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Apresentacao

advocacia publica paulista fazendo doutrina.

Esta afirmacdo se confirma a cada leitura que fago dos artigos
publicados nas Revistas da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo.

A frente dos trabalhos da Comissdo Editorial do Centro de Estudos,
ndo posso deixar de consignar o orgulho que sinto ao examinar a produgio
cientifica dos membros desta instituigao.

O olhar cientifico as questoes enfrentadas dentro e fora dos Tribunais
vem permitindo o desenvolvimento de teses pautadas pelo interesse publico
e por suas vertentes.

A preocupacgdo com a simplificagio de temas que, por sua natureza,
sdo da maior complexidade, revela também a grandeza do carater de cole-
gas que nao deixam a comunidade juridica refém de seus conhecimentos,
proporcionando a difusio da melhor doutrina da Advocacia Publica.

E o que se constata da leitura dos artigos que tratam de matéria am-
biental, administrativa e tributdria que, dentre outros, certamente enrique-
cerdo a cultura juridica de seus leitores.

A abordagem de temas processuais, igualmente, denota a ousadia res-
ponsavel dos colegas na condu¢do da advocacia publica, que vem trilhando
um caminho vitorioso.

Por fim, a consideragdo a respeito da importancia da observa¢io dos
Direitos Humanos na conducdo da politica criminal, assim como aponta-
mentos historicos a respeito da origem da legislagao civil brasileira permiti-
rdo ao leitor uma digressio a respeito de temas relevantes que nem sempre
estao sob seus olhos no seu dia a dia de trabalho.

Feitas estas anotagoes, desejo a todos uma boa leitura!

MARIANGELA SARRUBBO FRAGATA
Procuradora do Estado Chefe do Centro de Estudos

VI






A criacao de Unidades de
Conservacao e espagos
territoriais especialmente
protegidos no Estado de
Sao Paulo: aspectos de
regularizacao fundiaria e
ocupacao irregular

Adriana Ruiz Vicentin'

Sumario: 1. Introdugao; 2. Historico; 3. Criacdo das Unidades
de Conservagio, Ocupagio Irregular e Regularizacao Fundiaria;
4. Conclusoes; 5. Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente. Unidades de Conservacao.
Regularizac¢ao fundidria.

1. Introducao

O presente artigo tem por escopo discorrer brevemente acerca do
processo de criacao de Unidades de Conservacio e outros espacos ter-
ritoriais especialmente protegidos no Estado de Sio Paulo, bem como

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo, monitora do Curso de Especializa¢io em Direito Am-
biental da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo, Especialista em
Direito do Estado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, gra-
duada em Direito pela Universidade de Sdo Paulo — USP.
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apresentar as formas por ele encontradas para combater a ocupagio ir-
regular dessas areas e desenvolver programas de regulariza¢ao fundiaria.

2. Histdrico

A definicao de espacos territoriais e seus componentes a serem es-
pecialmente protegidos, incumbéncia atribuida ao Poder Publico pelo
Constituinte patrio no artigo 2235, paragrafo 1°, inciso III, da Constitui-
cao Federal, é uma pratica antiga.

Edis Milaré? ensina que a referida pratica, no mundo Ocidental, ini-
ciou-se na Europa, durante a Idade Média. Sua motivacdo, contudo, ndo
teve carater ecologico: o objetivo era simplesmente proteger recursos
da fauna silvestre e seus habitats para o exercicio da caca pela realeza e
aristocracia rural.

Com o passar do tempo, outras medidas para a protecdo de dreas e
recursos naturais foram adotadas no continente europeu, mantendo-se,
porém, o carater utilitarista. Isso porque as citadas medidas relaciona-
vam-se tio somente a protecdo da natureza para sua utilizagdo direta
pela populacido, a partir da extragdo da madeira para construgio civil e
a fabricagido de carvao, obtencao de alimento, agua, energia, entre ou-
tros, especialmente durante e apos a Revolugao Industrial.

Todas essas transformacoes historicas, sociais e economicas resulta-
ram no crescimento desordenado das civiliza¢bes e culminaram no uso
predatério dos recursos naturais, colocando em risco a existéncia dos
ecossistemas e do proprio homem.

Nesse contexto, a preocupac¢ao em conter a poluicio e a degrada-
¢ao ambiental tornou-se inevitavel.

Assim, a criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos
passou a se justificar nao apenas pela utilidade que os recursos naturais
podem proporcionar ao homem, mas também pela importancia destes
recursos em si mesmos. A necessidade de preservagio dos recursos hidri-
cos, da biodiversidade e de seu patrimonio genético para as presentes e

2 MILARE, Edis. “Direito do Ambiente. A Gestio Ambiental em Foco. Doutrina. Jurisprudén-
cia. Glossdrio.” 7* edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 196/197.
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futuras geragoes, bem como dos recursos naturais para subsidiar o de-
senvolvimento de pesquisas cientificas, para a manutencao do equilibrio
climatico e para a preservagao de paisagens e belezas cénicas, passou a
ser valorizada.

Surge, entdo, a chamada “consciéncia ecoldgica”.

O primeiro espago territorial ambientalmente protegido criado no
Estado de Sao Paulo foi o Parque Estadual de Campos do Jordao, por in-
termédio do Decreto-lei n® 11.908, de 27 de marc¢o de 1941. Conhecido
regionalmente como Horto Florestal, o Parque, com aproximadamente
8,3 hectares, é hoje uma das maiores reservas de coniferas do Estado e
abriga importante remanescente da Mata Atlantica.

Nessa época, ja havia alguns poucos dispositivos legais que ampara-
vam a criacdo, pelo Poder Publico, de areas de prote¢ao ambiental, tais
como o primeiro Cddigo Florestal, de 1934, bem como o artigo 3° do
Decreto-lei n® 14.916, 06 de agosto de 1945, o qual, ao dispor sobre ter-
ras devolutas, estabelecia que deveriam ser reservadas as areas devolutas
arrecadadas que apresentassem condi¢des de vegetacao significativa.

Em 1962, a Lei Estadual n°® 6.884, de 29 de agosto de 1962, que dis-
punha sobre os Parques e Florestas Estaduais, definiu Parque Estadual
como “dreas de dominio publico, destinadas a conservacio e protecdo
de paisagens, de grutas, da flora e da fauna.”

Em 1965, a Lei Federal n® 4.7713, de 15 de setembro de 1965, que
instituiu o Codigo Florestal, estabeleceu, em seu artigo 5°, que o Poder
Publico deveria criar Parques Nacionais, Estaduais e Municipais e Re-
servas Biologicas, com a finalidade de resguardar os atributos naturais.
Definiu, ainda, que ressalvada a cobranga de ingresso a visitantes, cuja
receita deveria ser destinada em pelo menos 50% (cinquenta por cento)
ao custeio da manutencio e fiscaliza¢io de cada Unidade, era proibida
qualquer forma de explora¢iao dos recursos naturais nos Parques e Re-
servas Biologicas criados pelo Poder Publico.

3 A Lei Federal n° 4.771/65 é o Codigo Florestal anterior, revogado pela Lei Federal n® 12.651,
de 25 de maio de 2012, que entrou em vigor aos 28 de maio de 2012, data de sua publica¢io
no Didrio Oficial da Unido.
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A partir da década de oitenta, varias outras normas foram editadas
para consolidar a criacdo e protecdo desses espagos territoriais especial-
mente protegidos.

Em ambito nacional, podemos citar a Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei Federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagdo e da outras providéncias); e
a Lei da Acao Civil Publica (Lei Federal n°® 7.347, de 24 de julho de
19835, que disciplina a agao civil publica de responsabilidade por da-
nos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras
providéncias), que criou um mecanismo processual muito eficiente
para a reparacdo integral e, na impossibilidade desta, a indenizagdo
dos danos ambientais causados dentro ou fora das Unidades de Con-
servacao.

Em ambito estadual, o Conselho de Defesa do Patrimonio Histori-
co, Arqueologico, Artistico e Turistico do Estado de Sao Paulo —“CON-
DEPHAAT?” - editou a Resolug¢io 40, de 06 de junho de 19835, instituin-
do o Tombamento da Serra do Mar e de Paranapiacaba, abrangendo
uma superficie de aproximadamente 1,3 milhdo de hectares e, em 04 de
junho de 1986, foi editado o Decreto Estadual n® 25.341, que aprovou
o Regulamento dos Parques Estaduais Paulistas, seguindo o modelo do
Regulamento dos Parques Nacionais.

Aos 18 de julho de 2000, foi editada a Lei Federal n°® 9.985, que ao
regulamentar o artigo 225, paragrafo primeiro, incisos I, II, IIl e VII da
Constitui¢ao Federal, instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Con-
servagao. Essa Lei revogou o dispositivo do Codigo Florestal de 1965
anteriormente mencionado e criou dois grupos de Unidades de Conser-
vagdo, com caracteristicas especificas:

(I) Unidades de Prote¢ao Integral, divididas em cinco categorias:
Estacdo Ecoldgica, Reserva Biologica, Parque Nacional, Monumento
Natural e Refugio da Vida Silvestre. O objetivo desse grupo de Unida-
des de Conservacdo é preservar a natureza, sendo admitido apenas o
uso indireto dos seus recursos naturais, salvo as exce¢des expressamente
previstas nesta Lei; e
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(IT) Unidades de Uso Sustentavel, divididas em sete categorias: Area
de Protecio Ambiental, Area de Relevante Interesse Ecoldgico, Floresta
Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de Desenvolvi-
mento Sustentavel e Reserva Particular do Patrimonio Natural. O objetivo
desse grupo de Unidades de Conservagao é compatibilizar a conservagio
da natureza com o uso sustentavel de parcela dos seus recursos naturais.

Para a cria¢do de algumas Unidades de Conservagiao de ambos os
grupos, a Lei Federal n® 9.985/2000 exige que a posse e o dominio dos
imoveis sejam publicos. Sao elas:

(I) do grupo das Unidades de Protecao Integral: Estacao Ecoldgica,
Reserva Biologica e Parque. As demais Unidades de Conservagao de Pro-
tecdo Integral podem ser constituidas de terras particulares, desde que
haja compatibilidade de uso da terra com a Unidade de Conservagio
criada; e

(IT) do grupo das Unidades de Uso Sustentavel: Floresta Nacional,
Reserva Extrativista, Reserva de Fauna e Reserva de Desenvolvimento
Sustentavel.

A Lei Federal n°® 9.985/2000 exige, ainda, que as areas particulares
incluidas nos limites das Unidades de Conserva¢io de posse e dominio
publicos sejam desapropriadas*.

Feita esta breve introducido, percebe-se que, no Estado de Sdo Pau-
lo, os primeiros espagos territoriais especialmente protegidos foram cria-
dos a partir da década de quarenta e principalmente apds a década de
sessenta, em um periodo no qual o termo “Unidade de Conservacio”
sequer existia e havia pouca regulamentagdo sobre a matéria. Nessa épo-
ca, o principal objetivo da cria¢do de espagos territoriais protegidos era
o desenvolvimento de projetos de reflorestamento.

4 Para facilitar o trabalho do leitor, citamos a seguir os artigos da Lei Federal n® 9.985/2000 re-
lativos a cada uma das Unidades de Conservagao mencionadas: (I) Estagao Ecoldgica — grupo
de Protegdo Integral —art.9°, §1° (II) Reserva Bioldgica — grupo de Protegdo Integral — art. 10,
§1°; (III) Parque — grupo de Prote¢do Integral — art. 11, §1°; (IV) Floresta Nacional - grupo
de Uso Sustentavel — art. 17, §1°; (V) Reserva Extrativista — grupo de Uso Sustentavel — art.
18, §1°; (VI) Reserva de Fauna — grupo de Uso Sustentdvel — art. 19, §1°; (VII) Reserva de
Desenvolvimento Sustentdvel — grupo de Uso Sustentdvel — art. 20, §2°. Observe-se, neste
sentido, que a Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel € a tinica que traz a ressalva de exigir
a desapropriag¢do apenas quando necessario.
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Porém, com a degradacdo acelerada dos ecossistemas, especial-
mente da Mata Atlantica, foi necessaria a ado¢ao de uma postura mais
enérgica e rapida do Estado de Sao Paulo, que passou a criar espacos
ambientalmente protegidos em grandes areas continuas.

3. Criagao das Unidades de Conservagao, Ocupacao Irregular
e Regularizagcdo Fundiaria

No Estado de Sio Paulo, foram adotados dois modelos distintos
para a criagdo de Unidades de Conservagao.

O primeiro deles, mais comumente adotado em épocas recentes e
menos numeroso, ocorreu com a desapropriagdo prévia e em dinhei-
ro de terras particulares (a chamada “desapropriagao direta”, que pode
ser amigavel ou judicial). Pode-se citar como exemplo a criagdo de di-
versos Parques para compensacdo de danos ambientais causados pelas
obras do Rodoanel Mario Covas — Trechos Sul e Oeste’. Os imoveis
abrangidos pelas citadas Unidades de Conservagao foram devidamente
desapropriados, na maior parte dos casos em procedimentos amigaveis
(ndo judiciais) e, apOs a devida regularizacao imobiliaria (elaboracdo e
averbag¢ao da correspondente documentagdo), os Parques foram doados
aos respectivos Municipios.

O outro modelo adotado pelo Estado de Sao Paulo para a criagio
de suas Unidades de Conservagao nao envolveu a prévia desapropriagao
de terras particulares, mesmo nos casos em que esta era exigida por
lei. Infelizmente, esta conduta representa o procedimento adotado pelo
Estado de Sao Paulo na criacdo da grande maioria das nossas Unidades
de Conservagao, permitindo a permanéncia de proprietarios, posseiros e
comunidades tradicionais em seu interior. Isso ocorreu, por exemplo, na
criagao de trés grandes Unidades de Conservagao de Protecao Integral,
a saber: o Parque Estadual do Jacupiranga, em 1969, com area de apro-

5 Foram mencionados apenas estes dois trechos do Rodoanel Mario Covas porque o Trecho
Leste ainda nio foi concluido e as obras do Trecho Norte acabaram de ser iniciadas. Con-
tudo, nestes dois trechos restantes, também havera a criagdo de Parques e outras Unidades
de Conservagao como forma de compensagao dos danos ambientais causados, seguindo-se o
mesmo modelo.
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ximadamente 150 mil hectares; o Parque Estadual da Serra do Mar, em
1977, com aproximadamente 315 mil hectares; e a Estacdo Ecoldgica
Jureia-Itatins.

No que diz respeito ao Parque Estadual da Serra do Mar, vale ressal-
tar que atualmente aproximadamente 35% (trinta e cinco por cento) das
terras sao de dominio do Estado. Os aproximadamente 65 % (sessenta e
cinco por cento) restantes estao sub judice, a maioria em decorréncia de
acoes de indenizagao por desapropriacio indireta. Ha, também, acoes
discriminatorias e de reintegragao de posse.

Com relacdo a Estacdo Ecologica Jureia-Itatins, cumpre-nos ainda
destacar uma curiosidade sobre o historico de sua criagao®: durante os
anos oitenta, grande parte da drea da Jureia foi escolhida pelas Empre-
sas Nucleares Brasileiras S.A — “NUCLEBRAS”” para implantar duas
usinas nucleares: Iguape 4 e Iguape 5. Isso porque havia um entendi-
mento de que a coexisténcia de estacbes ecoldgicas e usinas nucleares
representava, simultaneamente, prote¢ao de areas naturais e uma forma
segura de isolamento para o entorno das usinas. Neste contexto, foi
criada a Estacdo Ecoldgica da Jureia, em 1980, com 23.600 hectares, fi-
cando proibido o acesso de qualquer cidadao que nao fosse pesquisador
ou cientista. Como o Governo Federal desistiu da implantacao do pro-
grama nuclear, em 1985 a NUCLEBRAS retirou-se do local, deixando
novamente a area exposta a riscos de degradacdo e invasdo. A imensa
preocupagao quanto ao destino da Jureia levou ambientalistas, politicos
e ONGs? a reivindicarem providéncias contra a degradacao do local.
Toda essa pressdo social resultou na criagio da Estagao Ecoldgica da
Jureia-Itatins, pelo Decreto Estadual n°24.646, de 20 de fevereiro de
1986, que foi regulamentado pela Lei n® 5.649, de 28 de abril de 1987,
englobando a Serra dos Itatins e aumentando sua extensiao para os
atuais 79.245 hectares.

6 Informacdes obtidas no sitio eletronico <http://estudojureia.blogspot.com.br/>. Acesso em
03.07.2012.

7 NUCLEBRAS ¢ a abreviacio de “Empresas Nucleares Brasileiras S.A.”, que foi criada pelo
Governo Federal em 1973. Fonte: sitio eletronico <http://www.brasil.gov.br/linhadotempo/
epocas/1973/criacao-da-eletronorte-nuclebras-e-cepel>. Acesso em 03.07.2012.

8 Organizagdes Nao Governamentais.
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Essas trés Unidades de Conservagiao de Prote¢io Integral tém por
finalidade primordial preservar a Mata Atlantica, um dos principais
biomas brasileiros. Originalmente, a Mata Atlantica abrangia uma area
equivalente a 1.315.460 km? e estendia-se ao longo de dezessete Estados
(Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Sio Paulo, Goids, Mato
Grosso do Sul, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia,
Alagoas, Sergipe, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Ceara
e Piaui). Atualmente, restam apenas 7,91% de remanescentes florestais
acima de cem hectares de sua cobertura original, sendo que a maioria
destes fragmentos encontra-se no Estado de Sio Paulo’. Pode-se afir-
mar, com seguranga, que a predominancia deste bioma em nosso Estado
ocorre gracas a adogao de politicas publicas que incentivam a criacao de
grandes Unidades de Conservagao.

De acordo com dados da Fundacdo Florestal'® consolidados até o
ano de 2009, o Estado de Sdao Paulo possui, ao todo, 145 (cento e qua-
renta e cinco) areas naturais protegidas, sendo:

— 51 (cinquenta e uma) Unidades de Conservacao de Protecao Integral;
— 64 (sessenta e quatro) Unidades de Conservaciao de Uso Sustentavel;

— 03 (trés) areas Naturais Especialmente Protegidas nao definidas pela
Lei Federal n°® 9.985/2000, que sdao as Reservas Estaduais e os Parques
Ecolégicos (ex.: Parque Ecolégico do Tieté); e

— 27 (vinte e sete) Unidades de Producao, que tampouco sao definidas
pela Lei Federal n® 9.985/2000, como as Estacdes Experimentais, os
Hortos Florestais e os Viveiros Florestais.

Para a criacdo dessas 145 (cento e quarenta e cinco) Unidades de
Conservagao, que eram compostas também por dreas particulares, o Es-
tado de Sao Paulo desapropriou um numero muito pequeno de terras
particulares.

9 Dados extraidos do sitio eletronico <http://www.sosma.org.br/nossa-causa/a-mata-atlanti-
ca/>. Acesso em 03.07.2012.

10 A “Fundagdo para a Conservagdo e a Produgdo Florestal do Estado de Sdo Paulo”, mais co-
nhecida como “Fundag¢io Florestal”, é um 6rgao vinculado a Secretaria de Estado do Meio
Ambiente que tem por objetivo contribuir para a conserva¢io, manejo e ampliagio das flo-
restas de protecdo e producdo do Estado de Sdo Paulo. Fonte: sitio eletronico <http:/www.
fflorestal.sp.gov.br/missao.php>. Acesso em 03.07.2012.
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Esta opcdo politica adotada pelo Estado gerou um dos maiores pro-
blemas enfrentados pela Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo
com atuacdo na area ambiental.

