o pedido, fundamentado
que, do despacho que determinou a citacao da pessoa juridica, até o momento do
requerimento, transcorreram mais de cinco anos, tendo ocorrido a prescricao da
responsabilidade. Determinou, entdo, o prosseguimento da execucao apenas em
face da pessoa juridica.

Nesse caso, cremos que a decisdo aplicou a tese do reinicio imediato
incorretamente.

O fato juridico desencadeador da relacao juridica que preveé a responsabilida-
de dos administradores pelo encerramento irregular das atividades ocorreu apenas
quando da formalizacao do fato social do encerramento, na linguagem competente
prevista pelo sistema do direito positivo. Até esse momento, nao havia fato juridi-
co, e, por consequéncia, relacao juridica de responsabilidade. Sem relacao juridica
obrigando certa pessoa ao cumprimento de determinada prestacdo, nao ha possi-
bilidade de seu descumprimento, e, consequentemente, nao ha direito de acdo a
ser exercitado pelo sujeito ativo. E sem direito de acao, ndo pode haver prescricao.
Seria efetivamente uma contradicao em termos logicos afirmar que se extinguiu o
direito de ac@o, que pressupde uma obrigacdo, antes mesmo de essa obrigacdo ter
existido. Seria como afirmar que faleceu uma pessoa que nao chegou a nascer.

Curioso observar que, se fosse requerido o redirecionamento da execucéo pelo
encerramento irregular das atividades, antes de ser tal fato constituido na linguagem
do direito, o magistrado certamente — e corretamente — indeferiria o pedido, pela
auséncia de relacao juridica, face a inocorréncia do fato juridico previsto na norma de
responsabilidade. Se, entdo, apos a construcio do fato do encerramento para o direi-
to, o magistrado afirmasse que a prescricao ja transcorrera e ue se Consumou, antes
da ocorréncia do fato juridico, entdo, em termos de logica formal, ha uma violacao ao
principio da ndo contradicao, pois se afirma que “A” deixou de existir, enquanto “A”
sequer comecou a existir, semelhante a afirmar que “A” é e ndo é a0 mesmo tempo.

Parece-nos que melhor seria aplicar a tese defendida neste trabalho: quando
da constituicao do fato juridico do encerramento irregular das atividades, inicia-
-se 0 prazo prescricional para o exercicio do direito de acdo em face dos admi-
nistradores, o qual se esgota apos cinco anos, caso nao haja causa interruptiva ou
suspensiva da prescricao.

Em termos de sistema juridico, da coeréncia do sistema em relacdo a suas
premissas e aos valores sociais que visa defender e difundir, uma tese juridica que
gera a extin¢do de direitos ainda nao surgidos, com fundamento na negligéncia
de seu titular em defendé-los, agindo de forma contraria as leis da logica, parece-
-nos muito danosa, geradora de inseguranca juridica, prejudicando a unidade
sistémica e o carater cientifico do direito, abrindo um perigoso caminho para a
manipulacdo do sistema, por meio de argumentos mais convenientes a determi-
nados interesses especificos, do que efetivamente coerentes.
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Ocorreria efetivamente uma destruicao da consisténcia interior do conjunto,
esfacelando o sistema, como bem afirmou Paulo de Barros Carvalho'.

3.3.3 Da jurisprudéncia do c. Superior Tribunal de Justica sobre o tema

Importante no estudo do direito a analise da jurisprudéncia patria. Nao ape-
nas em termos da pragmatica juridica, mas em termos de analise do argumento
da verdade por consenso.

Em defesa da tese do reinicio imediato, normalmente apresenta-se o forte argu-
mento de que o c. Superior Tribunal de Justica, a mais alta corte do Pais a decidir a
questdo até o presente momento, teria pacificado seu entendimento nesse sentido.

Analisamos alguns acordaos que bem exprimem a jurisprudéncia a qual se faz
referéncia, inclusive acordaos recentes, como o REsp 1.026.369-PR, julgado em
04/11/2008, do qual foi relator o ministro Humberto Martins, disponivel na pagina
do tribunal na internet (www.stj.gov.br). Concluimos que em nenhum dos casos a
questao ora em estudo foi tratada com a profundidade e especificidade necessaria.
Apenas aplicou-se uma tese geral, que nao nos parece aplicavel ao caso em espécie.
Isso porque essa tese (tese do reinicio imediato) foi aplicada majoritariamente a ca-
SOS em que 0s responsaveis possuiam seus nomes inscritos na divida ativa, e a casos
em que a exequente permaneceu inerte, negligenciando o andamento dos autos por
muitos e muitos anos. Casos como o do encerramento irregular das atividades aqui
mencionado nao foram muito discutidos na histéria do colendo tribunal.

Recentemente, no entanto, ao julgar o AgRg no REsp 1.062.571-RS, o c. Supe-
rior Tribunal de Justica, por meio de sua segunda turma, sinalizou que a prescricao
contra os responsaveis, no caso do encerramento irregular das atividades, apenas se
inicia quando consolidada a pretensdo, em obediéncia ao principio da actio nata. Esse
julgamento ocorreu em 20/11/2008 e foi relatado pelo ministro Herman Benjamin,
estando o acordao pendente de publicacdo. Seu conteudo foi, no entanto, publicado
no respeitado Informativo de Jurisprudéncia dessa corte, de ntimero 377, referente ao
periodo de 17 a 21 de novembro de 2008, cujo contetido encontra-se disponivel em
sua pagina na internet, na secéo de jurisprudéncia. O teor da publicacio é o seguinte:

EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRICAO.

O Tribunal de origem reconheceu, in casu, que a Fazenda Publica sempre promoveu
o andamento do feito e que, somente apos seis anos da citacio da empresa, con-
solidou-se a pretensao do redirecionamento, dai reiniciando o prazo prescricional.
Assim, ainda que a citacao dos administradores-gerentes tenha sido realizada apos
o transcurso de prazo superior a cinco anos, contados da citacdo da empresa, nao
houve prescricao, aplicando-se ao caso o principio da actio nata. Precedentes citados:

17 Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.
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REsp 996.409-SC, DJ 11/3/2008, e REsp 844.914-SP, DJ 18/10/2007. AgRg no REsp
1.062.571-RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 20/11/2008.

Cremos, portanto, que o c¢. Superior Tribunal de Justica, por meio desse caso,
vem a fixar a sua orientacao especifica relativa ao termo inicial da prescricao para
o caso do encerramento irregular das atividades da pessoa juridica, e o faz no
sentido da tese defendida neste trabalho.

4. Conclusao

Concluimos que o prazo de prescricao do direito de redirecionar a execucao
fiscal para a pessoa dos administradores responsaveis, quando do encerramento
irregular das atividades, é de cinco anos, somente se iniciando com a constituicéo
de seu fato juridico na linguagem competente do direito, isto é, com a consta-
tacdo, nos autos, do encerramento irregular das atividades, sendo inaplicavel ao
caso a tese que prevé a contagem desse prazo a partir do despacho que determi-
nar a citacao da pessoa juridica para a execucao fiscal.
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PROTOCOLO GSJDC N°: 270/2010 (23752-166536/2010)

SOCIEDADE: Richard Saigh Industria e Comércio S.A

ASSUNTO: Reclamacio feita pelo advogado Arnoldo Wald de que a Jucesp, em
caso do seu interesse profissional, adotou praticas nocivas e ilegais ao desenvolvi-
mento da arbitragem no Brasil.

PARECER CJ/JUCESP N° 175/2010

1. Vistos.

2. Chega ao conhecimento do senhor presidente da Jucesp carta do Dr.
Arnoldo Wald na qual este ilustre causidico solicita a intervencao do senhor
secretario da Justica e da Defesa da Cidadania para que, dentro da esfera de
competéncia dessa autoridade, sejam coibidas praticas que vém sendo adotadas
por este 6rgao nocivas ao desenvolvimento da arbitragem no Brasil.

3. O senhor chefe de gabinete da Pasta, por oficio, dirigiu a missiva ao senhor
presidente da Jucesp porque a matéria nao se engloba na esfera de competéncia
da Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania.

4. Recepcionado o oficio e conhecido o teor da reclamacéo, solicita o senhor
presidente da Jucesp, por primeiro, a manifestacao desta unidade da Procuradoria
Geral do Estado.

5. Estes os fatos, passamos a manifestacao solicitada.

6. O missivista, respeitado advogado e jurista, imputa a este 6rgao de registro
a pratica de acoes prejudiciais a arbitragem no Pais s6 porque os interesses de um
cliente dele foram frustrados pela posicao juridica adotada no caso.