Isso porque milhares de particulares que tiveram de arcar com o pe-
sado grau de restri¢io de uso de sua propriedade privada imposto pela
legislacao estadual que criou cada uma dessas Unidades de Conservagao
ingressaram com ag¢oes de indeniza¢do na Justi¢a Estadual, afirmando
terem sofrido o completo esvaziamento do seu direito de propriedade,
sem que houvesse a prévia e justa indeniza¢ao em dinheiro, como uma
verdadeira “desapropriagio as avessas”.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, bem como os Tribu-
nais Superiores, passaram a equiparar essa conduta do Estado de Sao
Paulo a desapropriagao indireta, instituto de criagao pretoriana para de-
signar os atos de apossamento fisico de imoveis particulares praticados
pelo Poder Publico, sem o devido processo legal e tampouco a respectiva
indenizacdo, constituindo-se em verdadeira pratica de esbulho.

Com isso, o Estado de S3ao Paulo passou a ser reiteradamente con-
denado ao pagamento de indenizacbes milionarias, ante o entendimento
do Poder Judiciario de que a forma de criagdo das Unidades de Conser-
vagao adotada pelo Estado de Sdo Paulo configurava verdadeiro “con-
fisco” e, portanto, seria justificivel a condenacdo do Estado a pagar a in-
denizagao mais ampla possivel, incluindo o valor da terra nua, somado
ao valor da cobertura vegetal, bem como os lucros cessantes oriundos da
proibicao de exploracdao econémica da propriedade, ainda que nenhuma
atividade economica fosse desenvolvida no imével antes da criacdo da
Unidade de Conservacio.

Esse entendimento da Corte Paulista, confirmado pelos Tribunais
Superiores, criou uma verdadeira “Industria” ou “Mafia” das desapro-
priacdes, que também ficou conhecida como “o milagre da transforma-
¢ao do mato em ouro”!!. Essa mafia efetivamente expds o Estado de Sao
Paulo a diversos riscos, tais como:

11 Como foi chamada pelo eminente Desembargador Laerte Nordi, do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, em seu artigo: NORDI, Laerte. Das indeniza¢des ambientais miliona-
rias. Revista do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. n® 244. Sao Paulo: Ed. LEX, 2001, p. 9-20.
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(I) ter de pagar indenizagio por areas devolutas do proprio Estado;

(II) indenizar proprietarios que apresentavam titulos de propriedade falsos,
gerando o risco de ter de pagar duas vezes pela mesma drea, no caso de
aparecimento do verdadeiro proprietario;

(IT) indenizar areas ndo identificaveis;

(IV) indenizar benfeitorias construidas por posseiros e invasores, que Nao
teriam qualquer utilidade ao Estado e que posteriormente teriam de ser de-
molidas, as custas do proprio Estado;

(V) pagar indenizacao como se o imovel estivesse livre e desimpedido de
pessoas e coisas, quando na realidade estava invadido por inumeras fami-
lias, gerando ao Estado o 6nus de promover uma futura agio de reintegra-
¢do de posse ou agao civil publica contra os invasores;

(VI) indenizar pela completa perda da propriedade de areas cuja restri¢ao
imposta pela criagao da Unidade de Conservacao nao impedia, de fato, seu
uso por parte do proprietario;

(VII) indenizar dreas cuja restricio imposta advinha, na realidade, da edi¢ao
do Cédigo Florestal, legislagao federal que ndo possuia qualquer relacio
com atos estatais tendentes a criar Unidades de Conservagao;

(VII) indenizar areas que ja eram objeto de demanda judicial contra a
Unido, premiando o proprietario com a possibilidade de receber duas in-
denizacdes pela mesma area, uma pelo ente Federal e outra pelo Estadual;

(IX) ter de indenizar pelos lucros cessantes de uma atividade industrial ou
comercial que o proprietario jamais havia explorado em sua propriedade,
mas que os Tribunais entendiam cabivel pela simples perda potencial de
ganhos econdmicos gerada pela criacio da Unidade de Conservagao;

(X) a pratica de anatocismo'?, ante o entendimento jurisprudencial de pos-
sibilidade de cumulac¢ao de juros compensatérios e moratérios, sendo os
compensatorios devidos ainda que nunca houvesse ocorrido qualquer ato
de apossamento fisico do imével e os moratorios devidos desde o transito
em julgado da decisio judicial, independentemente da verificacao da efetiva
mora no pagamento; e

12 Anatocismo é o termo juridico utilizado para denominar a capitalizacdo de juros, ou seja, a
cobranga de juros sobre juros.
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(XI) pagamento de indenizacoes arbitradas com base em pericias compro-
vadamente falsas, com suspeita de conivéncia do perito e até mesmo do
Poder Judiciario com o proprietdrio; entre outras situagoes absurdas e ex-
tremamente lesivas ao Poder Publico Estadual e a toda a coletividade.

De acordo com dados consolidados até 2002 pela Fundag¢ao Flores-
tal'3, até a citada data ainda pendiam de julgamento 1.169 (mil, cento
e sessenta e nove) acgdes judiciais requerendo indenizagdao por desapro-
pria¢do indireta de propriedades particulares em virtude da criagido de
Unidades de Conservagao e/ou outros espagos territoriais especialmente
protegidos pelo Estado de Sao Paulo.

No quadro abaixo, é possivel visualizar com clareza a distribui¢dao
destas a¢oes entre todas as Unidades de Conservagao criadas pelo Esta-
do até 2002

TIPO DE UNIDADE DE CONSERVAGCAQ NUMERO DE PROCESSOS
Parque Estadual da Serra do Mar 378
Estagdo Ecoldgica Jureia-ltatins 199
Parque Estadual de Jacupiranga 95
Parque Estadual de Ilhabela 129
Outros Parques e Estacdes Ecologicas 59
Subtotal em areas mais restritivas 860
Areas de Protec&o aos Mangnciais da Regido 132
Metropolitana de S&o Paulo
Tombamento e Areas de Protecdo Ambiental 83
Unidades de Protecéo Diversas 94
Subtotal em areas passiveis de uso 309
TOTAL GERAL 1.169

13 Dados extraidos de publicacio do Governo do Estado de Sao Paulo, da Fundagao para a Con-
servagio e a Producio Florestal do Estado de Sao Paulo — Fundacio Florestal, e da Secretaria do
Meio Ambiente. Regulariza¢do Fundidria em Unidades de Conservagdo: as experiéncias dos Esta-
dos de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro. Organizagao: Ana Carolina de Campos Honora;
Charles Alessandro Mendes de Castro; Luiza Muccillo de Barcellos. Sao Paulo: IMESP, 2009.

14 Fonte: Sdo Paulo (Estado). Secretaria do Meio Ambiente. Fundagio para a Conservacao e a
Produgio Florestal do Estado de Sao Paulo. HONORA, Ana Carolina de Campos, CASTRO,
Charles Alessandro Mendes de, e BARCELLOS, Luiza Muccillo de (Org.). Regularizacio

Fundidria em Unidades de Conservacdo: as experiéncias dos Estados de Sdo Paulo, Minas
Gerais e Rio de Janeiro. Sio Paulo: IMESP, 2009.
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O surgimento de indicios de todas essas irregularidades fez com que
fosse criada na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo uma Co-
missdo Parlamentar de Inquérito — “CPI” — das Indeniza¢oes Ambientais,
cujo relatorio final apresentado aos 18 de abril de 2001 apurou que,
nesta data, havia quase 1.200 (mil e duzentas) a¢des de desapropriagao
indireta ambiental propostas contra o Estado de Sao Paulo.

A CPI apurou ainda que, no periodo de 1992 até 2001, o Estado de
Sao Paulo expediu precatérios no montante total de R$ 5.587.514.003,97
(cinco bilhoes, quinhentos e oitenta e sete milhdes, quinhentos e quator-
ze mil, trés reais e noventa e sete centavos). Deste montante, apenas
1,8% do total corresponde a condenacdes em processos de indenizag¢do
por desapropriacdo indireta ambiental. Porém, apesar do pequeno uni-
verso de processos, o valor das condenagdes correspondeu a exatamente
59,94%, ou seja, quase 60% (sessenta por cento) do valor total de pre-
catorios que o Estado de Sao Paulo foi obrigado a pagar neste periodo.

Em outras palavras, as a¢des imobiliarias ambientais, que nume-
ricamente foram praticamente despreziveis se comparadas ao total de
processos em que o Estado de Sdo Paulo foi réu nesse periodo, consu-
miram mais da metade de todo o dinheiro que foi pago pelo Estado em
virtude de condenacdes judiciais.

Nesta CPI, o Ministério Publico Estadual apresentou dados demons-
trando que essa industria da indeniza¢ao gerou um prejuizo de aproxima-
damente cinquenta bilhoes de reais aos cofres publicos estaduais.

Curioso ressaltar, a esse respeito, que muito embora outros Estados
da regido Sudeste do nosso Pais tenham adotado politicas publicas de
criacdo de Unidades de Conservaciao semelhantes a do Estado de Sio
Paulo (porém, em menor escala), o nimero de acdes de indenizaciao por
desapropria¢do indireta nestes Estados chega a ser desprezivel, poden-
do-se dizer o mesmo com relacdo aos valores das eventuais condenagoes
judiciais dos respectivos Estados. Trata-se, pois, de um fendomeno muito
caracteristico do Estado de Sao Paulo.

15 O relatério final da mencionada CPI pode ser obtido no sitio eletronico da Assembleia Legis-

lativa do Estado de Sao Paulo, em <http://www.al.sp.gov.br/StaticFile/documentacao/cpi_in-
denizacoes ambientais relatorio final.htm>.
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Contudo, felizmente a jurisprudéncia dos nossos Tribunais sofreu
uma grande transformacao, sendo hoje pacifico no Superior Tribunal de
Justi¢a que a criagdo de Unidades de Conservacao pelo Poder Publico
sem a pratica de qualquer ato de apossamento fisico consiste na imposi-
¢do de mera limitacdo geral e abstrata ao uso da propriedade que, por-
tanto, nao enseja qualquer tipo de indenizacdo, posto que o proprietario
deve arcar com a fun¢ao social da sua propriedade.

Citemos, como exemplo, a ementa abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE IN-
DENIZACAO POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. PAR-
OUE ESTADUAL DE ILHABELA. (DECRETO ESTADUAL
N° 9.914/77) HIPOTESE QUE MERECE TRATAMENTO
ANALOGO AS INDENIZACOES DA SERRA DO MAR (DE-
CRETO ESTADUAL 10.251/77). LIMITACOES ADMINIS-
TRATIVAS DE CARATER GERAL. FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO. IMPOSSIBILI-
DADE DE INDENIZACAO. PRECEDENTES DO STJ.

1. A criacdo do “Parque Estadual da Serra do Mar”, por intermeé-
dio do Decreto 10.251/77, do Estado de Sao Paulo, ndo acres-
centou qualquer limitacdao aquelas preexistentes, engendradas em
outros atos normativos (Cédigo Florestal, Lei do Parcelamento
do Solo Urbano), que jd vedavam a utilizacdo indiscriminada da
propriedade. Precedentes jurisprudenciais do ST]: RESP 257.970/
SP, Relator Ministro Francisco Falcdo, D] de 13.03.2006; AgRg
no RESP 610158/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, D] de
10.04.2006 e RESP 442.774/SP, Relator Ministro Teori Zavas-
cki, D] de 20.06.2005.

2. A criacao do “Parque Estadual de Ilhabela”, por intermédio
do Decreto n°® 9.914/77, do Estado de Sao Paulo, assemelha-se as
hipoteses engendradas pelo Decreto 10.251/77 (Parque Estadual
da Serra do Mar), merecendo tratamento andlogo.

3. Consectariamente, a luz do entendimento predominante desta
Corte, revela-se indevida indenizacdo em favor dos proprietdrios
dos terrenos atingidos pelo ato administrativo sub examine — De-
creto 9.914/77, do Estado de Sdo Paulo, que criou o Parque Esta-
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dual de Ilbabela — salvo comprovacao pelo proprietario, median-
te 0 ajuizamento de acdo propria em face do Estado de Sdo Pau-
lo, que o mencionado decreto acarretou limitaciao administrativa
mais extensa do que aquelas jd existentes a época da sua edi¢do.

4.1In casu, consoante o consignado pela Corte a quo, a partir do
conjunto probatorio carreado nos autos, nenbum prejuizo acar-
retou o Decreto Estadual n° 9.914/77 aos autores da presente
demanda, ora Recorrentes, uma vez que “(...)In casu, com a de-
vida licenca, inocorreu o alegado apossamento administrativo.
Nem tampouco se demonstrou eventual prejuizo indenizdvel.
Inobstante a nomenclatura utilizada para o pleito judicial — de-
sapropriacdo indireta —, trata-se de acdo indenizatoria. Exige-
-se, pois, dos demandantes que comprovem o prejuizo emergen-
te e 0 nexo de causalidade; nascente do ato da Administracao
publica. Todavia, o conjunto probatério ndo corrobora as ra-
zoes dos apelantes. Ndo se demonstrou a existéncia de qual-
quer projeto de investimento, ou, ainda, negocios relacionados
ao imovel, por parte dos demandantes, que restaram obstados,
em decorréncia do Decreto n® 9.914/77. O invocado direito de
propriedade manteve-se incélume, visto que podem dar ao bem
destinacdo pertinente, atendido o valor ambiental. Descabida,
pois, a alegada afronta aos artigos 5°, incisos XXII e XXIV, da
Constituicdo da Repiblica e ao artigo 524, do Codigo Civil.
(...) Ademais, adquiriram, os demandantes, o referido imovel,
por escritura publica, datada de 04 de junho de 1981, quando
jd vigorava desde hd quatro anos, a declaracdao de utilidade pii-
blica, para fins da criacdo do Parque Estadual de Ilhabela (...)”
(fls. 331/332).

5. Inexiste ofensa aos arts. 463, 1 e Il e ao 535 do CPC, quando
o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de for-
ma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Ademais, o
magistrado ndo estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisdo.

6. Recurso especial improvido.”
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(ST] — Resp 727.404/SP — Relator: Ministro Luiz Fux. Orgdo Jul-
gador: Primeira Turma. Data do Julgamento: 28.08.2007. Data
da Publicacao/Fonte: D], 20.09.2007, p. 223).

Para tentar reverter a situacao de absoluta injustica e prejuizo ao
erario decorrente da industria das indenizacoes, a Procuradoria Geral
do Estado de Sdao Paulo inovou e passou a aplicar as agdes imobilidrias
ambientais a teoria da relativizagio da coisa julgada, em busca do pre-
valecimento da justa indenizagao.

Essa teoria parte do pressuposto de que a coisa julgada material®® é
um direito fundamental, previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da Cons-
tituigdo Federal, que, no caso das acoes de indenizacdo por desapro-
priacdo indireta ambiental, pode entrar em conflito com outros direitos
fundamentais, tais como o direito a justa indenizacdo, previsto no artigo
5°, inciso XXIV, da nossa Carta Maior. Para resolver esse conflito, a tese
da relativizag¢ao da coisa julgada parte do pressuposto de que, de acordo
com as caracteristicas especificas de cada caso concreto, cada direito
fundamental deve receber um peso maior ou menor do que o outro. As-
sim, baseando-se nos ensinamentos de Robert Alexy'’, deve-se fazer um
processo de ponderagio dos direitos fundamentais em conflito em cada
caso concreto, de sorte que um dos direitos prevalega sobre o outro, so-
mente naquele caso especifico.

Citemos, como exemplo, uma ac¢do de indenizacdo por desapro-
priacdo indireta ambiental transitada em julgado, na qual o Estado de
Sdo Paulo foi obrigado a pagar aproximadamente R$ 80.000.000,00
(oitenta milhoes de reais) por uma area de 2.500 hectares no Vale do
Ribeira, por um imovel que na realidade ja pertencia ao Estado. Nes-
te caso, ha uma nitida colisdo de direitos fundamentais: coisa julgada
material versus justa indeniza¢do. Apesar de abstratamente ambos os
direitos possuirem hierarquia e pesos iguais, aplicando-se o principio da
proporcionalidade, verifica-se que somente com o afastamento da coisa
julgada material é que se pode estabelecer a justa indenizacao.

16 A coisa julgada material pode ser definida como a imutabilidade do comando que emerge da
parte dispositiva da sentenca de mérito transitada em julgado.

17 Trata-se de um dos mais influentes filésofos do Direito alemio, nascido em 1945.
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Assim, o valor exorbitante e injusto da condenac¢do imposta ao Es-
tado de Sdo Paulo para a indenizacdo de uma drea que ja lhe pertencia
¢ razdo mais do que suficiente para fazer prevalecer a justa indenizagao
em face da coisa julgada material.

Nesse sentido, uma das inovag¢oes da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo foi criar bancas de revisdo de julgados, com a finalidade de
propor agoes rescisorias e querellas nulitatis (anulatérias) para descons-
tituir julgados baseados em provas falsas, valores superfaturados e nao
condizentes com os de mercado, duplo pagamento, dentre outros vicios
ja mencionados neste artigo.

Atualmente, ja existem cerca de sessenta acdes propostas, entre res-
cisorias, anulatorias e embargos a execu¢ao fundados na mesma tese
de desconstitui¢cao dos julgados. Embora nenhuma dessas acdes tenha
terminado, em muitas delas ja foram obtidos resultados positivos, como,
por exemplo, a autorizag¢do de realizacao de novas pericias.

Esse trabalho é muito importante para nio desencorajar o Estado
de S3o Paulo a continuar investindo em politicas publicas de criacdo de
novas Unidades de Conservagao.

Ademais, a Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo, especial-
mente sua Regional de Santos, em atua¢do conjunta com a Procuradoria
do Patrimonio Imobiliario, tem tido bastante éxito na Camara Reser-
vada ao Meio Ambiente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
na concessdo de liminares, sem oitiva da parte contraria, em A¢oes Ci-
vis Publicas propostas em face de particulares ocupantes irregulares da
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel da Esta¢ao Ecoldgica Jureia-
-Itatins, com o objetivo de “impor ao particular a obrigacao de nao pra-
ticar novos atos de esbulbo, turbacao da posse, degradacao ambiental
elou paisagistica; bem como para determinar a imediata desocupacdo e
demolicao das construcoes existentes, liberando-as de pessoas e coisas,
no prazo de 30 dias, sob pena de multa didria”.

Citemos, como exemplo, a ementa a seguir:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA
AMBIENTAL. LIMINAR CONCEDIDA EM PARTE PARA
QUE OS INVASORES SE ABSTENHAM DE QUALQUER
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PRATICA LESIVA NA AREA INVADIDA. PRETENSAO
DA FAZENDA A IMEDIATA REMOCAO E DEMOLICAO.
CABIMENTO. OCUPACAO DE AREA EM TERRA DEVO-
LUTA E INTEGRANTE DE UM SISTEMA TUTELAR DAS
UNIDADES DE CONSERVACAO E CLANDESTINA. IN-
TELIGENCIA DO ART. 225 DA CF/88, CONSIDERADO
O INTERESSE DAS PRESENTES E FUTURAS GERACOES.
AGRAVO DA FAZENDA PROVIDO.”

(TJSP — Agravo de Instrumento n° 0275928-90.2011.8.26.0000.
Relator: Des. Renato Nalini. Data da publicagdo: 15.12.2011).

Cumpre-nos, ainda, destacar um trecho do mencionado acordao:

“E nem ha se alegar legitimo direito de posse sobre o imdovel
em litigio. Nao hd possibilidade alguma de se transigir com a
fragil natureza. Quem ocupa clandestinamente drea em situ-
agdo incompativel com a preservacdo assume o compromisso
de ajustd-la ao ordenamento e manté-la preservada, tal con-
forme pretende a Constituicdo da Republica. Até porque nada
mais clandestino que ocupar imdével no interior de Estacdo
Ecoldgica.