7. O cliente do Dr. Arnoldo Wald, detentor de 50% das acdes representativas
do capital social da sociedade anonima Richard Saigh Industria e Comércio S.A,
defende a insercdo de clausula no estatuto (art. 30') segundo a qual todos os li-

1 “RESOLUCAO DOS CONFLITOS - Artigo 30 - Todos os litigios surgidos em relacio as disposicoes deste
Estatuto social serdo dirimidos, de forma definitiva, segundo as Regras de Arbitragem do Centro de Arbi-
tragem e Mediacéo da Camara de Comércio Brasil-Canada vigentes a época do conflito. O Tribunal Arbitral
sera composto de 3 (trés) arbitros nomeados de acordo com tais Regras. O procedimento de arbitragem sera
conduzido na cidade de Sdo Caetano - SP. A lingua da Arbitragem sera o portugués e o direito material que
rege as relacoes previstas no presente Estatuto Social ¢ o direito brasileiro. Os acionistas desde ja especifica-
mente renunciam, de forma irrevogavel e irretratavel, a toda e qualquer espécie de recurso ou outra medida
que porventura pudesse ser dirigida ao Poder Judiciario, relativa a validade da presente Clausula Arbitral,
ficando convencionado, ainda, que a decisao dos arbitros sera final e irrecorrivel, desde ja renunciando ao
eventual direito de recorrer ou, de qualquer forma, impugnar a referida decisao”.
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tigios decorrentes da relacao juridica societaria passam a ser dirimidos, de forma
definitiva, por arbitragem.

8. Na oportunidade, nos pronunciamos sobre a competéncia do Registro do Co-
mércio para examinar matéria e embasamos a resposta afirmativa no artigo 97 da Lei
de Sociedades Andnimas' e, no mérito, emitimos a opinido de que o consentimento
¢ indispensavel para que se possa, validamente, suprimir o conflito da apreciacéo da
jurisdicao estatal e submeté-lo a jurisdicio convencional, pois, em principio, o com-
promisso em adotar a chamada jurisdicdo convencional para a solucéo de controvér-
sias € uma opcao, uma escolha do individuo: um ato essencialmente voluntario’.

2 Art. 97. Cumpre ao registro do comércio examinar se as prescricoes legais foram observadas na constituicao da
companhia, bem como se no estatuto existem clausulas contrarias a lei, a2 ordem publica e aos bons costumes.

§ 1° Se o arquivamento for negado, por inobservancia de prescricao ou exigéncia legal ou por irregulari-
dade verificada na constitui¢do da companhia, os primeiros administradores deverdo convocar imediata-
mente a assembleia geral para sanar a falta ou irregularidade, ou autorizar as providéncias que se fizerem
necessarias. A instalacao e funcionamento da assembleia obedecerdo ao disposto no artigo 87, devendo a
deliberacdo ser tomada por acionistas que representem, no minimo, metade do capital social. Se a falta for
do estatuto, poderd ser sanada na mesma assembleia, a qual deliberara, ainda, sobre se a companhia deve
promover a responsabilidade civil dos fundadores (artigo 92).

§ 2° Com a 2° via da ata da assembleia e a prova de ter sido sanada a falta ou irregularidade, o registro do
comeércio procedera ao arquivamento dos atos constitutivos da companhia.

§ 3° A criacdo de sucursais, filiais ou agéncias, observado o disposto no estatuto, sera arquivada no registro
do comércio.

3 Segundo explica Diego Mattos Osegueda’, “a autonomia da vontade como lei entre as partes tera no plano
contratual e obrigacional papel fundamental na definicdo das normas que incidirdo sobre determinado
negacio juridico, ultrapassando os limites da lei interna, se for o caso, com limites impostos apenas pela
ordem publica. Sob esse aspecto da vontade das partes fundamenta-se a arbitragem em atribuir faculdade as
partes envolvidas em conlflitos, existentes ou potenciais, de subtrair da jurisdi¢io ordinaria a apreciacao e o
julgamento, buscando no foro privado a prestacéo jurisdicional. Dessa forma nao poderao existir quaisquer
incertezas sobre a intencdo da parte em adentrar no juizo arbitral, sob pena de se macular a autonomia da
vontade. Nesse sentido, destaca o Exmo. Ministro Sepulveda Pertence quando do julgamento da Sentenca
Estrangeira Contestada 6757-7 Reino Unido:

«

“Em que pese nao se exija, a0 menos segundo a lei nacional, uma forma solene rigida para clausula
compromissoria, € essencial que o ajuste, além de escrito, surja de uma comunhéo de vontades.
Admite-se, é certo, sua convenc¢do mediante troca de correspondéncia, telegrama, fac simile, ou outro
modo expresso qualquer, desde que, conforme assevera Carreira Alvim, “comprovada a proposta de
uma das partes e a aceitacao da outra” (grifo aditado)”.