Mesmo diante da consideracdo de que a ré estd na posse do imo-
vel por prazo superior a ano e dia, ndo incide a regra da posse
velha para terrenos publicos, insuscetiveis de apropriacio por
particulares ou de prescricdo aquisitiva.

O acordao relatado pelo Desembargador SIDNEI BENETI ¢
perfeitamente adequado a espécie: ‘No tocante a bens piiblicos,
sobre os quais ndo incidam relacées de direito publico ou priva-
do geradoras de direito a particulares, ndo se aplica a restricdo
da liminar a esbulbo ou turbacio de menos de ano e dia (arts.
508 do CC e 924 do CPC), porque nesse caso nao se cogita de
posse por parte de quem detenha o bem, mas, propriamente, de
detencdo, sem possibilidade de arvorar-se em posse’.

Tampouco hd se falar em irreversibilidade da decisdo, caso man-
tida a ordem de demolicdo das construcdes. O perigo, na ver-
dade, é de irreversibilidade dos danos ambientais produzidos, e
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de prejuizo para as geracdes presentes e futuras, que fazem jus,
conforme a clara diccao do Legislador Constituinte, a um meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.”

Os problemas mais comuns enfrentados pelo Estado de Sao Pau-
lo no interior de suas Unidades de Conserva¢do em decorréncia de
sua ocupacgao irregular sao os danos ambientais decorrentes do des-
matamento para a implanta¢do de agricultura familiar; a plantacido
de espécies exdticas com potencial de bioinvasio, como, por exemplo,
os eucaliptos e as bananeiras; a exploracdo ilegal de palmito; a pesca
irregular; o turismo em locais incompativeis com esta atividade e a de-
posi¢ao de lixo organico e inorganico em locais inadequados.

Para equacionar todos esses problemas, o Estado de Sdao Paulo se
socorre nao s6 dos meios judiciais, ja abordados neste artigo, como
também da importantissima atividade de fiscalizagao das Unidades de
Conservagao, feita primordialmente pela Policia Militar Ambiental, que
constantemente noticia para a Procuradoria Geral do Estado inimeras
apreensoes de animais silvestres, palmito ilegalmente cortado, incéndios
e outras praticas ilegais que acabam sendo devidamente impedidas ou
repreendidas pelos agentes estaduais.

Essa atividade de fiscalizagao nos possibilita utilizar instrumentos
administrativos que sdo fundamentais para o controle da ocupagao ir-
regular das Unidades de Conservagio, como os Autos de Infra¢io Am-
biental — AIAs, os Termos de Embargo, os Termos de Apreensio e o
proprio licenciamento ambiental de obras e empreendimentos que se
pretenda realizar no interior ou na Zona de Amortecimento das Unida-
des de Conservacao.

A partir de 2006, a Fundacao Florestal recebeu a atribuicao de ges-
tao das Unidades de Conserva¢do do Estado de Sio Paulo.

Para evitar a ocupag¢ao das Unidades de Conservagao por pessoas
ndo autorizadas, a Funda¢ao Florestal realiza um rigoroso controle das
chamadas “comunidades tradicionais”. Somente sdo considerados tra-
dicionais os moradores efetivos cujas familias tenham origem de varias
geracgOes nestas mesmas localidades e cuja ocupagao ou sobrevivéncia
esteja diretamente relacionada as atividades de agricultura de subsis-
téncia, pesca artesanal, artesanato e outras tecnologias patrimoniais,
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bem como atividades que contribuam para o fortalecimento socio cul-
tural da comunidade ou para alternativas econdmicas compativeis com
o seu desenvolvimento sustentavel.

Para saber se um individuo se enquadra ou nio nesse perfil, sio
realizados laudos técnicos por instituigoes competentes €, para que uma
comunidade possa ser caracterizada como “tradicional”, ela deve passar
por um diagnoéstico visando a caracteriza¢do da tradicionalidade para
os seus ocupantes. Apds 0s ocupantes terem seu carater tradicional reco-
nhecido oficialmente, as areas ocupadas por elas devem ser microzonea-
das, intentando a elabora¢ao de um Plano de Uso Tradicional (“PUT?).
Por fim, a drea deve ser monitorada pelo Estado, Municipios e pela co-
munidade, com o objetivo de assegurar a regularidade das atividades
relacionadas no microzoneamento.

Em setembro de 2007, foi criado na estrutura da Fundac¢ao Flo-
restal o Nucleo de Regularizagio Fundidria — “NRF”. A principio, as
atividades desse Nucleo concentraram-se tao somente em consolidar e
sistematizar as informagdes existentes, bem como coletar informacoes
importantes e atualizadas que faltavam a respeito de algumas Unidades
de Conservagio.

Uma vez consolidadas as informagoes, foram estabelecidos Progra-
mas de Regularizagio Fundiaria em quatro grandes Unidades de Con-
servac¢ao do Estado, a saber: Parque Estadual da Serra do Mar; Esta¢ao
Ecoldgica da Jureia-Itatins; Parque Estadual do Jurupara e Mosaico de
Unidades de Conservacdo do Jacupiranga. Estes Programas de Regu-
larizagao Fundiaria foram subsidiados por recursos da Compensacao
Ambiental criada pelo artigo 36 da Lei Federal n® 9.985/2000, principal-
mente para elaborar os Planos de Manejo das Unidades de Conservacao
e elaborar Projetos de Reassentamento de Populagoes residentes em seu
interior.

Um dos maiores e mais importantes projetos desenvolvidos pelo
Estado de Sao Paulo, em parceria com a Fundacao Florestal e com parte
do financiamento do Banco Interamericano de Direitos — “BID” — é o
Programa Serra do Mar e Mosaicos da Mata Atlantica.
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De acordo com informagdes fornecidas pela Fundac¢iao Florestal'®,
o objetivo geral deste Programa é promover a conservagao, 0 uso sus-
tentavel e a recuperagao socioambiental da Serra do Mar, dos Mosaicos
Jureia-Itatins e das Unidades de Conservagao Marinhas e seus entornos
no Estado de S3o Paulo. Para tanto, outros objetivos especificos devem
ser alcangados, como, por exemplo, a recuperagido das dreas degrada-
das pela ocupacgao ilegal nas Unidades de Conservacao envolvidas pelo
Programa, incluindo a criacdo de um Jardim Botanico no Parque Es-
tadual Serra do Mar; a reducdo do impacto das populacées residentes
no interior e entorno do Parque Estadual da Serra do Mar por meio do
reassentamento das populacdes e da melhora dos servicos urbanos das
areas que podem ser consolidadas, readequando os limites do citado
Parque; além da melhora do sistema de monitoramento e fiscalizacao
das Unidades de Conservac¢ao beneficiarias.

O Programa Serra do Mar e Mosaicos da Mata Atlantica envolve
o reassentamento e a consolida¢io da ocupagio de 9.160 (nove mil,
cento e sessenta) familias; bem como projetos de urbanizagao e reassen-
tamento de outras 7.200 (sete mil e duzentas) familias. Ao todo, serio
beneficiadas aproximadamente 3.200.000 (trés milhdes e duzentas mil)
pessoas dos Municipios abrangidos pelas Unidades de Conservagao,
além de 600.000 (seiscentos mil) visitantes e 11.000.000 (onze milhdes)
de residentes da cidade de Sao Paulo.

4. Conclusdes

A criag¢ao de Unidades de Conservagao e de outros espagos territo-
riais especialmente protegidos pelo Poder Publico constitui ndo s6 um
dever que lhe é imposto por forca constitucional, mas também um im-
portantissimo e poderoso instrumento para a preservacio da flora, da
fauna, do patriménio genético, historico, arqueologico e cultural, além
de proteger os nossos mananciais e recursos hidricos, proporcionar o
equilibrio climatico e prevenir o aquecimento global e preservar a pro-
pria espécie humana.

18 Informacdes fornecidas pela Dra. Ana Carolina de Campos Honora.
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Desta forma, a elaborag¢do de politicas publicas que fomentem a
criacdo de novas Unidades de Conservacdo e de outros espagos territo-
riais especialmente protegidos deve ser cada vez mais incentivada, ante o
crescimento acelerado e desordenado das nossas cidades e a necessidade
de preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as pre-
sentes e futuras geragoes.

Neste contexto, a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo tem papel
de destaque, devendo orientar o Administrador Publico a sempre realizar es-
tudos analisando todos os aspectos fundiarios envolvidos previamente a cria-
¢do de qualquer Unidade de Conservacao, considerando os possiveis riscos
e as espécies de manejo mais adequadas dentre os grupos e as categorias de
Unidades de Conservagio previstos na Lei Federal n® 9.985/2000. E, quando
a lei o exigir, deve orientar o Administrador a sempre desapropriar previa-
mente as propriedades particulares englobadas pelo tragado da nova Unidade
de Conservacao, evitando-se, assim, a repeti¢ao de erros do passado.

Faz-se necessaria, ainda, uma grande articulacdo entre os 6rgaos
técnicos (ambientais e fundidrios) e os 6rgaos juridicos, para que se evi-
tem problemas na implanta¢do das Unidades de Conservagao, respeitan-
do-se, em todos os casos, os direitos das comunidades tradicionais.

Por fim, nas hipdteses em que ndo for mais possivel prevenir erros,
cabe a Procuradoria Geral do Estado atuar nas ag¢des judiciais que vie-
rem a ser propostas, tentando minimizar os prejuizos ao erario e a toda
a coletividade, até mesmo por intermédio da propositura de agoes resci-
sorias e anulatorias, desafiando a coisa julgada.
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1. Introducao

A Lei n® 12.016/09 que estabelece nova disciplina para o mandado
de seguranga individual e o coletivo veda a concessao de medidas limi-
nares em mandado de seguranca e de tutelas antecipadas (CPC, 273 e
461) contra o Poder Publico que tenham por objeto: (a) a compensacao
de créditos tributarios; (b) a entrega de mercadorias e bens provenientes
do exterior; e (c) a reclassificagdo ou equiparacao de servidores publicos
e a concessao de aumento, ou a extensao de vantagens, ou pagamento de
qualquer natureza (Lei n® 12.016/09, 7°, paragrafos 2° e 5°).

1 Procuradora do Estado nivel III, Classificada na Procuradoria Regional de Ribeirdo Preto,
Especialista em Direito Processual Civil pela FAAP.
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Tais vedagdes ndo sio novidade em nosso ordenamento juridico: a
Lei n® 2.770/56 obstaculizava a concessao de liminares que tivessem por
escopo liberar mercadorias estrangeiras; as Leis n°s. 4.348/64 ¢ 5.021/66
impediam o deferimento de medidas liminares em mandado de seguran-
¢a relativamente a pretensoes funcionais de servidores publicos, barreira
que foi estendida as tutelas antecipadas pela Lei n°® 9.494/97, e a Lei n°
8.437/92 obstava o deferimento liminar da compensacdo de créditos
tributarios e previdenciarios.

Mas, abalizadas vozes da doutrina pdtria apontam como incons-
titucionais as normas juridicas que inibam, abstratamente, a concessao
de tutelas de urgéncia, especialmente em mandado de seguranga, sob
o argumento central de que as ditas normas violam o comando emer-
gente do artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Maior (FERRAZ, 2006). Nada
obstante, esse posicionamento doutrinario parece nao ter sido acolhido
por nossa Corte Constitucional no julgamento da ADC n° 4, em 01 de
outubro de 2008.

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é identificar o impacto do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional sobre a legislagao
processual civil que veda a concessdo de tutelas de urgéncia contra o
Poder Publico.

2. Tutelas de urgéncia

2.1 Conceito

As tutelas de urgéncia sio medidas adotadas antes da prestacdo ju-
risdicional definitiva e tém por finalidade prevenir que, durante o tempo
de duracdo do processo, sobrevenha um dano irreparavel ou de dificil
reparagao ao invocado direito do autor da demanda. A concessao de
tutelas de urgéncia tem por escopo garantir a efetividade do processo
que poderia ser abalada caso as medidas destinadas a concretizar os
efeitos da tutela jurisdicional da pretensio deduzida, ou as providén-
cias tendentes a assegurar os efeitos futuros dessa pretensao, s6 fossem
concretizadas no final do processo. Afirma-se, ademais, que as tutelas de
urgéncia sao género abrangente das medidas de antecipagdo de tutela de
mérito e das medidas cautelares (THEODORO, 2009, p. 650).
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Tal entendimento, porém, ndo é compartilhado por todos os dou-
trinadores, havendo vozes asseverando que o género tutelas de urgéncia
nao compreende os institutos da tutela antecipada e das medidas caute-
lares, pois:

A técnica antecipatoria é imprestdvel para a tentativa de sistema-
tizacio dos provimentos sumdrios. E invidvel a classificacio dos
provimentos sumdrios pretendendo-se como género a tutela an-
tecipatoria. Pasquale Frisina, alids, investigando tal possibilida-
de, conclui, acertadamente, que o fenémeno da antecipacdo nao
constitui um fato constante no ambito da tutela de urgéncia, ao
ponto de constituir um elemento técnico inerente a sua estrutura.

Por igual razdo, ndo é correto pensar que a urgéncia é a nota carac-
terizadora da tutela antecipatéria, ou melhor, que a tutela de urgéncia
¢ o género do qual constituem espécies a tutela antecipatoria e a tutela
cautelar. E que af faltaria lugar para a tutela antecipatéria fundada em
abuso de direito de defesa. (MARINONI, 2008, p. 45).

Sem a pretensdo de desprestigiar a fundamentada opinido aci-
ma referida, adota-se, neste estudo, a posi¢ao defendida por Bedaque
(2009), para quem a tutela cautelar e a tutela antecipada:

Sdo modalidades de tutela jurisdicional que, com variacoes de-
correntes das especificidades da relacio de direito material ou
de técnicas legislativas, podem ser classificadas numa categoria
unica, a qual se mostra adequada a denominacdo tutelas de ur-
gencia. (BEDAQUE, 2009, p. 26).

2.2 Espécies

2.2.1 Tutela antecipada

O instituto da antecipagao da tutela é regido pelo artigo 273 do
Codigo de Processo Civil, que estipula trés hipoteses cuja configuragao
concreta € imprescindivel para que se antecipem, total ou parcialmente,

os efeitos da tutela jurisdicional definitiva almejada pelo autor da agao
por meio do pedido principal.

A primeira delas é a tutela antecipada fundada no perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagao ao afirmado direito (CPC, 273, 1) que,
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para ser concedida, condiciona-se, também, a demonstragio da prova
inequivoca da verossimilhanga da alegacao do autor (CPC, 273, caput),
exigindo, ademais, que nao haja risco de irreversibilidade do provimen-
to antecipado (CPC, 273, p. 2°).

Para Bedaque (2009, p. 353/4), esta espécie de tutela antecipada
equivale a medida cautelar, pois, mesmo que o julgamento definitivo
da causa seja inteiramente favoravel ao autor, cristalizando os efeitos
da antecipac¢io da tutela eventualmente concedida, é certo que durante
o desenrolar do processo a antecipaciao dos efeitos, ou de parcela dos
efeitos, do pedido principal, terd sido deferida a titulo provisério em fa-
vor do autor, para assegurar o resultado pratico do processo, diante dos
pressupostos classicos do perigo de dano e da probabilidade da existén-
cia do direito, como ocorre nas cautelares conservativas.

Nada obstante, deve-se reconhecer que para a maior parte dos dou-
trinadores, a tutela antecipada distingue-se da tutela cautelar em fun¢ao
de determinadas caracteristicas, em especial, pois, a tutela antecipada
ndo tem o cunho instrumental inerente as medidas cautelares ja que ndo
se refere a outro processo, qualificado como principal, e, demais disso, a
tutela antecipada possui carater satisfativo da pretensiao deduzida pelo
autor da demanda.

Deveras, sobre as especificidades mais marcantes da tutela anteci-
pada, assinala-se que:

O entendimento majoritario é no sentido de que nido se trata de
tutela cautelar, ainda que se possam identificar semelhancgas entre essas
duas espécies de tutela. Assim, a tutela antecipada tem em comum com a
tutela cautelar a provisoriedade e a revogabilidade, mas dela se extrema,
por ndo ter cardter instrumental, nem se referir a outro processo, dito
principal.

A tutela antecipada implica adiantamento de efeitos da sentenca
de mérito, enquanto a tutela cautelar se limita a garantir a utilidade do
q g
processo principal.

Como ressaltam, com propriedade, Giorgetta Basilico e Massimo
Cirulli, a tutela cautelar é inidonea a determinar qualquer definicio da
situagao substancial controversa. A tutela antecipada, porém, avanca
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no mérito da causa para adiantar alguns efeitos do pedido do autor.
Por exemplo, em ac¢do de indenizacdo decorrente de acidente aéreo,
posso pedir a fixa¢ao, desde logo, de verba proviséria para reparar
imoével danificado ou custear despesas hospitalares das vitimas (LO-
PES, 2009, p. 73).

A segunda hipoétese de tutela antecipada é aquela que se funda no
abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatorio do réu
(CPC, 273, caput, II), que exige, para sua concessao, além da prova ine-
quivoca da existéncia do direito conducente ao juizo de verossimilhanga
da alegacdo (CPC, 273, caput), também, a existéncia de comportamento
repreensivel do réu, deduzindo defesa infundada, destituida de argumen-
tos solidos, sem seriedade, o que reforca a probabilidade da existéncia
do direito afirmado pelo autor e, assim, autoriza a concessao da tutela
antecipada. Aqui, é possivel asseverar que “[...] utilizou-se o legislador
da técnica da antecipacdo provisoria mediante cognicio sumdria, para
punir ilicito processual.” (BEDAQUE, 2009, p. 357).

Finalmente, a terceira modalidade de tutela antecipada se baseia na
existéncia de pedido incontroverso (CPC, 273, p. 6°). Estipula-se, aqui,
uma situagao semelhante a revelia que tem por um dos efeitos a presun-
cdo de veracidade dos fatos afirmados pelo demandante (CPC, 319).
Mas, a dita presun¢do pode ser infirmada diante da falta de plausibilida-
de dos argumentos deduzidos pelo autor na peti¢do inicial (BEDAQUE,
2009, p. 361).

A par disso, € certo que o instituto da antecipa¢do da tutela ndo esta
albergado, apenas, na dic¢do normativa do artigo 273 do estatuto pro-
cessual civil, sendo, também, nos comandos emergentes dos artigos 461
e 461-A, do Codigo de Processo Civil, ja que a protecao judicial contra
ameacas de lesdo a direitos deve ser abrangente de todas as espécies de
riscos capazes de atingir o direito material de quem se socorre do Poder
Judiciario.

Realmente, o instituto da antecipag¢do da tutela, previsto no artigo
461 do Codigo de Processo Civil constitui mecanismo de tutela proviso-
ria mandamental ou executiva para fins de cumprimento de obrigagao
de fazer e de nao fazer, e, da mesma forma, o artigo 461-A atua quando
se pretende a entrega de coisa; ja a tutela antecipada contemplada no
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artigo 273 do Cédigo de Processo Civil é meio de conceder, provisoria-
mente, tutelas condenatorias, constitutivas ou declaratérias, em que pese
ser possivel a utilizacdo conjunta das disposi¢des previstas nos artigos
461 e 461-A para o mesmo fim (MARINONI, 2008, p. 41).