E quando a vontade do socio, no que tange a adocio do juizo estatutario arbitral, diverge — como no pre-
sente caso — da vontade da pessoa juridica, que é possuidora de existéncia legal distinta das pessoas que a
formam, e que foi manifestada em legitimo processo deliberatério? Qual resolucio deve prevalecer nesse
terreno: a individual ou a social?®

O ja citado doutor Diego Mattos Osegueda (ob. cit.) comenta que “ha quem aponte a regra da maioria como
uma necessidade fisiologica inerente a disciplina das sociedades por acdes”, mas, uma consideracao de tal jaez
contribui apenas para “ilustrar que valida e eficaz é a disposicao arbitral no estatuto da sociedade quanto a
sociedade em si quando regularmente aprovada em assembleia; porém, limitada estara sua eficacia quando
esta envolver um interesse particular de um determinado acionista, em meio a pluralidade das relacdes socie-
tarias”. Frente ao acionista que ndo aderiu expressamente a clausula arbitral, para o autor em referéncia, niao
tera nenhuma eficacia, constituindo verdadeira excecao ao principio da unicidade da assembleia.
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9. Para nés — CONFORME MANIFESTADO ALHURES - a clausula de
previsao de arbitragem para a solucao dos conflitos decorrentes do vinculo so-
cial ndo é uma clausula direcionada aos interesses gerais da sociedade e sim as
partes que a compoem.

10. A natureza personalissima do pacto deflui do preceito do artigo 109 da
Lei 6.404/76:

Art. 109: Nem o estatuto social nem a assembleia geral poderao privar o acionista de:

§ 2° Os meios, processos ou acdes que a lei confere ao acionista para assegurar os
seus direitos nao podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembleia geral.

§3° - O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acio-
nistas e a companhia, ou entre acionistas controladores e os acionistas minoritarios,
poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar.

12. O assunto foi submetido ao Poder Judiciario (mandado de seguranca — pro-
cesso n° 053.08.607775-1) e a sentenca proferida pelo MM. juiz da 7% Vara da Fa-
zenda Publica considerou o nosso parecer PERFEITO E IRREPARAVEL (fls. 12) e
também declarou que AS INFORMACOES PRESTADAS BEM ENFRENTARAM A
QUESTAO (fls. 11); e, ao contrério do que sustenta o missivista, a sentenca conside-
rou a atuacao da Jucesp — em conclusio — legal.

A posicao da Jucesp, como se vé, foi endossada por uma sentenca judicial. E
a nao ser que o Dr. Arnoldo Wald também coloque em duvida a idoneidade da
sentenca nada ha para ser revisto.

Sendo assim, dado que a Jucesp nao se houve, no episédio, nem em qualquer
outro que tenhamos conhecimento, de maneira prejudicial a4 dinamica da arbitra-
gem, como foi asperamente posto, entendemos que a carta ha de ser anexada ao
expediente administrativo relativo ao caso.

Sao Paulo, 19 de marco de 2010.

Nelson Lopes de Oliveira Ferreira Jr.
Procurador do Estado
De acordo:

ELIANA M. B. BERTACHINI

Procuradora do Estado
Chefe da Procuradoria da Jucesp
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Consultoria

13) Vantagem pecuniaria. Adicional
de funcao.

Integrantes da Policia Civil e da
Policia Militar sujeitos ao Regime Es-
pecial de Trabalho Policial (RETP). Lei
Estadual n°® 10.291/68 e Lei Comple-
mentar Estadual n® 207/79. Férmula
de calculo da vantagem definida no
artigo 3°, inciso I, da Lei Complemen-
tar Estadual n° 731/93. Condicoes
especificas inerentes ao cargo. Nao é
gratificacdo, mas adicional de funcao.
Precedente: Parecer PA n° 62/2009.
Base de calculo que leva em conta
apenas o valor do respectivo padrao
de vencimento. Incorreta a inclusao
de outras vantagens para apuracao do
RETP. Divergéncia entre DDPE/Sefaz
e o orgao de pessoal da PMESP que
nao encontra solucdo adequada na
alteracdo legislativa proposta. Erro da
Administracao que deve ser analisado
em cada caso concreto. Observancia
da Lei estadual n® 10.177/98. Dispensa
de reposicdo de vencimentos sujeita
a averiguacao da boa-fé do servidor.
Precedentes indicados, recentemente,
no Parecer PA n°® 32/2010. Prescricao
dos valores recebidos a maior. Artigo
206, § 3°, 1V, do Codigo Civil. (Parecer
PAn. 25/2011 — Aprovado pelo Procu-
rador Geral do Estadoem 23.03.2011).
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14) Licenca-Prémio. Indenizacao.

Periodo relativo a 05.04.77 a
04.04.79 e 08.05.79 a 06.05.82,
averbado para gozo oportuno e nao
usufruido. Aplicacao do artigo 2° das
Disposicoes Transitorias do Decreto
Estadual n® 25.013, de 16 de abril de
1986, mediante o preenchimento dos
seguintes requisitos: 1) o requerente
deve ser funcionario publico ou ser-
vidor da Administracao Centralizada
e Autarquias do Estado na data da
publicacdo do decreto (16.04.1986) e
manter essa condicao até o preenchi-
mento das condicdes para aposenta-
doria voluntaria; II) os periodos de li-
cenca-prémio devem estar averbados
para gozo oportuno, nao terem sido
usufruidos para qualquer efeito e te-
rem sido adquiridos até 31.12.1985;
1) o requerimento deve ser formu-
lado no prazo de 60 (sessenta) dias
contados da data em que completadas
as condicdes necessarias a aposenta-
doria voluntaria. Elementos que indi-
cam o preenchimento dos requisitos,
destituidos, porém, de carater oficial.
Necessidade de complementacao da
instrucdo com a juntada de certidao
de liquidacao de tempo de servico
para fins de aposentadoria. Proposta
de deferimento de pleito se confir-
madas as informacoes. (Parecer PA n°
195/2010 — Aprovada pelo Procura-
dor Geral do Estado em 30.03.2011).
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15) Secretario de Estado. Agente pu-
blico. Agente politico. Cargo publi-
co. Administracao indireta.

Consulta formulada pelo secreta-
rio-chefe da Casa Civil. Viabilidade de
secretario de Estado, detentor de man-
dato parlamentar, ser membro de con-
selho de administracido ou ter assento
em empresa paraestatal. Nao incidén-
cia do disposto no artigo 54, inciso I,
alinea “b”, da Constituicio Federal.
Possibilidade de secretario de Estado
exercer, em regime de acumulacio,
cargo de professor em universidade
publica estadual. Divergéncia de en-
tendimento no ambito do Tribunal de
Justica e Tribunal de Contas do Estado
de Sao Paulo. (Parecer GPG/CONS n°
31/2011 — Aprovado pelo Procurador
Geral do Estado em 05.04.2011).

16) Concurso publico. Pessoa porta-
dora de deficiéncia.

Reserva de cargos e empregos pu-
blicos. Artigo 37, VIII, da Constitui-
cdo Federal. Comando constitucional
e regra geral, definida na Lei federal
n® 7.853/89, observadas na edicao da
Lei Complementar Estadual n® 683/92.
Termo de Compromisso de Ajustamen-
to de Conduta. Observancia da norma-
tizacdo federal, em especial disposicoes
do Decreto federal n® 3.298/99 dirigidas
a administracao federal e empresas de
natureza privada. Inadequacéo da pro-

42 voltar

posta de assinatura frente a autonomia
administrativa do Estado federado em
matéria de gestdao de pessoal dos seus
orgaos e entidades da administracao di-
reta, indireta e fundacional (artigo 25,
da Constituicdo Federal) e em razdo da
competéncia legislativa concorrente em
matéria de protecdo e integracdo social
das pessoas portadoras de deficiencia
(artigo 24, inciso X1V, da Constituicdo
Federal). Exigéncia de carater geral de
aprovacao em concurso (artigo 37, in-
ciso II, da Constituicio Federal) nio
pode ser afastada pela reserva de per-
centual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficien-
cia. Estruturacao especifica do concur-
so publico regido pelo Edital SPPrev n°
01/2009 discutida em demanda judicial
ainda em tramite. Prejudicada a analise
do caso em particular. (Parecer PA n°
201/2010 — Aprovado pelo Procurador
Geral do Estado em 15.04.2011).