Verifica-se que o instituto da antecipac¢do da tutela estabelece nor-
ma especial, pois, “[...] segundo a sistemdtica do processo civil cldssico,
a execucdo deve ser precedida da cognicdo, isto é, a regra geral é de que
somente se admite a prdtica de atos coativos apos a sentenca que declare
o direito” (LOPES, 2009, p. 71). De fato:

[...] a tutela antecipatoria permite que sejam realizadas antecipa-
damente as consequéncias concretas da sentenca de mérito. Essas
consequéncias concretas podem ser identificadas com os efeitos
externos da sentenca, ou seja, com aqueles efeitos que operam
fora do processo e no ambito das relacoes de direito material.
(MARINONI, 2008, p. 42)

2.2.2 Tutela Cautelar

A tutela cautelar é regida pelas disposi¢oes normativas encartadas
no Livro III do Cédigo de Processo Civil — Do Processo Cautelar —, que
trata das medidas cautelares nominadas (arresto, sequestro, caucio, etc.)
e disciplina, também, o chamado poder geral de cautela do Juiz que
pode determinar medidas adequadas para regular a situacdo das partes,
sempre que houver fundado receio de que uma delas, antes do julgamen-
to da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao
(CPC, 798).

Segundo a doutrina tradicional, o poder geral de cautela (CPC, 798)
nao confere ao Magistrado a prerrogativa de antecipar a decisdo sobre
o direito material controvertido, sendo, apenas, o poder de determinar
providéncias acautelatorias, para garantir o resultado util do processo,
dai falar-se no carater meramente conservativo da tutela cautelar, ja que
a satisfacao do direito somente pode ser obtida através da tutela defini-
tiva (THEODORO, 2009, p. 488).

Porém, em que pese a posi¢ao doutrinaria referida, é certo que a
jurisprudéncia patria e parte da doutrina, antes da introducdo da tutela
antecipada no processo civil como regra geral (CPC, 273 e 461), acolhia
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a possibilidade de concessdo de “cautelares satisfativas” que, uma vez
efetivadas, dispensavam a obrigatoriedade do ajuizamento do processo
principal. Tal entendimento autorizava, na verdade, o uso distorcido do
processo cautelar, afinal, na acdo preparatéria (cautelar) o demandante
pedia a tutela cautelar como forma de impedir que se concretizasse a
lesdo de um direito, e a acdo principal (de conhecimento), que em muitos
casos era até dispensada, era ajuizada apenas para convalidar a decisao
proferida na ac¢io preparatoria (MARINONI, 2008, p. 103/4).

Deveras, como esclarece a melhor doutrina:

O poder geral de cautela, conferido ao juiz pelo art. 798 do esta-
tuto processual, que deveria representar mecanismo excepcional
de seguranca, somente voltado para garantir o resultado 4itil do
processo naqueles casos em que ndo houvesse previsdo cautelar
especifica, passou a ser utilizado como técnica de sumariza¢do da
tutela jurisdicional definitiva.

Assim, pela via cautelar acabava-se adotando solucdo satisfativa
e irreversivel para o conflito, sem as garantias do devido processo
legal, especialmente o contraditério e a ampla defesa. (BEDA-
QUE, 2009, p. 300)

Tal situagdo andémala foi corrigida pela Lei n® 8.952/94, que intro-
duziu os artigos 273 e 461, no Codigo de Processo Civil, disciplinando
o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela.

Dividiu-se, entdo, o entendimento doutrinario, havendo quem defen-
da que a tutela antecipada seria modalidade de tutela cautelar (BEDA-
QUE, 2009), e outros que afirmam que a tutela cautelar diferencia-se da
antecipada, pois esta seria espécie de tutela sumaria satisfativa, ao passo
de que a cautelar nio teria contetido satisfativo (MARINONI, 2008).

Ha4 ainda quem defenda que a tutela cautelar, embora tempordria,
por persistir apenas enquanto seja preciso preservar o direito por ela
acautelado, seria definitiva, e nao provisoria, afinal:

[...] a decisdo cautelar concede uma tutela definitiva, dada com
cognicdo exauriente de seu objeto (pedido de seguranca, fundado
no perigo da demora e na plausibilidade do direito acautelado) e
apta a se tornar imutdvel.
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[...] por se dizer definitiva, a decisdo cautelar jamais pode ser tida
como provisoria (ou precdria). Nao é uma decisdo provisoria a ser,
posteriormente, substituida por wma definitiva — que a confirme,
modifique ou revogue. Ela jd é, em si, a decisdo final, definitiva,
para a questao (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 453).

Para sustentar o posicionamento transcrito, Didier, Braga e Olivei-
ra (2009) alertam para o fato de que, em nosso ordenamento juridico,
existem, na verdade, duas espécies de tutela definitiva, aptas a produ-
zirem coisa julgada material, a saber: (a) a tutela definitiva satisfativa
(padrao) que tem por efeito a certificacao (declaratoria, constitutiva ou
condenatoria) ou a efetivagdo (execugao em sentido amplo) do direito
material discutido na demanda; e (b) a tutela definitiva ndo satisfativa
(cautelar) que tem por efeito combater os males do tempo necessario
ao desenvolvimento do processo e que constitui o instrumento de pre-
servacdao da tutela jurisdicional definitiva satisfativa (instrumento do
instrumento).

Concluem, entdo, que, na verdade, seria possivel identificar duas
espécies de tutela antecipada: (a) aquela que antecipa os efeitos da tute-
la definitiva satisfativa (cognitiva/executiva); e (b) aquela que antecipa
os efeitos da tutela definitiva ndo satisfativa (cautelar), distinguindo-se,
dai, a tutela cautelar e a antecipac¢do da tutela: a primeira garantiria a
eficicia da futura tutela definitiva satisfativa, e a segunda, daria efica-
cia imediata a futura tutela definitiva (satisfativa ou cautelar) (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 457).

Resumindo, poder-se-ia asseverar que:

[...] a tutela cautelar é, ao lado das tutelas de execucdo e certifica-
cdao, uma das trés modalidades de tutela jurisdicional definitiva.
A tutela antecipada é uma técnica que permite a antecipacao dos
efeitos de uma tutela definitiva (qualquer uma das trés, inclusive
a cautelar).

Entdo, qual o motivo de tanta confusdo?

Na verdade, hd muito existe previsdo de uma “tutela antecipada
cautelar” (art. 804 do CPC). A partir de 1994, generalizou-se a
possibilidade de “tutela antecipada satisfativa™ (de certificacdo e
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efetivacdo), por forca do art. 273 e do p. 3° do art. 461 do CPC.
Com isso, muitos se concentraram na inovadora previsio da tu-
tela antecipada satisfativa e esqueceram que hd muito jd existia
uma tutela antecipada cautelar (conservativa). Dai ser comum o
equivoco de se dizer que a tutela antecipada é sempre satisfativa
e s6 a cautelar é assecuratoria. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2010, p. 463)

Importa, ainda, identificar os requisitos legais exigiveis para a con-
cessdo de uma medida cautelar. O primeiro deles é o denominado peri-
culum in mora, sobre o qual se afirma:

Para nos aproximarmos de uma clara nocdo do periculum in
mora, ¢ necessdrio dar um outro passo: ndo basta que o inte-
resse de agir surja de um estado de perigo e que o procedimento
invocado tenha por isso intento preventivo de um dano somen-
te temido, mas é necessdrio ainda que, em razdo da iminéncia
do perigo, o procedimento requerido tenha cardter de urgéncia,
quando fosse previsivel que, onde este tardasse, o dano temido se
transformaria em dano efetivo, ou se agravaria em dano jd veri-
ficado: de modo que a eficdcia preventiva do procedimento seria
praticamente anulada ou prejudicada.

[...]

Mas, a fim de que surja o interesse especifico em solicitar uma
medida cautelar, é necessdrio que a esses dois elementos (preven-
¢do e urgéncia) se acrescente um terceiro, que é aquele no qual
reside propriamente a importancia caracteristica do periculum
in mora: ou seja, que, para remediar tempestivamente o perigo
de dano que ameaca o direito, a tutela ordindria se revela muito
lenta, de modo que, na espera de que amadureca através de longo
processo ordindrio o procedimento definitivo, deva providenciar-
-se com urgéncia de modo a impedir com medidas provisorias
que o dano ameagado se produza ou se agrave naquela espera.

O periculum in mora, que é a base das medidas cautelares, ndo
é, portanto, o genérico perigo de dano juridico, ao qual se pode
em certos casos remediar com a tutela ordindria; mas é especi-
ficamente o perigo daquele ulterior dano marginal, que poderia
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derivar do atraso, tido como inevitdavel em razdo da lentiddo do
procedimento ordindrio, do procedimento definitivo. E a impos-
sibilidade pratica de acelerar a prolacio do procedimento defini-
tivo que faz surgir o interesse na emanacdo de uma medida pro-
visoria; é a mora desse procedimento definitivo, considerada em
si mesma como a possivel causa ulterior do dano, que se prové
a tornar preventivamente inécua com uma medida cautelar que
antecipe provisoriamente os efeitos do procedimento definitivo.
Assim, também quando no campo das relacbes substanciais a
lesdao do direito jd ocorreu e o procedimento definitivo ndao pode
ter entdo outro objetivo sendo aquele reintegrativo, o procedi-
mento cautelar tem em si proprio finalidade preventiva diante
daquele agravamento do dano que, em acréscimo aquele produ-

zido pelo culpado, poderia derivar do inevitdvel prolongamento
do processo ordindrio. (CALAMANDREI, 2000, p. 35/7)

Em segundo lugar, para legitimar a concessio de uma medida caute-
lar é indispensavel a presenca do fumus boni iuris que se qualifica como
instrumentalidade hipotética nos seguintes termos:

A instrumentalidade dos procedimentos cautelares faz com que
sua emanacdo pressuponha um preventivo cdlculo de probabili-
dade sobre aquele que poderd ser o conteiido do futuro procedi-
mento principal.

[...]

Em todos os outros procedimentos cautelares, entretanto (letras
b, ¢, e d), o requisito da urgéncia e do periculum in mora é avalia-
do na hipotese de o procedimento definitivo dever ser emanado
no sentido favordvel aqueles que requerem a medida provisoria.
Para conceder o sequestro conservativo, o juiz deve considerar
verossimil que o crédito ostentado pelo requerente subsista (fu-
muns boni iuris) e que entdo seja provdvel a emanacio de um
titulo executivo a seu favor.

[...]

A instrumentalidade, que é cardter genérico de todos os procedi-
mento cautelares, torna-se, assim, nos grupos b, c e d, uma instru-
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mentalidade hipotética: eles funcionam como meios para assegu-
rar a eficdcia prdatica de um procedimento principal, na hipotese
de que este tenha um determinado conteiido concreto, do qual se
antecipam os previsiveis efeitos.

[...]

Por aquilo que se refere a investigacdo sobre o direito, a cognicdo
cautelar se limita em cada caso a um juizo de probabilidade e
de verossimilhanga. Declarar a existéncia do direito é funcdo do
processo principal: em sede cautelar basta que a existéncia do
direito pareca verossimil, ou seja, melbor dizendo, basta que, se-
gundo um cdlculo de probabilidade, se possa prever que o proce-
dimento principal declarard o direito em sentido favordvel aquele
que requeira a medida cautelar. O éxito dessa cognicao sumadria
sobre a existéncia do direito tem, portanto, em cada caso, valor
nao de declaracdao, mas de hipoteses: se essa hipotese correspon-
de a realidade se podera ver somente quando for emanado o pro-
cedimento principal. (CALAMANDREI, 2000, p. 92/100)

2.3 Caracteristicas comuns

Em que pese serem conceitualmente diferentes, as medidas de an-
tecipacao da tutela e as cautelares possuem caracteristicas comuns, em
especial, o fato de serem prolatadas a partir de cogni¢io sumaria am-
parada em juizo de verossimilhanca, de probabilidade, de fumus boni
iuris, apto a embasar um provimento jurisdicional apenas provisorio,

ja que o grau de profundidade do conhecimento do juiz sera superficial
(ZAVASCKI, 2008, p. 32/4).

Segundo abalizada doutrina, sobre a técnica de cognicao sumaria:

E correto dizer, resumidamente, que as tutelas de cognicdo suma-
rizadas no sentido vertical objetivam: (a) assegurar a viabilidade
da realizacdo de um direito (tutela cautelar); (b) realizar, em vista
de uma situacdo de perigo, antecipadamente um direito (tutela
antecipatoria fundada no art. 273, 1, do CPC); (c) realizar, em
razdo das peculiaridades de um determinado direito e em vista da
demora do procedimento ordindrio, antecipadamente um direito
(liminares de determinados procedimentos especiais); (d) reali-
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zar, quando o direito do autor surge como evidente e a defesa é
exercida de modo abusivo, antecipadamente um direito (tutela
antecipatoria fundada no art. 273, 11, do CPC). (MARINONI,
2008, p. 33)

Ao conceder a tutela jurisdicional fundada em cogni¢ao sumadria,
0 juiz s6 afirma que a existéncia de um direito é provavel. Apenas
quando analisar a questao sob o prisma da cognic¢io exauriente é que o
juiz podera declarar com seguranca a existéncia de um alegado direito.
Por isso, somente as tutelas jurisdicionais fundadas em cognicao exau-
riente é que sdo aptas a formar a coisa julgada material (MARINONI,
2008, p. 33).

Assim é que, a cogni¢do sumaria distingue-se da cogni¢do exau-
riente em fun¢do do grau de profundidade da analise do conflito de
interesses submetido a apreciagio do Poder Judiciario, de modo que:
(a) a cognicdo sumaria é produzida antes da realizagao plena do contra-
ditério, e, por tal motivo, ndo tem aptiddo para formar a coisa julgada
material, caracterizando-se por embasar a prolagio de tutelas de urgén-
cia provisorias dependentes do desfecho do processo ao qual sejam refe-
renciadas, tutelas que tém por escopo garantir a efetividade do processo;
por outro lado, (b) a cogni¢do exauriente tem por base juizos de certeza,
de conviccdo, e, neste aspecto, consagra o principio da seguranga ju-
ridica explicito na clausula do due process of law, razao pela qual os
provimentos jurisdicionais definitivos fincados em cogni¢dao exauriente
produzem coisa julgada material (ZAVASCKI, 2008, p. 32).

Por serem fruto de cogni¢do sumadria as tutelas de urgéncia sao pre-
carias, destacando-se dos demais tipos de tutelas jurisdicionais nao pela
qualidade de seus efeitos, mas pela limitacio temporal de seus efeitos
(provisoriedade) (CALAMANDREI, 2000, p. 25), pois podem ser revo-
gadas ou modificadas a qualquer tempo no curso da demanda e, ade-
mais, ficam condicionadas ao teor do provimento jurisdicional definitivo
a ser proferido no fim do processo ao qual sdo sempre referenciadas.

Entretanto, as medidas de antecipagao da tutela diferenciam-se das
cautelares, pois as primeiras perduram até a prolacdo da tutela definitiva
que, se reconhecer a procedéncia do pedido, confirmara a legitimidade
dos efeitos produzidos pela tutela antecipada durante a tramitacao do
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processo, enquanto que as medidas cautelares serdo sempre temporarias,
pois mesmo na contingéncia de ser proferida uma tutela jurisdicional de-
finitiva favoravel ao demandante, a eficacia das providéncias cautelares
cessara por ocasido da conclusio do processo, e serd substituida por
outros efeitos processuais (ZAVASCKI, 2008, p. 36). Assim, ilustrati-
vamente, o arresto converte-se em penhora, o sequestro na imissao de
posse, etc.

E certo, nada obstante, que, em qualquer caso, “um dos marcos
delimitadores da vigéncia da tutela cautelar e da tutela antecipatoria, o
que se situa no ponto futuro mais longinquo, é o da duracao do processo
no qual se busca a correspondente tutela definitiva” (ZAVASCKI, p. 36),
de maneira que “a tutela proviséria jamais terd eficdcia por prazo maior
que o da existéncia do processo ao qual se acha referenciada” (ZAVAS-
CKI, 2008, p. 36).

Essa caracteristica das tutelas de urgéncia também é apontada por
Calamandrei (2000, p. 124/5) nos termos do qual, por forca da instru-
mentalidade que € a nota tipica dos procedimentos cautelares (compre-
ensivos, para ele, das medidas de antecipagao da tutela), estes terdo seus
efeitos extintos ipso iure assim que for proferida, com for¢a de coisa
julgada, a tutela jurisdicional definitiva. Prossegue o doutrinador, asse-
verando que:

A superveniéncia do procedimento principal atua como causa
extintiva dos efeitos do dominio cautelar ndo somente quando
declara que o direito, em previsio de cuja subsisténcia ele foi
emanado, ndo subsiste, mas, outrossim, quando declara que sub-
siste: realmente, se no primeiro caso o procedimento cautelar de-
saparece porque se declara que a hipotese sobre a qual se baseia
nao era fundamentada, no segundo caso desaparece da mesma
forma como o procedimento cautelar porque no seu lugar en-
tra o procedimento principal, cuja relacdo substancial de ago-
ra em diante (e ndo mais do procedimento cautelar) permanece
regulada. A essa caracteristica ndo me parece que até agora a
doutrina tenha dado a importincia que merece: e mesmo, se ela
tivesse sido conmsiderada, ter-se-ia visto facilmente que o proce-
dimento cautelar ndo pode ser considerado como prontamente
condicionado a declaracdao negativa do direito principal, desde o
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momento em que este estd destinado a desaparecer, ndo somente
quando a condicdo se verifique, mas também quando esta ndo se
verifique, isto é, quando o procedimento principal declara a exis-
téncia daquele direito de que a medida cautelar tinha declarado o
simples fumus. (CALAMANDREI, 2000, p. 127)

A derradeira caracteristica comum as tutelas de urgéncia é que po-
dem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo se houver alteragao
da situacao de fato (rebus sic stantibus) ou na situacao da prova. Nessa
ultima hipotese, a revogagao da tutela de urgéncia serd motivada pela
constatacdo, a partir das provas produzidas no curso do processo, de
que, na verdade, jamais houve risco de dano irreparavel ou de dificil re-
paragio ao direito invocado, ou que os pressupostos faticos ou juridicos
do pretenso direito nunca existiram (ZAVASCKI, 2008, p. 36).

Esse atributo das tutelas de urgéncia também ¢é destacado na obra de
Calamandrei (2000) que, mesmo fazendo referéncia apenas as medidas cau-
telares, abarca, também, em sua explanacdo, as medidas antecipatérias da
tutela, ao obtemperar que ambas se notabilizam pela variabilidade, afinal:

[...] podem estar sujeitas, mesmo antes que seja emanado o pro-
cedimento principal, a modificacées correspondentes a uma so-
brevinda variacdo das circunstincias concretas, todas as vezes
que o juiz, através de um novo procedimento, considere que a
medida cautelar inicialmente ordenada nao pareca mais adequa-
da a nova situac¢do de fato criada no periodo intercorrente.

[...]

Por isso, todas as vezes em que uma medida cautelar é concedida
com base em uma s6 fase de cognicao sumdria (cf. n° 20 e 24), a
mesma autoridade que emanou o procedimento poderd, através
de uma nova cognicdao sumdria, modificd-lo ou revogd-lo, se em
pendéncia do processo principal sejam verificadas novas circuns-
tancias que desaconselhem a continuacdo da relacao cautelar ori-
ginariamente constituida. (CALAMANDREI, 2000, p. 121/23)

Por fim, ndo se pode deixar de fazer referéncia ao disposto no artigo
273, paragrafo 7°, do Codigo de Processo Civil, na redagido determinada
pela Lei n® 10.444/02, que instituiu a fungibilidade entre a tutela anteci-
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pada e a tutela cautelar, para evitar que os Juizes se neguem a conceder
um determinado tipo de tutela de urgéncia, por entender que os corres-
pondentes requisitos formais ndo estao preenchidos.