17) Fundacao de direito privado insti-
tuida ou mantida pelo Poder Publico.

Personalidade privatistica. Alie-
nacdo de bem imoével. Desnecessidade
de autorizacao legislativa. Inaplicabi-
lidade do art. 17, I da Lei 8.666/93.
Violacao aos principios constitucionais
da separacao de poderes e da federa-
cdo. (Parecer SubGCons n. 33/2011
— Aprovado pelo Procurador Geral do
Estado em 20.04.2011).
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Contencioso Geral

18) Ato Administrativo — De-
missao — Punicéo disciplinar apos re-
gular processo administrativo — Con-
traditorio e ampla defesa assegurados
— Vicios no procedimento nao com-
provados — Independéncia das esferas
administrativa e penal — Discricionari-
dade da Administracido exercida sem
configuracdo de violacdo ao ordena-
mento juridico — Recurso nao provido.
(Apelacao n. 994.06.177084-7 - Sao
Paulo — 1* Camara de Direito Publico
— Relator: Luis Francisco Aguilar Cor-
tez —22/02/2011 — 6196 — Unanime).

19) Servidor Publico Estadual —
Vencimentos — Quinquénio — Adicio-
nal por tempo de servico — Incidéncia
sobre a totalidade dos vencimentos, ex-
cluidas as vantagens de natureza even-
tual — Possibilidade — Embargos da Fa-
zenda rejeitados. (Embargos Infringen-
tes n. 994.09.263770-0/50003 — Sao
Paulo — 3* Camara de Direito Publico —
Relator: Angelo Malanga — 08/02/2011
— 3720 — Maioria de votos).

20) Acao Civil Pablica — Impro-
bidade administrativa — Desvio de di-
nheiro publico mediante a simulacao
de compra e venda de pecas para vei-
culos, através de notas fiscais fraudu-
lentas — Ressarcimento — Procedimen-
to licitatério dispensado — Auséncia,
no entanto, das formalidades legais
— Configuracdo — Mesmo quando le-
gal a dispensa de licitac@o, é necessario
procedimento formal para a aquisicao
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de mercadorias ou servicos — Os arti-
gos 14 e 15, incisos IV e V, da Lei n.
8666/93 e o artigo 70 da Constituicao
Federal nao permitem qualquer com-
pra pela Administracdo, ainda que de
pequeno valor, sem a formacao de
procedimento que contenha, ao me-
nos, pesquisa de preco — Improbida-
de configurada — Recurso ministerial
parcialmente provido. (Apelacdo n.
994.06.112157-1 — Cunha — 10* Ca-
mara de Direito Publico — Relator: Te-
resa Cristina Motta Ramos Marques —
07/02/2011 — 8094 — Unanime).

21) Recurso — Agravo de instru-
mento — Decisdo judicial transitada
em julgado — Pretendida rediscussao
da causa — Descabimento — Coisa jul-
gada material — Ocorréncia — Recurso
ndo provido. (Agravo de Instrumento
n. 990.10.504471-9 — Sao Paulo — 22
Camara de Direito Publico — Relator:
Lineu Bonora Peinado — 15/03/2011 —
20682 — Unanime).

22) Tutela Antecipada — Requi-
sitos — Servidor Publico Estadual —
Autarquia — USP — Procuradora Chefe
— Cargo em comissdo — Livre nomea-
¢do e exoneracdo — Insurgéncia con-
tra o deferimento da antecipacao para
reintegrar a autora no cargo que ocu-
pava — Acolhimento — Auséncia de
comprova¢do de admissdo no cargo
por meio de concurso de provas e ti-
tulos — Auséncia de demonstracdo de
qualquer matiz de estabilidade empre-
gada ao cargo — Permanéncia no regi-
me proprio dos servidores publicos
ndo transforma seu cargo de comissao
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em efetivo — Caso, ademais, em que 0s
cargos de atribui¢oes técnicas, como os
de advogado, ndo podem mais ser pro-
vidos de forma comissionada — Porta-
ria GR n. 4.797, de 2.8.2010, da Rei-
toria — Auséncia de prova que conduza
a verossimilhanca do direito alegado
— Decisdo concessiva da antecipacdo
da tutela afastada — Recurso provido
para este fim. (Agravo de Instrumento
n. 0531899-13.2010.8.26.0000 — Sao
Paulo — 5* Camara de Direito Publico —
Relator: Francisco Antonio Bianco Neto
—21/03/2011 — 1179 — Unanime).