E a referida fungibilidade entre a antecipagao dos efeitos da tutela e
a medida cautelar se opera ndo apenas no sentido de viabilizar a substi-
tuicdao da tutela antecipada pela medida cautelar, como, também, na via
inversa, como defende Dinamarco (2003, p. 92).

Deveras, segundo a melhor doutrina:

Em uma interpretacao literal pode ser dito que o art. 273, p.
7°, CPC, pretende somente viabilizar a concessdo no bojo do
processo de conbecimento da tutela cautelar que foi chamada
de maneira inadequada de tutela antecipatoria. [...] Entretanto,
aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela cautelar
no processo de conbecimento, é correto admitir a concessdao de
tutela de natureza antecipatoria ainda que ela tenha sido postula-
da com o nome de cautelar, desde que devidamente preenchidos

0s pressupostos inerentes a concessao da tutela antecipatoria.
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 275/6)

Vé-se, portanto, diante do principio da fungibilidade de mao dupla,
contemplado no artigo 273, paragrafo 7°, do Codigo de Processo Civil,
que o legislador prestigia o principio da instrumentalidade das formas,
atenuando o ambito de incidéncia formal dos institutos da tutela anteci-
pada e da medida cautelar, em favor do interesse maior do demandante
que busca a tutela jurisdicional efetiva.

3. Vedacgoes legais a concessao contra o poder publico

3.1 Evolucao legislativa

A Lein® 2.770/56 (revogada pela Lei n® 12.016/09) obstaculizava a
concessao de liminares que tivessem por escopo a libera¢ao alfandegaria
de mercadorias estrangeiras importadas do exterior.

Posteriormente, foi editada a Lei n°® 4.348/64, estabelecendo nor-
mas processuais relativas ao mandado de seguranca, a qual era expressa
ao determinar que:
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Art. 5° Nao serd concedida a medida liminar de mandados de
seguranca impetrados visando a reclassificacio ou equiparacdo
de servidores piiblicos, ou a concessio de aumento ou extensio
de vantagens.

Pardgrafo vinico. Os mandados de seguranca a que se refere este
artigo serao executados depois de transitada em julgado a respec-
tiva sentenca.

[...]

Art. 7° O recurso voluntdrio ou “ex officio”, interposto de de-
cisdo concessiva de mandado de seguranca que importe outorga

ou adicdo de vencimento ou ainda reclassificacao funcional, terd
efeito suspensivo. (BRASIL, 1964)

Entdo, sobreveio a Lei n® 5.021/66, que dispunha sobre o pagamen-
to de vantagens pecunidrias asseguradas em sentengas concessivas de
mandados de seguranca a servidores publicos civis, dizendo que:

Art. 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias as-
seguradas, em sentenca concessiva de mandado de seguranca, a
servidor publico federal, da administracdo direta ou autdrquica,
e a servidor publico estadual e municipal, somente serd efetuado
relativamente as prestacoes que se vencerem a contar da data do
ajuizamento da inicial.

[...]

§ 4° Nao se concederd medida liminar para efeito de pagamento
de vencimentos e vantagens pecunidrias.

[...] (BRASIL, 1966)

Ambas as leis eram consideradas constitucionais pelo Supremo Tri-
bunal Federal, como se extrai da seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE SEGURAN-
CA. EXAME DE MERITO. IMPOSSIBILIDADE. GRAVE LE-
SAO A ORDEM E A ECONOMIA PUBLICA.

1. Ndo cabe no pedido de suspensdo de seguranca a andlise com
profundidade e extensdo da matéria de mérito examinada na
origem. Suspensao de seguranca. Pressupostos: potencialidade
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lesiva do ato decisorio a ordem, a saiide, a seguranca e a econo-
mia publica.

2. Lesdo a ordem publica, consubstanciada no fato de que o
artigo 1°, § 4°, da Lei 5021/66, veda a concessiao de medida
liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens
pecuniadrias.

3. A execucdo dos efeitos do mandado de seguranca somente é
possivel apds o seu transito em julgado, em obediéncia aos prin-
cipios orcamentdrios, dentre os quais o da impossibilidade de
ser concedida vantagem ou aumento de vencimento sem previsdo
orcamentdria (CF/88, artigo 169, § 1°, I e 11). Agravo regimental
a que se nega provimento. (BRASIL, STE, SS n° 1918, 2004)

Por outro lado, ndo se pode deixar de fazer referéncia as Medidas
Provisorias editadas na década de 1990 para evitar que a Justiga deter-
minasse o desbloqueio do dinheiro dos brasileiros que fora retido nas
institui¢des financeiras como medida de politica econdmica para viabili-
zar o controle da inflagao galopante que supostamente seria combatida
pelo denominado Plano Collor (MPS n°s. 173/90 e 186/90).

Houve, ainda, a Medida Provisoria n°® 375, de 23 de novembro de
1993, que: (a) proibia o deferimento de medida liminar ou de cautelar
contra o Poder Publico, sem audiéncia prévia do representante judicial
da pessoa juridica de direito publico (art. 2°); (b) condicionava a apre-
ciagao judicial de pedidos de medidas liminares e cautelares em face da
Fazenda Publica a inexisténcia de risco de lesdo ao interesse publico ou a
ordem, saude, seguranga e economia publicas (art. 3°); (c) dificultava ou,
até mesmo, impedia a concessao de liminares e cautelares contra o Poder
Publico, inclusive em sede de mandado de segurancga (arts. 4° a 6°).

Retomando a questdo atinente a reclassificacdo ou equiparacao de
servidores publicos e a concessio do aumento, ou a extensio de vanta-
gens, ou pagamento de qualquer natureza, a vedagio ao deferimento de
medidas liminares em mandado de seguranca ha muito prevista pelas
Leis n°s. 4.348/64 e 5.021/66 foi estendida as cautelares referidas na Lei
n°® 8.437/92, que, na verdade, albergava “[..] medidas de natureza an-
tecipatoria satisfativa, que a época eram pleiteadas, de um modo geral,
por via de acao cautelar inominada, com base no art. 798 do Cédigo de
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Processo Civil, e que atualmente podem ser obtidas no préprio processo
de conbecimento, com fundamento no seu art. 273” (ZAVASCKI, 2008,
p.32/4).

Além disso, o paragrafo 5°, do artigo 1°, da Lei n°® 8.437/92, inclui-
do pela MP n® 2.180-35/01, negava o cabimento de medida liminar que
deferisse compensagdo de créditos tributdrios ou previdenciarios. Eis o
texto da Lei n°® 8.347/92, que dispoe sobre a concessao de medidas cau-
telares contra atos do Poder Publico:

Art. 1° Nao serd cabivel medida liminar contra atos do Poder
Piuiblico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acoes
de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia se-
melbante ndao puder ser concedida em acées de mandado de se-
guranca, em virtude de vedacao legal.

[...]

§ 3° Ndo serd cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em
qualquer parte, o objeto da acao.

[...]

§ 5° Nao serd cabivel medida liminar que defira compensagao
de créditos tributdrios ou previdencidrios. (Incluido pela Medida
Proviséria n°® 2,180-35, de 2001)

Art. 3° O recurso voluntdrio ou ex officio, interposto contra sen-
tenca em processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de
direito publico ou seus agentes, que importe em outorga ou adi-
cdo de vencimentos ou de reclassificacdo funcional, terd efeito
suspensivo. (BRASIL, 1992)

Infere-se, assim, que a Lei n® 8.437/92 estendeu as vedacoes a
concessao de liminares em mandado de seguranga, que ja constavam
nas Leis n%. 2.770/56, 4.348/64 ¢ 5.021/66, ao processo cautelar, es-
tipulando, ademais, que ndo se admite medida liminar em processo
cautelar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da acdo (cautelar
satisfativa). Estabeleceu, também, que o recurso voluntario, e o reexa-
me necessario, de julgados que tenham por conteudo a concessiao ou
aumento de vencimentos ou a reclassificagdo de servidores publicos,
terdo efeito suspensivo.
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Entdo, sobreveio a Lei n°® 8.952/94, que introduziu os artigos 273 e
461 no Cédigo de Processo Civil, instituindo a tutela antecipada como
providéncia genérica, cabivel no procedimento comum, e nova questao
surgiu, em relacao a admissibilidade da tutela antecipada contra o Poder
Publico, nas hipoteses vedadas pela legislacio do mandado de seguran-
ca: a Lei n® 8.437/92 nio abrangia expressamente as tutelas antecipadas,
apesar do disposto em seu paragrafo 3° do artigo 1°.

Para corrigir a distor¢io sistematica gerada pela introducdo dos ar-
tigos 273 e 461 no Codigo de Processo Civil, sobreveio a Lei n® 9.494/97,
fruto da conversao da MP n° 1.570/97, que estendeu as vedagoes estipu-
ladas pelas Leis n°s. 4.348/64, 5.021/66 e 8.437/92, as tutelas antecipa-
das previstas no Codigo de Processo Civil (artigos 273 e 461).

Com efeito, ao disciplinar a concessio da tutela antecipada contra
a Fazenda Publica, diz a Lei n® 9.494/97 que:

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461
do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu pardgra-
fo unico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1°
eseu § 4°da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°,
3°e4°da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.

[...]

Art. 2°-B. A sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recur-
so, inclusdo em folba de pagamento, reclassificacao, equiparacao,
concessdao de aumento ou extensio de vantagens a servidores da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclu-
sive de suas autarquias e fundacées, somente poderd ser executa-
da apos seu transito em julgado. (Incluido pela Medida Proviso-
ria n°® 2.180-35, de 2001) (BRASIL, 1997)

Até aqui, as hipoteses legais de vedagao compreendiam vencimen-
tos e vantagens de servidores publicos e a liberacio de mercadorias
importadas do exterior. Entdo, sobreveio a MP n°® 2180-35, de 24 de
agosto de 2001, que introduziu o paragrafo 5° no artigo 1° da Lei n°
8.437/92, vedando a concessdo de liminares contra o poder publico
que tenham por objeto a compensag¢ao de créditos tributdrios ou pre-
videnciarios.
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Por fim, foi editada a Lei n® 12.016/09, denominada de nova Lei do
Mandado de Seguranca, que consolidou a legislacao processual civil an-
tes vigente, e parcialmente por ela revogada, que disciplinava a questao
do deferimento de tutelas de urgéncia contra o Poder Publico, estatuindo
o seguinte:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenarad:

[...]

III — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resul-
tar a ineficdcia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucdo, fianca ou depdsito, com o
objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

[...]

§ 22 Ndo serd concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacdo de créditos tributdrios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacio ou equiparacdo
de servidores publicos e a concessio de aumento ou a extensio
de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

[...]

§ 52 As vedacoes relacionadas com a concessao de liminares pre-
vistas neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se refe-

rem os arts. 273 e 461 da Lei n° 5.869, de 11 janeiro de 1973
— Cédigo de Processo Civil.

Art. 14. Da sentenga, denegando ou concedendo o mandado,
cabe apelacao.

[...]

§ 32 A sentenca que conceder o mandado de seguranca pode ser
executada provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a
concessdo da medida liminar.

[...]

Art. 29. Revogam-se as Leis n* 1.533, de 31 de dezembro de
1951,4.166,de 4 de dezembro de 1962, 4.348, de 26 de junbo de
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1964, 5.021, de 9 de junbo de 1966; o art. 3°.da Lei n® 6.014, de
27 de dezembro de 1973, o art. 1° da Lei n° 6.071. de 3 de julbo
de 1974, 0 art. 12 da Lei n° 6.978, de 19 de janeiro de 1982, e o
art.2°da Lein® 9.259, de 9 de janeiro de 1996. (BRASIL, 2009)

Infere-se, portanto, que por meio da edigdo da Lei n® 12.016/09, o
legislador infraconstitucional houve por bem reunir em um tnico diplo-
ma normativo toda a disciplina processual definidora das hipoteses de
vedagdo ao deferimento de medidas liminares em mandado de seguran-
ca e tutelas antecipadas contra a Fazenda Publica.

3.2. Discussao sobre a constitucionalidade

3.2.1 Debate doutrinario

A legitimidade constitucional das proibigoes veiculadas pela legisla-
¢ao processual civil ao deferimento de medidas cautelares, de antecipa-
coes de tutela e de liminares em mandado de seguranga contra o Poder
Publico em situagoes previamente definidas é rechacada por significativa
parcela dos doutrinadores patrios que defendem que o comando do ar-
tigo 5%, inciso XXXV, da Constitui¢io Federal, ao estender a prote¢ao
judicidria as ameagas de lesdo a direito, teria albergado implicita proi-
bi¢do dirigida ao legislador infraconstitucional de editar leis que, em
hipoteses excepcionais, impe¢am que os Juizes apreciem os pedidos de
deferimento de tutelas de urgéncia contra a Fazenda Publica (FERRAZ,
2006, p. 245/6).

Os autores obtemperam, também, que as tutelas cautelares, as ini-
bitorias e as técnicas de antecipacdo da tutela estariam albergadas pelo
direito de acdo constitucional e nao poderiam, assim, ser subtraidas a
apreciagao do Poder Judiciario por dispositivos legais que, ao privilegia-
rem apenas o interesse do Poder Publico, estariam malferindo, também,
o postulado da isonomia processual, que é corolario do Estado Demo-
cratico de Direito fundado no principio da dignidade da pessoa humana
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 276/8).

Argumenta-se, ademais, ainda com fulcro no principio da inafas-
tabilidade da jurisdi¢ao, que o Poder Judiciario deve conferir aos juris-
dicionados o direito a tutela jurisdicional adequada, a qual, em certas
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situacdes concretas, pode impor a ado¢do de medidas urgentes as quais
deverdo ser necessariamente deferidas pelo juiz, ainda que haja lei proi-
bindo sua concessio, pois a lei ordinaria nio poderia vedar o deferimen-
to de tutela adequada sob pena de violar o principio constitucional do
direito de acao (NERY, 2004, p. 132/3).

Enfim, como alerta Marinoni (2008, p. 137), somente o Poder Judi-
ciario teria competéncia institucional para verificar, em cada caso con-
creto, a existéncia do periculum in mora necessario ao deferimento das
tutelas de urgéncia, sendo defeso ao legislador processual interferir nessa
seara sob pena de violar o direito a adequada tutela jurisdicional e a
efetividade da jurisdicao.

Existe, por outro lado, doutrina reconhecendo ao legislador infra-
constitucional poder discricionario para coibir a concessio de medidas
liminares por legitimas razdes de interesse publico, pois a prote¢iao cons-
titucional ao direito de acdo compreenderia, singelamente, a tutela juris-
dicional definitiva. Em tal esteira:

[...] a tutela jurisdicional prometida pela Constituicdo é tutela
de cognicdo exauriente, que persegue juizo o mais aproximado
possivel da certeza juridica; é tutela definitiva, cuja imutabilidade
confere adequado nivel de estabilidade as relacées sociais; é, em
suma, tutela que privilegia o valor seguranga. (ZAVASCKI, 2008,
p. 25).

Neste ponto, vale fazer referéncia a uma especificidade que parece
ter escapado aos doutrinadores patrios ao analisarem o preceito inscul-
pido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal, nos termos
do qual “A lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judiciario nenbuma
lesdo ou ameaca de lesdo a direito” (BRASIL, 1988).

A doutrina brasileira afirma, quase majoritariamente, que a prote-
¢do a ameaca de lesdo a direito seria tutelavel por procedimentos cau-
telares ou antecipatorios da tutela; porém, existe diferenga entre tutela
cautelar em sentido amplo e a tutela preventiva:

Nao hd necessidade de se fazer confusdao entre tutela preventiva
e tutela cautelar, conceitos distintos, mesmo quando postos na
relacdo de género a espécie. Em certos casos também o nosso
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sistema processual admite que o interesse suficiente para invocar
a tutela jurisdicional possa surgir, antes que o direito tenha sido
definitivamente lesado, tao sé pelo fato de que a lesdo se prenun-
cie proxima e provdvel: nesses casos a tutela jurisdicional, em
lugar da finalidade de eliminar a posteriori o dano produzido
pela lesdo de um direito, atua a priori com a finalidade de evitar o
dano que poderia derivar da lesdo de um direito, ameacada, mais
ndo ainda realizada. Refere-se a esses casos, em contraposicdo é
tutela sucessiva ou repressiva, como casos de tutela jurisdicional
preventiva, na qual o interessae de agir surge ndo pelo dano, mas
pelo perigo de dano juridico.

[...]

Nesses casos de tutela preventiva, ndo estamos, porém, ainda no
campo da tutela cautelar; de fato, se se desconsidera o momento
do interesse (que nasce aqui do perigo), em vez da lesdo do direi-

to, aqui nos encontramos ainda diante de casos de tutela ordind-
ria, com efeitos definitivos. (CALAMANDREI, 2000, p. 34)

Assim sendo, reforca-se o entendimento de Zavascki (2008, p. 25)
para quem a tutela jurisdicional consagrada no artigo 5°, inciso XXXV,
da Lei Maior, € a tutela definitiva.

Em oposiciao, Bedaque (2009, p. 90/4) considera inconstitucionais
as restricoes legislativas destinadas a impedir a concessdo de tutelas de
urgéncia contra o Poder Publico, por entender que no texto do artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal esta albergada a tutela ju-
risdicional provisoria (cautelar/antecipada), como forma de tutela pre-
ventiva, i.e., a protecdo contra ameaca de lesdo a direito. Prossegue o
doutrinador, afirmando que a solugdo do conflito entre os principios da
seguranga juridica (garantia do devido processo legal) e o da efetividade
do processo (tutela adequada), deve ser efetivada pelo juiz em cada caso
concreto, segundo as diretrizes definidas na lei processual, que nao pode,
destarte, estabelecer vedag¢oes especificas, em relacdo a concessio de tu-
telas antecipadas e/ou cautelares contra do Poder Publico (BEDAQUE,
2009, p. 94/6).

Naio se pode negar, porém, que a satisfacio imediata de um interesse
juridicamente protegido, antes do término do processo, que € viabilizada
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pelas tutelas de urgéncia nao se compatibiliza com o principio do devido
processo legal entendido como clausula compreensiva do:

[...] direito a seguranca juridica, de cuja densidade se pode extrair
que ndo apenas a liberdade, mas também os bens em sentido
amplo (inclusive, pois, os direitos subjetivos de qualquer espécie)
hdo de permanecer sob a disposicdo de quem os detém e deles se
considera titular, até que se esgote o devido processo legal. (ZA-
VASCKI, 2008, p. 66/7)

Nesse sentido:

Sustenta-se, por exemplo, com grande propriedade, a existéncia
de um poder geral, conferido ao juiz, de conceder tutelas anteci-
padas, a exemplo do poder geral de cautela. Isso porque todos
téem direito a tutela jurisdicional adequada. E, se o direito exige
tutela urgente e satisfativa, ndo pode o sistema processual deixar
de prestd-la, pena de violacio a garantia constitucional da acdo.

Essa conclusdo, todavia, nao atenta para o fato de que a conces-
sdo de tutela satisfativa mediante cognicdo superficial, nao exau-
riente, pode lesar definitivamente o direito da parte contrdria,
que sequer teve oportunidade de impedir a invasdao de sua esfera
juridica.

Por isso, a preocupacdo em atender ao direito de acesso a justica
do autor ndo pode desprezar o direito de igual natureza, que
assegura a ambas as partes o contraditorio, a ampla defesa e o
devido processo legal.