23) Tutela Antecipada — Requi-
sitos — Concessao em face da Fazen-
da Publica — Possibilidade — Vedacdo
apenas nas demandas que versem sobre
aumento ou extensio de vantagens a
servidores publicos — Inteligéncia do
artigo 1° da Lei n. 9494/97 — Reco-
lhimento e vacinacdo de caes e gatos
errantes e implantacdo de programa
permanente de castracio de animais,
de forma gratuita, para contencdo do
crescimento populacional — Incumbén-
cia do ente municipal — Fornecimento
de racdo aos animais sob custodia de
particulares, a qualquer titulo, e custeio
de transporte para esterilizacao que nao
podem ser carreados ao poder putblico
— Exigéncia de taxa para aprovacao do
projeto de construcao de canil e gatil —
Possibilidade — Auséncia de lei veicu-
ladora de isencao — Exegese do artigo
176 do Codigo Tributario Nacional —
“Astreintes” — Instrumento de coercao
ao qual deve se sujeitar o Poder Publico
— Reducio da multa — Razoabilidade e
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proporcionalidade — Recurso provido
em parte. (Agravo de Instrumento n.
990.10.354899-0 — Sao Sebastiao — 12°
Camara de Direito Publico — Relator:
Osvaldo José de Oliveira — 30/03/2011
— 6696, 6701 e 7083 — Unanime).

24) Complementacdo de preca-
torio e citacdo da Fazenda Publica —
A 1% Turma iniciou julgamento de agra-
vo regimental interposto contra decisao
do Min. Ricardo Lewandowski, que
provera agravo de instrumento, do qual
relator, para conhecer de recurso extra-
ordinario e determinar a expedicao de
novo precatorio derivado do reconheci-
mento, pelo tribunal de origem, de sal-
do remanescente de parcelas de acordo,
com a conseguinte citacio da Fazenda
Publica. Sustenta a recorrente que o
Estado-membro ja havia sido citado
quando da interposicao dos embargos a
execuciao, na forma do art. 730 do CPC.
O relator negou provimento ao recurso.
Destacou a necessidade de se realizar a
citacdo do agravado para complemen-
tacdo de eventuais débitos decorrentes
de decisoes judiciais, porquanto seriam
regidos exclusivamente pela sistematica
do art. 100 e paragrafos da CE sendo
defesa a expedicao de mero oficio com-
plementar ao Poder Publico para que
promovesse 0 pagamento em prazo as-
sinalado pelo juiz. Apés, pediu vista o
Min. Luiz Fux. Al 646081 AgR/SP, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 12.4.2011.
(AI-646081).

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, Boletim Informativo da Secdo de
Direito Publico, marco e abril de 2011.
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Contencioso
Tributario-Fiscal

25) Execucao Fiscal — Penhora —
Nomeacido de apolice de seguro garan-
tia judicial — Recusa da Fazenda — Ad-
missibilidade — Execucao que se faz no
interesse do credor e ndo do devedor
— Caucio, ademais, ndo inserida na or-
dem legal prevista no artigo 9°, da Lei
Federal n. 6830/80 — Rejeicio man-
tida — Recurso nao provido. (Agravo
de Instrumento n. 990.10.417354-0
— Sdo Paulo — 4* Camara de Direito
Publico — Relator: Thales Estanislau
do Amaral Sobrinho — 07/02/2011 -
10827 — Unanime).

26) Execucao Fiscal — Valor in-
ferior ao de alcada (artigo 34 da Lei
das Execucoes Fiscais), de acordo com
a atualizacdo do IPCA-E — Remessa a
origem para processamento dos Em-
bargos Infringentes, se presentes os
requisitos de admissibilidade — Apelo
ndo conhecido. (Apelacaon. 0012777-
76.2009.8.26.0236 — Ibitinga — 15°
Camara de Direito Publico — Relator:
Sérgio Godoy Rodrigues de Aguiar —
24/02/2011 — 16465 — Unanime).