[...]

Da mesma forma que para o autor a tutela sumdria antecipada
constitui, muitas vezes, o unico meio apto para conferir efetivi-
dade a seu direito, o sistema constitucional assegura o réu a pos-
sibilidade de resistir a pretensdo inicial. E esse direito ndo pode
ser completamente aniquilado pela efetiva protecdo processual
aquele que deduziu a pretensio em juizo.

[...] atender ao pedido do autor, de forma sumdria e com resulta-
do irreversivel, pode significar imposicao ao réu de sacrificio ndo
desejado pelo direito material.
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E preciso cuidado para ndo permitir que a grande preocupacdo
com a celeridade acabe comprometendo a seguranca proporcio-
nada pelo devido processo constitucional.

Por isso, na medida do possivel, as solucées urgentes devem ser
provisorias, com a unica finalidade de assegurar a efetividade
da tutela final e definitiva. Somente em casos absolutamente
excepcionais deve o sistema permitir a resolu¢do da situagao
de direito substancial pela via do processo de cogni¢cdo sumd-
ria. Toda vez que isso ocorre, tem-se a amputacdo de garantias
constitucionais da parte contrdria, privada do contraditorio,
da ampla defesa, do devido processo legal, enfim. (BEDAQUE,
2009, p. 83/5)

De fato, para que se realize o devido processo legal é necessario
tempo para a pratica de uma série ordenada de atos, a fim de que seja
pleno o exercicio do contraditorio e da ampla defesa pelas partes, como
também, para que o juiz retina elementos de convic¢io suficientes a em-
basar um provimento definitivo que elimine qualquer residuo de insatis-
fagao dos litigantes, pacificando o conflito com justica. Por outras pala-
vras, a justica da decisdo judicial pressupoe cogni¢do exauriente que é
mais qualificada a espelhar a verdade dos fatos e a correta interpretagao
do direito, produzindo um juizo de certeza juridica.

Em contrapartida, as tutelas de urgéncia por serem fundadas em
cogni¢ao sumadria que sO propicia a elabora¢dao de um juizo de probabi-
lidade da existéncia de um direito material lesado ou ameacado de lesao
que podera ser infirmado ao final do processo (MARINONI, 2008, p.
33), excepcionam a aplicagiao do principio da seguranca juridica, em fa-
vor do postulado da efetividade do processo. Em suma, as antecipacoes
de tutela prestigiam o principio da efetividade em desfavor do postulado
do devido processo legal porque importam na privacdo de bens e di-
reitos do réu embasada em cogni¢do sumadria e provisoria (BEDAQUE;
MARCATO, 2008, p. 826/7).

Nesse cenario, a invocacdo da cldusula esculpida no artigo 5°, in-
ciso XXXV, da Lei Maior nio seria justificagio suficiente para afastar
a incidéncia das leis ordindrias que estipulam vedag¢des a concessdao de
medidas de antecipagao de tutela contra o Poder Publico, as quais devem
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ser analisadas, necessariamente, a luz de todo o sistema constitucional
organicamente considerado (ZAVASCKI, 2008, p. 63).

Na verdade, o que se verifica aqui € a existéncia de colisao entre
“direitos fundamentais e outros principios ou valores que tenham por
escopo a protecdo de interesses da comunidade” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 342).

Realmente: (a) h4, de um lado, o direito fundamental do autor da
demanda de exigir uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, inclusive
mediante a atuagao das tutelas de urgéncia — o valor protegido € a ple-
nitude da jurisdi¢do e a independéncia do Poder Judiciario; (b) ha, de
outro, o interesse publico em coibir o exercicio abusivo do poder caute-
lar dos Juizes evitando o risco de constrangimento precipitado a direitos
da Fazenda Publica — o valor tutelado é a seguranca juridica explicita na
clausula do devido processo legal.

O apontado conflito entre valores albergados pelo legislador
constituinte — seguranga juridica x efetividade do processo — podera,
porém, ser solucionado: (a) pelo legislador infraconstitucional “sem-
pre que forem previsiveis os fendmenos de tensio e de conflito a
vista do que comumente ocorre no mundo dos fatos” (ZAVASCKI,
2008, p. 64) ou (b) pelo Poder Judiciario, se houver lacuna normati-
va, ou quando a regra legal “se mostrar insuficiente ou inadequada
a solugao do conflito concretizado, que ndo raro se apresenta com
caracteristicas diferentes das que foram imaginadas pelo legislador”

(ZAVASCKI, 2008, p. 64).

Infere-se, nesse contexto, que nao serao inconstitucionais as veda-
¢coes impostas pela lei ordindria a concessio de medidas liminares ou
de antecipacdo de tutela contra o Poder Publico, desde que elas sejam
razoaveis e, para aferir a razoabilidade das vedagoes legais, ha que se
recorrer ao principio da proporcionalidade que funciona como “critério
para as limitacoes admissiveis da liberdade individual” (BONAVIDES,
2008, p. 412). Com efeito:

O principio da proporcionalidade, importado do direito adminis-
trativo para o plano constitucional, decorre da propria esséncia do Esta-
do de Direito e atua como forma de prevencao do arbitrio do legislador
que sO exercera legitimamente seu poder discricionario de legislar na
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medida em que respeite os valores albergados na Lei Maior (BONAVI-
DES, 2008, p. 400/1).

Assim € que, para que o intérprete verifique a constitucionalidade
das vedagoes legais ao deferimento de tutelas de urgéncia contra o Poder
Publico, ele devera avaliar: (a) a adequacao entre os meios de intervengao
legislativa eleitos (situagdes em que a tutela de urgéncia é vedada) e o fim
de interesse publico perseguido pelo legislador (coibir o exercicio abusivo
do poder cautelar dos Juizes em detrimento da Fazenda Publica); (b) a ne-
cessidade ou indispensabilidade da ado¢ao das medidas legais restritivas;
e (¢) a harmonizacdo dos interesses e valores constitucionais envolvidos
(devido processo legal e a seguranca juridica x inafastabilidade da jurisdi-
cao e efetividade do processo) (BONAVIDES, 2008, p. 396/8).

Havera inconstitucionalidade sempre que a medida de vedagao for
excessiva, injustificavel, arbitraria ou destituida de razoabilidade.

3.3 Posicao do Supremo Tribunal Federal

Sob a égide da Constitui¢ao Federal de 1988, o primeiro caso em-
blematico apreciado pelo Supremo Tribunal Federal em que se dis-
cutiu a viabilidade constitucional da legislacdo ordinaria estabelecer
restri¢oes ao deferimento de tutela de urgéncia contra o Poder Publico
foi objeto da ADIN n° 223-6/DF, por meio da qual se postulava a
declaracido de inconstitucionalidade da Medida Provisoria n® 173, de
18 de marco de 1990, que vedou a concessio de medida liminar em
mandado de seguranca e em ac¢des ordindrias e cautelares que tivessem
por objeto os comandos emergentes das Medidas Provisorias n%. 151,
154, 158,160, 161, 162, 164, 165, 167 e 168, as quais estabeleciam o
arcabouco juridico do denominado Plano Collor.

Consta que nossa Corte Constitucional indeferiu o pedido de me-
dida cautelar na ADIN n° 223-6/DF por razoes de interesse publico
relevante, apresentadas no voto do Ministro Sepulveda Pertence, nos
termos do qual haveria risco de que o deferimento do pedido de sus-
pensdo imediata dos efeitos da Medida Provisoria n® 173/90 incenti-
vasse os Juizos de primeiro grau a concederem liminares em desfavor
do Plano Collor que, com isso, teria sua aplicabilidade irremediavel-
mente comprometida.
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Porém, mesmo votando pelo indeferimento da medida liminar, o Mi-
nistro Sepulveda Pertence ressalvou que isso nao obstaria a analise da
constitucionalidade da Medida Proviséria n® 173/90 por qualquer Juiz ou
Tribunal, no 4mbito do controle difuso, pois, no entender do Ministro,
por ser excessivamente genérica e imprecisa, ja que fazia referéncia a inu-
meras Medidas Provisorias, a Medida Provisoria n® 173/90 poderia “/...]
subtrair a jurisdicdo uma série incalculdvel de interesses e eventuais direi-
tos, aos quais a proibicdo de protecao pode acarretar danos irrepardveis e
de monta” (BRASIL, STE, ADIN n° 223-6/DE, 1990).

No mesmo julgamento da ADIN n° 223-6/DF, o Ministro Paulo
Brossard votou pelo deferimento da medida cautelar por entender que
a Medida Provisoria n® 173/90 seria incompativel com o disposto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal, posicao compartilhada
pelo Ministro Celso de Mello para quem:

[...] a protecdo jurisdicional imediata, dispensdvel a situacoes
juridicas expostas a lesao atual ou potencial, ndo pode ser in-
viabilizada por ato normativo infraconstitucional que, vedando
o exercicio liminar da tutela jurisdicional cautelar pelo Estado,
enseja a aniquilacdo do proprio direito material. (BRASIL, STF,
ADIN n° 223-6/DE 1990)

Em sentido oposto, o Ministro Marco Aurélio, indeferindo a medi-
da cautelar, asseverou que:

[...] o proibir-se, em certos casos, por interesse publico, a ante-
cipacdo proviséria da satisfacio do direito material lesado ou
ameacado ndo exclui, evidentemente, da apreciacio do Poder
Judicidrio a lesdo ou a ameaca ao direito, pois ela se obtém nor-
malmente na satisfacao definitiva que é proporcionada pela acao
principal, que, esta sim, ndo pode ser vedada para privar-se o le-
sado ou ameacado de socorrer-se do Poder Judicidrio. (BRASIL,
STE ADIN n° 223-6/DEFE, 1990)

Vale a pena fazer referéncia, também, aos votos dos Ministros
Sydney Sanches e Octavio Galloti os quais, embora indeferindo a medi-
da cautelar, salientaram que a constitucionalidade das vedacdes legais a
concessao de tutelas de urgéncia contra o Poder Judiciario estaria condi-
cionada a andlise da razoabilidade das restri¢des impostas.
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Ao fim do julgamento, o Supremo Tribunal Federal houve por bem
indeferir a concessao da medida cautelar na ADIN n° 223-6/DF, venci-
dos os Ministros Paulo Brossard e Celso de Mello.

Posteriormente, em 22 de junho de 1990, no julgamento da ADIN
n° 295-3/DF — MC, em que se pleiteava a declaracdo de inconstitu-
cionalidade da Medida Provisoria n°® 186, de 23 de maio de 1990,
que suspendia a concessao de liminares e cautelares por 30 (trinta)
meses a contar de 15 de marco de 1990 para preservar os comandos
do Plano Collor, nossa Corte Constitucional, por maioria de votos,
reafirmou o entendimento de ser licito ao legislador infraconstitucio-
nal restringir, em certas matérias, a concessao de medidas liminares
e cautelares, pois, como assinalou o Ministro Octavio Gallotti “/[...]
a disciplina restritiva ao cabimento das medidas liminares por lei
ordindria, afastando, em determinados casos, a possibilidade de sua
concessdo, ndo fere a garantia constitucional do acesso ao Poder Ju-
dicidrio e o uso do mandado de seguranca” (BRASIL, STF, ADIN n°
295-3/DF — MC, 1990).

Por outro lado, consta que o Conselho Federal da OAB ajuizou a
ADIN n° 975-3/DF — MC, questionando a Medida Provisoria n® 3785,
de 23 de novembro de 1993, que, ao regular a concessio de medidas
cautelares inominadas e de medidas liminares em mandado de seguran-
ca e em agOes civis publicas, estabelecia restri¢des tao significativas que
terminava por vedar a concessdo das ditas medidas em face das pessoas
juridicas de direito publico.

Deveras, a Medida Provisoria n® 375, de 23 de novembro de 1993:
(a) proibia o deferimento de medida liminar ou de cautelar contra o
Poder Publico, sem a audiéncia prévia do representante judicial da pes-
soa juridica de direito publico (art. 2°); (b) condicionava a apreciagao
judicial de pedidos de medidas liminares e cautelares em face da Fazenda
Publica a inexisténcia de risco de lesdo ao interesse publico ou a ordem,
saude, seguranca e economia publicas (art. 3°); e (c) dificultava ou, até
mesmo, impedia a concessao de liminares e cautelares contra o Poder
Publico, inclusive em sede de mandado de segurancga (arts. 4° a 6°).

A extensdo significativa das restri¢des levou o Ministro Carlos
Velloso, Relator, a conceder a medida cautelar, suspendendo a aplicagio
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da MP n°® 375/93, por considera-la afrontosa, inclusive, ao principio
da separacdao de poderes, ja que, segundo o julgador, o ato normativo
impugnado obstruia a a¢io do Poder Judicidrio, que ficava impedido
de apreciar ameagas de lesdo perpetradas contra direitos individuais ou
coletivos.

Posteriormente, em 09 de dezembro de 1993, o Plendrio do Su-
premo Tribunal Federal deferiu em parte a medida cautelar postulada
através da ADI n° 975-3/DF-MC, suspendendo a eficicia dos artigos
2°,4°, 5° Il e paragrafos 3°,4°, 5° e 6°, e das expressoes “que nao pode
exceder de 30 dias” (art. 5°, 1), “somente” e “pelo Tribunal competente
para julgamento do recurso de oficio” (art. 5°, paragrafo 2°) e “para
julgamento do recurso de oficio” (art. 6°) (BRASIL, STE, ADI n°® 975
MC, 1993).

Em 26 de mar¢o de 1997, o Supremo Tribunal Federal voltou a
pronunciar-se sobre o tema analisado ao apreciar o pedido de liminar
na ADIN n° 1.576-1/DFE-MC, pela qual se postulava a declarag¢ao de
inconstitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 3°, da Medida Proviséria
n°® 1.570/97, posteriormente convertida na Lei n® 9.494/97. O Tribu-
nal, por votacdo majoritaria, manteve a eficicia dos artigos 1° e 3°
da Medida Proviséria n® 1.570/97, porém, suspendeu, liminarmente,
até decisdo final, a vigéncia do artigo 2° da Medida Provisoria n°
1.570/90 que condicionava a concessao de liminar, ou de qualquer
medida de carater antecipatodrio, a caugdo, sempre que o ato pudesse
resultar em dano a pessoa juridica de direito publico. Os Ministros
Mauricio Corréa e Carlos Velloso deferiram a liminar na ADIN n°
1576-1/DF-MC, sob o entendimento de que a exagerada abrangéncia
da restricao imposta pelo artigo 2° da Medida Proviséria n® 1.570/97
(que nao foi integrado a Lei n® 9.494/97) seria ofensiva ao principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal, através da ADC n° 4/DF, foi
instado a manifestar-se sobre a constitucionalidade do artigo 1°, da Lei
n°® 9.494/97, que estendeu a tutela antecipada genérica (CPC, 273) e a
especifica (CPC, 461), as vedacdes expressas nos artigos 5° e paragrafo

unico e 7°, da Lei n° 4.348/64, no artigo 1° e paragrafo 4°, da Lei n°
5.021/66, e nos artigos 1°, 3° e 4°, da Lei n° 8.347/92.
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No julgamento da ADC n°® 4/DF-MC, em 11 de fevereiro de 1998,
o Supremo Tribunal Federal deferiu em parte o pedido de medida cau-
telar para inibir a prolacdo, na esfera do controle difuso, de qualquer
decisdo judicial sobre o pedido de antecipacao de tutela que, formulado
em face da Fazenda Publica, tivesse por pressuposto a questao especifi-
ca da constitucionalidade ou nao, do artigo 1°, da Lei n® 9.494/97. Na
sequéncia, no julgamento definitivo da ADC n°® 4/DEF, ocorrido em 1° de
outubro de 2008 (BUENO, 2009, p. 110), o Supremo Tribunal Federal,
por votagdo majoritaria, confirmou a constitucionalidade do disposi-
tivo legal questionado, sob o entendimento de que a restricao legal ao
deferimento de tutelas de urgéncia contra o Poder Publico nio viola o
principio do livre acesso ao Judicidrio (CE 5°, XXXYV), desde que a lei
restritiva seja amparada por critério de razoabilidade.

Como se denota, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ad-
mite, em principio, que a legislagdo infraconstitucional possa estabelecer
vedagOes materiais ao deferimento de medidas cautelares, liminares em
mandado de segurancga e antecipagdes de tutela contra o Poder Publico,
desde que haja razoabilidade das restri¢coes ditadas pelo interesse publico.

Com efeito, pode-se afirmar que nossa Corte Constitucional:

[...] tem entendido que a simples proibicdo de concessdo de caute-
lar em determinadas situacdes ou matérias nao se revela afronto-
sa ao principio da protecao judicial efetiva, jd que, muitas vezes,
tais proibicoes apenas explicitam regras do senso comum quanto
aos riscos reversos, decorrentes da probabilidade de se ter um
quadro de dificil reversdo ou de revisao praticamente impossivel.

(MENDES, 2008, p. 512)

4. Conclusdes

Nos termos do artigo 7°, paragrafos 2° e 5°, da Lei n° 12.016/09,
ndo sera concedida medida liminar em mandado de seguranga, nem tu-
tela antecipada, nas a¢des em que se postule a reclassificagio ou equipa-
racgdo de servidores publicos e a concessao de aumento ou a extensdo de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Como visto, o STE no julgamento da ADC n° 04/DF, em 1 de ou-
tubro de 2008, definiu ser constitucional o disposto no artigo 1°, da
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Lei n° 9.494/97, cujo teor é praticamente reproduzido pelo artigo 7°,
paragrafos 2° e 5°, da Lei n°® 12.016/09, no que concerne as pretensoes
deduzidas por servidores publicos na tutela de seus afirmados direitos
funcionais.

Logo, conclui-se que a matéria ja esta pacificada pela jurisprudéncia
de nossa Corte Constitucional, considerando que a Lei n® 12.016/09
apenas consolidou e sistematizou a legislacdo federal que disciplinava a
questao.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é justificavel, pois
entre tutelar o provavel direito individual do servidor publico em au-
ferir, logo no inicio do processo, as vantagens economicas derivadas
de um provavel julgamento definitivo de procedéncia (efetividade da
jurisdicao) e preservar o patriménio publico, que pertence a todos e a
cada um de nés, contra um precipitado desfalque (seguranca juridica),
para atender a uma prestagao pecunidria que pode se mostrar indevida
no final do processo, optou-se, validamente, por prestigiar o interesse
publico.

Deveras, na hipotese aventada, ndo se pode desconsiderar a difi-
culdade de ressarcimento aos cofres publicos no caso de pagamentos de
vantagens que, no final do processo, se mostrem indevidos (riscos rever-
sos), maxime considerando a negativa repercussao que o deferimento in-
discriminado de medidas de urgéncia teria sobre o erario por imprevisao
or¢amentdria, ja que, por imperativo constitucional, os pagamentos de-
vidos pelos entes publicos por forca de decisoes judiciais devem respeitar
a disciplina do artigo 100 da Lei Maior.

No que concerne, por outro lado, a vedaciao ao deferimento de tu-
telas de urgéncia contra o Poder Publico quando o pedido versar sobre
compensac¢do de créditos tributdrios ou previdenciarios (art. 7°, p. 2° e
5° Lei n® 12.016/09), é certo que a questao também ja foi anteriormen-
te debatida pelo Superior Tribunal de Justica, que editou, inclusive, a
Sumula n°® 212, nos termos da qual “... A compensacdo de créditos tri-
butdrios ndo pode ser deferida em acao cautelar ou por medida liminar
cautelar ou antecipatoria” (RST], vol. 191, p. 587).

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica na matéria
justifica-se, pois, com base em cogni¢do sumadria, o juiz, notoriamente,
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ndo terd condi¢Oes de verificar a efetiva existéncia dos alegados crédi-
tos e débitos, se 0s mesmos sdo compensaveis, se sao liquidos e certos,
etc. Para tanto, sera indispensavel a dilacao probatéria e o exercicio da
ampla defesa e do contraditério pelo Poder Publico, ou seja, o integral
cumprimento da cldusula do devido processo legal que, na hipotese,
ndo podera ser excepcionada em favor da pronta e imediata oferta da
tutela jurisdicional, ainda que provisoria.

Nio se pode esquecer, ainda, que a Lei Complementar n°® 104
acrescentou o artigo 170-A ao Codigo Tributario Nacional nos termos
do qual a compensacio de crédito tributario pressupde decisdo tran-
sitada em julgado, o que torna imprépria a antecipaciao dos efeitos da
tutela, no caso de discussio judicial da matéria.

Por fim, no que diz com a vedacdo a concessao de tutela de ur-
géncia quando a ag¢ao judicial versar sobre a liberacdo de mercadorias,
bens ou coisas de procedéncia estrangeira, verifica-se que tal restricao
ja era imposta pela Lei n® 2.770/56, porém, como adverte Meirelles
(1992, p. 57), a interpretacao conferida a restri¢ao legal era estrita,
entendendo-se que a proibi¢ao s6 abarcava bens oriundos de contra-
bando e ndo os importados ou trazidos para o Pais como bagagem cujo
desembaraco aduaneiro poderia ser, eventualmente, sujeito a incidén-
cia de exigéncias tributarias ilegais ou abusivas.

Pode-se defender, assim, que a proibi¢ao da Lei n® 12.016/09 de
que sejam deferidas medidas liminares em mandado de seguranga ou
de antecipagao da tutela, para liberacao de bens e mercadorias prove-
nientes do exterior, sé seria aplicavel no caso de produtos ilicitamente
introduzidos no Pais por contrabando e nao nas hipoteses de divergén-
cia na interpretacao de pautas fiscais ou sanitarias pelas autoridades
alfandegarias.

Isto porque, uma interpretagao ampliativa da vedacao material em
destaque poderia ser tida por inconstitucional, ja que, em multiplas si-
tuagOes em que o jurisdicionado busca a liberagio de mercadorias ou
bens provenientes do exterior, retidos por atos de autoridades fiscais ou
sanitarias em razao de desacordo sobre a exegese de leis, regulamentos,
portarias, etc., somente a tutela jurisdicional de urgéncia serd apta a ga-
rantir a preservagao do direito afirmado pelo demandante, pois, muitas
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vezes, a demora no desembarago aduaneiro podera esvaziar, irremedia-
velmente, o contetido do direito que se busca tutelar, inutilizando o seu
reconhecimento, no final do processo.

Assim, ilustrativamente, se os bens ou mercadorias importadas do
exterior forem pereciveis, se estiverem sujeitos a elevado grau de obso-
lescéncia, se estiverem destinados a exposicao em feiras ou eventos agen-
dados para data iminente, a espera pelo provimento jurisdicional defi-
nitivo tornara indcua a atuagao do Poder Judicidrio. Ainda, ha o risco
de que a liberagao de bens e mercadorias seja impedida por movimentos
grevistas de servidores publicos, evidenciando-se, inequivocamente, que
a retencdo alfandegaria é ilegal e abusiva.

Por fim, ndo se pode desconsiderar os danos marginais que a demo-
ra na tramitagao no processo podera causar ao autor que sera obrigado
a arcar com os elevados custos das tarifas de armazenagem portudria ou
aeroportudria e, ainda, ficard privado do uso e gozo do bem importado
que, muitas vezes, pode ser essencial para o regular exercicio da ativi-
dade de producio ou comercializa¢io da empresa importadora ou, até
mesmo, para a manutengao da vida e da satde das pessoas, no caso de
medicamentos, insumos farmacéuticos ou equipamentos médicos.

Como se vé, a proibicdo da concessdo de tutela de urgéncia contra
o Poder Publico, na hipotese, por ser excessivamente genérica terd apti-
dao para comprometer a protecdo judicial efetiva, pois, em muitos casos
“[...] o deferimento da liminar tem em vista a conservacao do direito
material postulado” (MENDES; COELHO; BRANCO; 2008, p. 512).
Infere-se, dai, que a formula legislativa eleita “[...] ndo contém uma va-
loracdo definitiva de todos os aspectos e circunstancias que compoem
cada caso ou hipotese de aplicacio” (MENDES; COELHO; BRANCO;
2008, p. 337), podendo, potencialmente, frustrar a fruicao efetiva de
direitos lesados ou ameagados de lesao.

Logo, essa vedacao material ndo se apresenta compativel com o
ordenamento juridico constitucional.
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1. Introducao

Muito embora as relagdes entre os mecanismos que regem o fun-
cionamento dos tributos sujeitos ao lancamento por homologacio e o
fenomeno juridico da decadéncia do direito de a Fazenda proceder ao
lancamento de oficio venham sendo estudadas pela doutrina brasileira
ha décadas, e ndo obstante a relevancia da questdo no campo de estudo
do direito tributario, esta-se longe de se chegar a um consenso sobre a
matéria.

Causa particular espécie o tema da definicao do dies a quo para a
contagem dos prazos de homologacdo tacita dos procedimentos apu-
ratorios executados pelos contribuintes e a aplicabilidade, no caso, do
prazo de decadéncia — via de regra mais dilatado e que, na pratica, pode
representar até um ano adicional para a Fazenda Publica efetuar lanca-
mentos de oficio, geralmente acompanhados da imposi¢ao de penali-
dades. Assim, o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia tende
a polarizar-se tanto na defesa da prevaléncia da regra de homologac¢ao
tacita — mais benéfica para os contribuintes —, quanto na mitiga¢ao dos
efeitos desta e, por conseguinte, na maxima extensao, no tempo, do pra-
zo decadencial.

Tal polarizagdo manifestou-se, em tempos recentes, na celeuma pro-
vocada por conta do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de interpretar a aplicagio das normas relativas a homologac¢ao
tacita e a decadéncia de modo cumulativo, o que estendeu a extingio
definitiva dos créditos tributarios sujeitos ao langamento por homologa-
¢ao pelo prazo de até dez anos.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, apesar de bastan-
te imperfeito tecnicamente, conforme demonstrado profusamente pela
doutrina, teve o mérito de manter aceso o debate em torno do tema da
decadéncia nos tributos sujeitos a lancamento por homologagio, cujo
tratamento ainda permanece a merecer exame mais acurado.

Existe, todavia, outra importante questdo, relacionada aos efeitos
juridicos da homologacdo — particularmente quando esta se da de forma
tacita —, mas que nao tem desfrutado da mesma atengao por parte dos
estudiosos do direito: trata-se da aplicabilidade das regras proprias dos
tributos sujeitos a langamento por homologagao nas diversas hipoteses
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em que ha omissdao ou erro, por parte do sujeito passivo, quanto a apu-
racdo e declaragao do montante do tributo devido ou quanto ao seu
pagamento antecipado.

Assim sendo, pretendemos, no presente trabalho, efetuar uma analise
teérico-juridica, por meio da revisdo de parte das abordagens existentes
na doutrina, do efetivo alcance do fendmeno juridico da decadéncia do di-
reito de a Fazenda Publica proceder ao lancamento de oficio dos tributos
sujeitos a homologa¢ao, haja vista existir uma aparente antinomia entre o
que dispdem os arts. 150, § 4°. e 173, inc. I do Codigo Tributario Nacional
(CTN), a qual tem conduzido, no nosso entendimento, a uma equivocada
ampliagio dos efeitos juridicos da homologacao tacita, que nio pode se
prestar nem a substituir o prazo de decadéncia, nem a convalidar afrontas
concretas a dispositivos legais, como a subtra¢io de tributo devido.

Para tanto, buscaremos investigar a natureza juridica do instituto
do lancamento por homologacao, a luz tanto dos dispositivos legais con-
tidos no Cddigo Tributiario Nacional, quanto dos principios juridicos
norteadores do ordenamento juridico brasileiro, em particular o prin-
cipio da legalidade; analisar as diferencas conceituais, no contexto do
nosso sistema tributdrio, entre os institutos da homologa¢do tacita e
da decadéncia, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagio e
investigar o alcance da homologagao tacita nas diversas hipoteses rela-
cionadas a atividade apuratoria e ao pagamento antecipado do tributo.

2. O estado atual do debate em torno do dies a quo para
contagem do prazo decadencial nos tributos sujeitos a
lancamento por homologacao

Apés a superagdo da perplexidade que caracterizou, nos anos que
se seguiram a promulgacdo do Cddigo Tributario Nacional, a discussao
em torno da aplicabilidade das regras de contagem do prazo decaden-
cial, sedimentou-se, com algumas variantes, o entendimento em torno da
tese expressa na Sumula 219 do extinto Tribunal Federal de Recursos?,

2 “Ndo havendo antecipacao de pagamento, o direito de constituir o crédito previdencidrio
extingue-se decorridos cinco anos do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que ocor-
reu o fato gerador”.
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de que a determinag¢io do dies a quo para contagem do prazo decaden-
cial para o langamento de oficio, nos tributos sujeitos a langamento por
homologag¢iao, dependeria do fator pagamento. Assim, caso houvesse
pagamento antecipado, integral ou parcial, aplicar-se-ia a regra do art.
150, § 4°. do CTN; caso houvesse omissdo total de pagamento por parte
do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, prevaleceria a regra do art.
173,1 do mesmo diploma.

Nos ultimos anos, porém, tem-se verificado em parte da doutrina
certa tendéncia no sentido da ampliacao dos efeitos juridicos do dispos-
to no art. 150, § 4°. do CTN, de maneira a fixar, como dies a quo para
efeito de inicio do prazo decadencial, invariavelmente a data de ocorrén-
cia do fato gerador.

Hugo de Brito Machado, por exemplo, apos defender com bastante
propriedade a tese de que o objeto da homologag¢io prevista no art. 150,
§ 4°. do CTN ¢ a atividade de apuragio desenvolvida pelo contribuinte — e
ndo o pagamento do tributo —, sustenta que a homologacdo expressa pode
ocorrer mesmo nos casos em que ndo ha pagamento, devendo a autorida-
de administrativa, ap6s tomar conhecimento da atividade apuratdria de-
senvolvida pelo sujeito passivo, notifica-lo a pagar o tributo declarado’.

O jurista faz a ressalva, contudo, de que no caso de débito de tri-
buto sujeito a lancamento por homologa¢do, apurado e declarado pelo
contribuinte, a homologagio ticita nao pode ser admitida para efeito de
constitui¢ao do crédito tributario, conferindo-lhe liquidez, certeza e exi-
gibilidade — muito embora possa, paradoxalmente, resultar na extin¢ao
do crédito tributario correspondente, haja vista que “a homologacao
tdcita da atividade de apuracio tem apenas a finalidade de permitir que
se afirme que o pagamento foi correto, adequado, capaz de extinguir a
divida tributdria™®.

3 MACHADO, Hugo B. Decadéncia e lancamento por homologa¢io ticita no art. 150 do
CTN. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n°® 104, mai. 2004, p. 50.

4 MACHADO, Hugo B., op. cit., p. 54. Referido paradoxo consiste, exatamente, na circuns-
tancia de o autor defender a tese de que a homologacao tem por objeto a apuracao feita pelo
contribuinte, a0 mesmo tempo em que dad a entender que aquele ato, quando ticito, teria
como objeto o pagamento.

64



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 76:61-102, jul./dez. 2012

Ressalva o autor, contudo, que, em ndo havendo pagamento anteci-
pado e tampouco a prestagao de qualquer declarag¢ao pelo sujeito passi-
vo, nada haveria a homologar, razio pela qual, neste caso, prevaleceria
a regra do art. 173, 1 do CTN, com fulcro no disposto no art. 149, II do
mesmo diploma, quanto ao termo inicial do prazo decadencial’.

Percebe-se aqui, claramente, a aderéncia de Hugo Machado a cha-
mada teoria da informacio — a qual, fundamentada no requisito de “co-
nhecimento da atividade exercida pelo obrigado”, contida no art. 150,
caput do CTN, sustenta, no que concerne a homologagao, que

Sendo o fundamento do prazo mais curto do § 4°. do art. 150 do
CTN a existéncia de uma possibilidade de conhecimento de atividade do
contribuinte, o fenémeno ensejador dessa possibilidade ndo seria ape-
nas o recolbimento efetivo do tributo, devendo também ser considerado,
para efeito de aplicacdo desse preceito, o cumprimento prévio de uma
obrigacdo declarativa, ainda que ndo tenha ocorrido o pagamento®.

A este posicionamento doutrindrio tem-se contraposto, mais recen-
temente, a opinido dos partidarios da chamada teoria objetiva ou do
regime juridico, segundo a qual, para a aplicagdo do prazo previsto no
art. 150, § 4°. do CTN, seria irrelevante a circunstancia de ter havido
pagamento antecipado por parte do sujeito passivo da obrigacdo tribu-
taria ou mesmo a execug¢ao de qualquer procedimento deste no sentido
de apurar o quantum debeatur ou de levar ao conhecimento do ente
tributante a ocorréncia de fatos imponiveis.

Schubert de Farias Machado, por exemplo, entende que a aplicacao
do art. 150, § 4°. do CTN ¢ incondicional para os tributos cuja legis-
lacdo atribua ao sujeito passivo a obriga¢do de antecipar o pagamento,
sem prévio exame da autoridade administrativa, constituindo tao somente
a obrigagdo formal de antecipacao do pagamento — e nao a efetividade
deste — elemento caracterizador suficiente para o inicio da contagem do
prazo decadencial a partir do fato gerador do tributo. Seguindo esta linha

5 MACHADO, Hugo B. A decadéncia e os tributos sujeitos a lancamento por homologacio.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 59, ago. 2000, p. 48.

6 XAVIER, Alberto. Prazos de decadéncia: ambito de aplicacao dos arts. 150, § 4°.,e 173,1do
CTN. Revista Tributdria e de Finangas Publicas, n® 55, mar./abr. 2004, p. 110.
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de raciocinio, entende o autor que a falta de pagamento antecipado nao
desnatura o langamento por homologagao, haja vista que o objeto da
homologagao nesse tipo de langamento seria a atividade apuratéria desen-
volvida pelo sujeito passivo e ndo simplesmente o pagamento, da mesma
forma como defende a ideia de que, mesmo nao tendo sido exercida, pelo
contribuinte, qualquer atividade apuratodria, ainda assim prevaleceria o
prazo previsto no art. 150, § 4°. do CTN, haja vista que “nesses casos ele
[0 sujeito passivo] continua obrigado a exercer a atividade de apuracio e
a fazer o pagamento na data determinada na lei””; portanto:

O prazo previsto no pardgrafo 4° do art. 150 do CTN é prazo de de-
cadéncia para a Fazenda proceder ao lancamento dos tributos sujei-
tos ao langcamento por homologacdo. Havendo ou nao o pagamento
antecipado, e mais, havendo ou ndo expressa informacao do sujeito
passivo sobre o tributo devido, é a partir da ocorréncia do fato ge-
rador que contam os cinco anos depois dos quais ndo mais poderd
ser exigido o tributo, desde que disponba o Fisco de elementos que
lhe possibilitem ter o conbecimento do fato. A falta desses elementos
de exteriorizacdo do fato gerador estd prevista na ressalva posta no
final do pardgrafo 4°. do art. 150, que trata da ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo. Nessa hipotese terd a Fazenda o prazo de cinco
anos para exercer seu direito de realizar o lancamento (de oficio),
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, 1)3.

Similar é o ponto de vista de Alberto Xavier, que, abandonando a
teoria da informacdo, aderiu em dias recentes a teoria objetiva e hoje de-
fende a ideia de que o ambito de aplicacido dos arts. 150, § 4°e 173,1do
CTN deve basear-se estritamente na modalidade de langamento adotada
pela lei para cada tipo de tributo:

Entendemos, pois, que ndo deve ser a situacdo fdtica concreta
(existéncia ou nao de pagamento, total ou parcial, ou cumpri-
mento ou ndo de obrigacio declarativa) que determina a apli-

7 MACHADO, Schubert de Farias. Langamento por homologacao e decadéncia. Revista Dialé-
tica de Direito Tributdrio, n® 131, ago. 2006, p. 72.

8 MACHADO, Schubert de Farias, op. cit., p. 81.
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cabilidade do § 4°. do art. 150, mas sim e tdo somente o regime
juridico do tributo em causa.

Nesse sentido aponta decisivamente o caput do art. 150, quando
se refere aos “tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autori-
dade administrativa”. O que é relevante, pois, é saber se, em face
da legislacdo, o contribuinte tem ou ndo o dever de antecipar o
pagamento, pouco importando se o dever de pagar foi ou ndo
efetivamente cumprido, no todo ou em parte. |...|

Se, em harmonia com a legislacdo de um certo tributo a lei deter-
mina que o contribuinte efetue o pagamento, sem dever aguardar
uma prévia intervencdo da autoridade administrativa, o dies a
quo do prazo decadencial conta-se da ocorréncia do fato gera-
dor, sem qualquer condicdo ou restricao adicional, como exige a
correia leitura do § 4°; se, ao invés, em harmonia com a legisla-
cdo, noutro tributo a lei determina que a autoridade administra-
tiva deve proceder a um lancamento previamente ao pagamento,
o dies a quo do prazo decadencial conta-se do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado, nos termos do inc. I do art. 173, data esta que oferece
maior precisao do que da data (porventura ndo determinada) em
que o lancamento devia ter sido efetuado’. (grifo do autor)

Cabe observarmos, aqui, que apesar de engenhosamente construidos,
os argumentos perfilhados em defesa da teoria objetiva se nos afiguram,
entre outras razdes que serdo apontadas mais adiante no presente estudo,
absolutamente incompativeis com a disciplina legal dos tributos sujeitos
a langamento por homologag¢io, por esvaziarem a norma expressa no art.
150, § 4°. do CTN de todo seu contetido, em favor de uma interpretagao
literal e equivocada. Desnecessario lembrar que toda norma juridica, ex-
pressa por meio de um enunciado linguistico, pretende suscitar algum tipo
de modificagdo na realidade objetiva, ao prescrever ou vedar condutas.
Ora, se o sujeito passivo, de acordo com a teoria objetiva, tem apenas o

9 XAVIER, Alberto. Prazos de decadéncia: ambito de aplicagio dos arts. 150, § 4°,e 173,1do
CTN. Revista Tributdria e de Finangas Publicas, n® 55, mar./abr. 2004, p. 111-2.
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dever formal de proceder de acordo com o prescritivo legal, constituindo
a mera sujeicao a tal hipotese de incidéncia elemento suficiente para ca-
racterizar a tributagao a que esta submetido como propria do langamento
por homologagio, nao é razoavel supor que um ato administrativo que se
destina a conferir eficacia plena a uma acdo precedente — no caso, a apu-
racdo do tributo feita pelo particular — se manifeste sobre algo inexistente,
nao praticado. Por outro lado, ndo se nos afigura equanime ou afinada
com o principio da boa-fé que deve nortear os negocios juridicos, a solu-
¢ao encontrada de deferir ao sujeito passivo um evidente beneficio — o de
ter reconhecidos como extintos, por for¢a da decadéncia, créditos tribu-
tarios a que deu origem — sem que, em contrapartida, tenha cumprido o
dever de ao menos levar ao conhecimento do sujeito ativo a ocorréncia
do fato gerador, dando-lhe oportunidade, em sendo o caso, de exercer seu
direito de proceder ao lancamento de oficio.