27) Execucao Fiscal — Certidao
da Divida Ativa — Alegacio de nulida-
de — Descabimento — Atendimento dos
pressupostos legais insertos nos artigos
202 do Codigo Tributario Nacional e
2° 8 5° da Lei n. 6830/30 — Presun-
cao de liquidez e certeza nao abalada
— Recurso desprovido. (Agravo de Ins-
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trumento n. 990.10.126582—-6 — Sao
Bernardo do Campo — 15% Camara de
Direito Publico — Relator: Eutalio José
Porto Oliveira — 24/02/2011 — 13439
— Unanime).

28) Execucao Fiscal — Cobran-
ca do saldo devedor — Contador ju-
dicial — Multa ambiental — Insurgéncia
contra decisaio que aprovou calculo
do contador judicial de apuracao de
saldo devedor pendente em execucédo
fiscal de multa administrativa — De-
sacolhimento — Correcdo monetaria e
juros corretamente aplicados — Agravo
de instrumento nao provido. (Agra-
vo de Instrumento n. 0030141-
22.2011.8.26.0000 — Barra Bonita —
Camara Reservada ao Meio Ambiente
— Relator: Antonio Celso Aguilar Cor-
tez — 03/03/2011 — 1937 — Unanime).

29) Execucdo Fiscal — Embar-
gos a execucdao — Garantia do juizo
— Necessidade — Prevaléncia da norma
especial (artigo 16, § 1°, da Lei Fe-
deral n. 6830/80) sobre a norma ge-
ral (artigo 736 do Codigo de Proces-
so Civil) — Aplicacao do principio da
especialidade — Embargos rejeitados
liminarmente — Apelo do embargante
improvido. (Apelacio n. 0014514-
27.2010.8.26.0577 — Sao José dos
Campos — 18* Camara de Direito Pu-
blico — Relator: Osvaldo Capraro —
17/03/2011 — 13380 — Unanime).

30) Juros Moratorios — Termo
inicial — Monitoria — Contrato — Pres-
tacdo de servicos — Fixacdo dos juros
moratorios a partir do vencimento da
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obrigacao — Artigo 397 do Codigo Civil
— Embargos monitérios improcedentes
— Recurso desprovido. (Apelacdo n.
0002441-21.2009.8.26.0104 — Cafe-
landia — 6* Camara de Direito Publico —
Relator: Decio Leme de Campos Junior
—28/03/2011 — 15623 — Unanime).

31) Imunidade tributaria: Art.
150, VI, d, da CF e pecas sobressa-
lentes — A imunidade tributaria con-
ferida a livros, jornais e periodicos
abrange todo e qualquer insumo ou
ferramenta indispensavel a edicao de
veiculos de comunicacdo. Com base
nessa orientacdo, a 1% Turma, por
maioria, negou provimento a recur-
so extraordinario no qual discutida a
abrangéncia normativa da imunidade
tributaria do art. 150, VI, d, da CF
(“Art. 150. Sem prejuizo de outras ga-
rantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios: ... VI
— instituir impostos sobre: ... d) livros,
jornais, periodicos e o papel destinado
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a sua impressao”). No caso, a Unido
sustentava a exigibilidade do imposto
sobre circulacio de mercadorias e so-
bre prestacdo de servico de transporte
interestadual e intermunicipal e de co-
municacao — ICMS, do imposto sobre
produto industrializado — IPI e do im-
posto de importacao — II, no despacho
aduaneiro de pecas sobressalentes de
equipamento de preparo e acabamen-
to de chapas de impressao off set para
jornais — v. Informativo 506. A Mi-
nistra Carmen Lucia, ao desempatar a
votagao, ressaltou que o entendimento
firmado asseguraria e homenagearia
o principio da liberdade de impren-
sa. Vencidos os Ministros Menezes
Direito, relator, e Ricardo Lewando-
wski. RE 202149/RS, rel. orig. Minis-
tro Menezes Direito, red. p/ o acordao
Ministro Marco Aurélio, 26.4.2011.
(RE-202149).

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, Boletim Informativo da Secdo de
Direito Publico, marco e abril de 2011.
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