Outrossim, pretender que o siléncio administrativo, na forma como
ocorre a homologacio tacita, dé ensejo ndo apenas a decadéncia do di-
reito de a Fazenda Publica proceder a formalizag¢do do crédito tributario,
como também a exting¢ao deste, sem que tenha havido, por parte do su-
jeito passivo, qualquer atividade — seja ela a apuragado e a declaracdo do
montante devido, seja 0 pagamento antecipado —, significa, no minimo,
afrontar a légica e o bom senso, pois tratar-se-ia, aqui, de reconhecer a
possibilidade da ocorréncia de efeitos destituidos de qualquer causa!

De todo modo, o dissidio doutrinario que em linhas gerais acima ex-
pusemos basta para demonstrar quao aberta permanece a interpretacao
dos complexos mecanismos que regem a extin¢dao do crédito tributario
nos tributos sujeitos a langamento por homologag¢ao, pois muito embora
se perceba certo esforco doutrindrio no sentido de cristalizar a aplicagao
indiscriminada da regra do art. 150, § 4°. do CTN a esta modalidade, tal
solu¢ao demonstra ser absolutamente insuficiente ou inconsistente sem-
pre que nos deparamos com o descumprimento, por parte dos sujeitos
passivos, dos deveres que lhes sao impostos pela lei, como a antecipagio
do pagamento ou a presta¢ao de declaragdes. Por esta razdo, acredita-
mos ser ainda oportuno buscar uma nova abordagem do tema, a qual,
segundo nosso entendimento, deve principiar com a explicitacdo dos
conceitos fundamentais de obrigacdo, crédito e langamento tributario, e
seguir com o tratamento do tema do lancamento por homologag¢iao, em
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seus aspectos intrinsecos — especialmente a natureza do ato de homolo-
gacdo e sua relacdo com o ato de lancamento — e extrinsecos — em par-
ticular suas relagdes com as atividades cometidas aos contribuintes pela
lei —, para enfim intentarmos a constru¢ao de uma solu¢ao interpretativa
que contemple as diversas hipoteses de extin¢ao do crédito tributario.

3. Obrigacao principal e crédito tributario

Para que possamos tratar com propriedade de questdes relativas a
exting¢do do crédito tributario, faz-se necessario, preliminarmente, defi-
nirmos com precisdo o escopo dos conceitos de obrigacao tributdria e
de crédito tributdrio, haja vista verificarmos certo esfor¢o, na doutrina
mais recente, de aproximar ambos os institutos, de maneira a estender
ao primeiro efeitos de fenomenos juridicos aplicaveis ao segundo — a
chamada teoria monista.

Com efeito, Carvalho defende a ideia de que a relagio juridico-tri-
butaria é formada pelo trindmio sujeito ativo, sujeito passivo e objeto,
onde os dois primeiros elementos convergem, com interesses contrapos-
tos, na direcdo desse ultimo, nada além da presta¢do pecunidria; assim,
para referido autor, ao direito subjetivo de o sujeito ativo exigir o objeto
da relacdo tributaria corresponderia, para o sujeito passivo, o dever ju-
ridico de entrega-lo, de maneira que, desaparecendo um, extinguir-se-ia
automaticamente 0 outro e vice-versa, pois “ao se anularem, mutuamen-
te, extingue-se a relacdo juridica, que ndao pode subsistir, repetimos, sem
qualquer desses integrantes que formam a sua esséncia”".

Entende o doutrinador que, por se tratar de um vinculo obrigacio-
nal, os conceitos de crédito e de débito corresponderiam, simetricamen-
te, ao direito subjetivo de o sujeito ativo exigir a prestacdo pecunidria
e ao dever juridico atribuido ao sujeito passivo de satisfazé-la; nesse
sentido, assim se expressa:

Ao direito subjetivo de que estd investido o sujeito ativo de exigir
o objeto, denominamos crédito. E ao dever juridico, que a ele
se contrapoe, de prestar o objeto, designamos débito. Revela-se,

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 255.
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por isso, inomindvel absurdo juridico imaginar-se obrigacdo sem
crédito. No dominio dos desatinos, equipara-se a concep¢ao de
vinculo obrigacional sem sujeito ativo ou sem sujeito passivo, ou
sem objeto. Todos, conjugados e coalescentes, mantendo, entre si,
os nexos que salientamos, é que dao ao liame o porte e a dignida-
de categorial de obrigacdo.

Definimos crédito tributario como o direito subjetivo de que é
portador o sujeito ativo de uma obrigacdo tributdria e que lhe
permite exigir o objeto prestacional, representado por uma im-
portancia em dinheiro''.

Portanto, o crédito tributdrio nasceria juntamente com a forma-
¢do do liame obrigacional entre os sujeitos ativo e passivo da relacao
tributaria, no momento de ocorréncia do fato hipoteticamente descrito
como suficiente para tanto na norma, e seu destino estaria, por uma
relacdo de ineréncia e de continéncia, inexoravel e mutuamente associa-
do ao da propria obrigacao tributaria: “o crédito tributdrio se constitui
juntamente com a obrigacdo, e esta nasce com a ocorréncia do fato ju-
ridico tributdrio”'?; por conseguinte, na hipotese de auséncia, por algu-
ma razdo, de qualquer dos liames que vinculam os sujeitos da relagao
tributdria a seu objeto — a saber: desaparecimento do objeto, do sujeito
passivo, do sujeito ativo, do direito subjetivo do sujeito pretensor (i.e.,
do crédito) ou do dever juridico do sujeito passivo (do débito) — deixaria
de existir o vinculo obrigacional: desaparecido o crédito tributario, tam-
bém pereceria a obriga¢do da qual decorre:

Depois de tudo o que dissemos, claro estd que desaparecido o cré-
dito decompée-se a obrigacao tributdria, que ndo pode subsistir na
auséncia desse nexo relacional que atrela o sujeito pretensor ao ob-
jeto e que consubstancia seu direito subjetivo de exigir a prestacdo.
O crédito tributdrio é apenas um dos aspectos da relacdo juridica
obrigacional, mas sem ele inexiste o vinculo. Nasce no exato instan-
te em que irrompe a obrigacdo e desaparece juntamente com ela's.

11 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 255.
12 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 256.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 303.
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Rejeita-se, assim, a tese dualista, tio bem sintetizada por Nogueira,
a qual distingue as nog¢oes de obrigacdo — entendida como pretensdo e
responsabilidade — e de crédito como divida:

A pretensdo é prévia e hipoteticamente prevista na lei. No mo-
mento em que a pessoa realiza o fato previsto, nasce o vinculo,
imputabilidade, atributividade e responsabilidade (Haftung) pela
prestacao a ser apurada (débito, Schuld). Nesse momento tam-
bém nasce a qualidade de sujeito passivo da obrigacdo que serd,
apos a determinacdo, a de devedor'®.

Ocorre que o Codigo Tributario Nacional se filia claramente a esta
corrente de pensamento, na medida em que mencionado diploma, em seu
artigo 140, proclama a autonomia da obrigacdo principal em relacio ao
crédito que dela resulta’® e, como corolario desse principio, admite a modi-
ficacao deste ultimo nas hipdteses elencadas nos arts. 145 e 149, sem que tal
circunstancia implique qualquer prejuizo para o vinculo obrigacional, que
permanece intacto, mesmo diante da exclusio da exigibilidade do crédito.

Contra tal possibilidade, insurgem-se os defensores da teoria mo-
nista, dentre os quais se destaca Carvalho, nos seguintes termos e com
esteio na concepgao kelseniana de direito subjetivo como poder juridico
conferido a seu titular de fazer valer uma pretensao, entendida como re-
flexo do dever atribuido pela norma a outrem de agir ou se omitir em re-
lacdo a si de determinada maneira, dadas determinadas circunstancias!®:

O art. 140 introduz a ideia, que nos parece correta, de que as mu-
tacoes porventura experimentadas pelo crédito tributdrio, do seu
nascimento a extingdo, ndo afetam o vinculo que lhe deu origem.
E, de fato, as circunstancias modificadoras do crédito, no que toca
a sua extensdo, a seus efeitos, ou as garantias e privilégios a ele
atribuidos, ndo chegam a abalar o laco obrigacional. Hd um limi-
te, contudo, que nao poderia ser ultrapassado: a exclusdo de sua

14 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 5.ed. reescr.atual. Sio Paulo: Saraiva,
1980, p. 285.

15 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 10.ed.rev.atual. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 497.

16 Consultar, a respeito, KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4.ed. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 19935, p. 140-155.
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exigibilidade, que equivale, ontologicamente, a extingdo. Pecou
nisso a proposicdo normativa que comentamos, porque a exclusdo
do crédito significa mutilar a obrigacao tributdria num ponto fun-
damental a sua existéncia como entidade juridica. De que modo
imaginariamos um liame em que o sujeito passivo é cometido do
dever juridico de cumprir a prestacdo, mas o sujeito ativo ndao tem
a titularidade de um direito subjetivo para exigir aquele comporta-
mento? Como cogitar de dever juridico sem direito subjetivo cor-
relato? E a literalidade ingénita a relacdo juridica, que é, antes de
tudo, uma relacdo entre sujeitos — o pretensor e o devedor?

Excedeu-se a autoridade legislativa ao consignar que a exclusdo
da exigibilidade do crédito ndo mexe com a estrutura da obriga-
cdo. Mexe a ponto de destrui-la, de pulverizd-la. Excluir o cré-
dito quer dizer excluir o débito, que existem, simultaneamente,
numa correlacdo antagonica. E modificacdo de tal vulto extin-
gue a obrigacdo tributdria. Mais para a frente, retomaremos o
fio desse raciocinio, uma vez que o Codigo Tributdrio Nacional,
deploravelmente, enveredou por esse caminho que criticamos,
erigindo a exclusdo do crédito como um instituto juridico'.

De se observar, contudo, que a ideia de autonomia entre obrigacdo e
crédito tributario decorre da natureza especialissima da relacdo juridico-
-tributaria, quando confrontada com as relacoes juridicas pertencentes
ao direito das obrigac¢des, haja vista faltar, aquela, o elemento volitivo,
essencial a estas ultimas e que, no direito tributario, é substituido pela
vinculagdo ex lege; ou seja, fiel a tradi¢io civilista subjacente a todo o
ordenamento juridico brasileiro, esfor¢ou-se o legislador complementar
por afeigoar os principios informadores de nosso direito tributario, no
que foi possivel, aos institutos proprios do direito obrigacional, de ma-
neira que a relagdo tributdria constituisse um guase-contrato e nio me-
ramente um processo controlado de expropriagao. Por esta razio, fez-se
necessario estabelecer, com fulcro na concepcio de fato gerador, uma
estrutura formal que simulasse uma rela¢do contratual, muito embora
ausente a autonomia da vontade.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 256-7.
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Nesse contexto, mais acertada a posi¢ao dualista ao claramente
proclamar a autonomia da obrigacdo tributdria em si do crédito que
lhe é decorrente, haja vista a posi¢dao subsidiaria ocupada pelas obri-
gagOes tributarias em relacdao aos fatos, atos e negocios juridicos (ge-
nericamente unificados sob a alcunha de fatos geradores) apontados
como imponiveis pela norma tributaria: os tributos, como nos ensina
o direito financeiro, constituem rendas derivadas do Estado; por esta
razdo, dependem, para sua existéncia efetiva, da atividade econémica
dos suditos — os quais, por sua vez, sio compelidos, pela lei, a figura-
rem como sujeitos passivos de relacoes tributdrias com o Estado, que
tém por objeto parcela do resultado de referida atividade, expressa na
forma de presta¢do pecuniaria. Surge assim uma obriga¢do indetermi-
nada de dar — a qual, todavia, para ser dotada dos atributos de certeza,
liquidez e exigibilidade, tem necessariamente de ser convertida em um
crédito, por meio da operagao sindética do langcamento. Nesse sentido
ensinou Nogueira:

O crédito tributdrio, em substincia, tem a mesma natureza da
obrigacdo, por ser dela decorrente ou extraido. Hd entre eles
uma separa¢do no tempo ou em dois momentos: a obrigacio
nasce com a lei e a realizacdo do fato tributdvel como “preten-
sdo”; o crédito decorre da obrigacio, mas depende para sua
determinacdo de um procedimento administrativo ou de cons-
tituicdo formal, isto é, de declaracdo de sua existéncia, quantia,
identificacio do devedor e para sua exigibilidade ou eficdicia
depende da notificacdo deste ao devedor para pagar o débito
no prazo legal ou assinado. A obrigacdo, enquanto pretensdo, é
indeterminada, ao passo que o crédito é a sua propria determi-
nagao's. (grifos do autor)

Tal entendimento é, nesse sentido, perfeitamente afinado com o de
Ataliba, quando este aponta para o fato de que o conteudo das normas
tributarias nio € o tributo, tomado como a quantia em dinheiro a ser
carreada aos cofres publicos, mas, sim, o comportamento de entregar
dinheiro ao Estado, nas hipoteses juridicizadas pela norma tributaria:

18 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 5.ed. reescr.atual. Sio Paulo: Saraiva,
1980, p. 287.
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Sendo o direito uma realidade abstrata, ndo pode ter por objeto
coisas concretas. Assim, o dinheiro, como as coisas em geral, ja-
mais pode ser objeto do direito. Nenhuma coisa concreta pode
ser objeto do direito, das normas juridicas, das obrigacées juridi-
cas (porque o direito e suas realidades sdo abstratos).

O objeto das normas juridicas é o comportamento humano.
Assim o objeto da obrigacdo tributdria é o comportamento do
sujeito passivo = entrega do dinbeiro aos cofres publicos. O di-
nheiro, assim, é objeto do comportamento. Este é que é objeto
da obrigaciao®.

Ora, um mero comportamento, um dever ser genérico e indetermi-
nado, um imperativo destituido de forma e contetido material, nao pode,
sob qualquer aspecto, constituir em si mesmo, autonomamente, um cré-
dito tributdrio exigivel, perfeita e simetricamente identificado com sua
respectiva obrigacdo, como pretendem os defensores da teoria monista,
pois se a obrigacdo pode ser considerada um dos elementos constituti-
vos essenciais do direito subjetivo do Estado ao recebimento do tributo,
também o é seu objeto (o crédito tributdrio, o interesse juridicamente
protegido da relacdo tributaria) — o qual, todavia, somente passa a ter
existéncia concreta apds sua constituicao formal, por meio do langa-
mento®’.

A iliquidez, a incerteza e, por conseguinte, a inexigibilidade da obri-
gagdo tributaria antes da constituicao formal do crédito por meio do
lancamento apenas realcam, portanto, a absoluta inadequa¢ao da mera
transposi¢ao literal de conceitos proprios do direito privado para maté-
ria de direito publico, como a tributaria!.

19 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 4.ed.ampl.atual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 28.

20 Acerca da estrutura constitutiva dos chamados direitos subjetivos, reportamo-nos a FERRAZ
JR., T.S. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 2.ed. Sio Paulo: Atlas,
1996, p. 154-5, que identifica nestes quatro elementos essenciais: o sujeito, o contetido, o
objeto e a protecao.

21 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 5.ed. reescr.atual. Sao Paulo: Saraiva,
1980, p. 153-5, esmiuga as profundas diferengas existentes entre as obriga¢oes de direito
privado e as obrigacdes tributérias.

74



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 76:61-102, jul./dez. 2012

4.Lancamento tributario: Ato declaratério ou procedimento
constitutivo?

Da polémica em torno da autonomia ou dependéncia da obrigagio
em relagdo ao crédito tributario decorre a questdo, igualmente complexa e
polarizada em seu tratamento doutrindrio, de se definir a natureza do lan-
camento tributario: ato ou procedimento; declaratério ou constitutivo?

A analise da disciplina do CTN deixa pouca margem de dtvida quan-
to a op¢ao de nosso ordenamento juridico de conferir natureza juridica
declaratéria ao langamento, haja vista que, pelo disposto em seu art. 144,
“o langcamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador da obriga-
cdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada
ou revogada”. Fosse considerado constitutivo — ou seja, tivesse o condio
de criar, modificar ou extinguir direitos —, o lancamento necessariamente
produziria efeitos ex nunc, o que nao € o caso, pois suas consequéncias
nitidamente declaratérias retroagem a data de ocorréncia da hipotese de
incidéncia, esta sim apta a constituir a obrigacdo e o crédito tributario®.
Nesse sentido professa Nogueira: “O lancamento ndo pode criar, modifi-
car ou extinguir direitos, ele é apenas declaratorio da obrigacdo tributdria
apurada em face da lei e frente a ocorréncia do fato tipico”™>.

Todavia, apesar de ndo constituir a obrigacio e tampouco o crédito
tributario, cabe ao lancamento conferir a este altimo existéncia concreta,
a0 nao apenas indicar o an debeatur e o quantum debeatur, mas também
dotar a pretensdo genérica contida na obrigacio do poder juridico de seu
titular (o sujeito ativo) fazer valer seu direito — poder esse sem o qual ndo se
poderia falar na existéncia de um efetivo direito subjetivo, pois, conforme
esclarece Nogueira: “O lancamento é que vai esclarecer se devido e quanto
devido, sem o que o credor ou o devedor ndo poderiam fazer valer seus di-
reitos e obrigacoes, porque ndo estariam determinados ™. (grifos do autor)

22 Assim ndo fosse, a obriga¢do tributdria nasceria com o langamento e teria, necessariamente,
de reportar-se a data de formalizacao deste ato (e ndo a da ocorréncia do fato gerador), o que
afrontaria ndo apenas a disposi¢do legal a este respeito contida no art. 144 do CTN, mas toda
a sistematica juridica deste diploma.

23 NOGUEIRA, Ruy Barbosa, op. cit., p. 225.

24 NOGUEIRA, Ruy Barbosa, Curso de direito tributdrio. 5.ed. reescr.atual. Sao Paulo: Saraiva,
1980, p. 227.
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Esta formalizacao do crédito decorrente da pretensdo genérica e
abstrata contida na obrigagdo tributdria, apta a conferir-lhe existéncia
concreta, ndo implica, necessariamente, atribuir ao procedimento do
lancamento qualquer carater constitutivo de direito, como parece pre-
tender Carvalho, ao associar a conceituagao de lancamento como pro-
cedimento a teoria da eficicia constitutiva e, como ato administrativo, a
teoria declarativista®’.

Com efeito, o CTN, em seu art. 142, caput, foi claro ao conceber
o langamento tributario como um procedimento, entendido como um
complexo de atos tendentes a verificagio da ocorréncia do fato gera-
dor da obrigacdo, a determinagdo da matéria tributavel, ao cdlculo do
montante de tributo devido, a identificagio do sujeito passivo e, even-
tualmente, a imposi¢ao de penalidades; ou seja, trata-se de uma série
de atos juridicos “que se conjugam objetivamente, compondo um todo
unitdrio para a consecucdo de um fim determinado”*®; uma unidade 16-
gica de sentido que se expressa e manifesta, necessariamente, de forma
complexa e integrada; uma totalidade que nio prescinde de qualquer de
suas partes.

E licito, portanto, buscarmos explicacio para a concep¢io de lan-
camento como procedimento no direito processual’’, onde a nocao de
processo remete a uma finalidade (o exercicio da jurisdi¢ao, a positiva-
¢ao do poder), ao passo que o procedimento configura a exteriorizagao,
a manifesta¢do, na forma de sucessivos atos, do proprio processo e que,
em nosso ordenamento juridico, se submete ao sistema da legalidade

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 259.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sio Paulo: Saraiva,
1999, p. 261.

27 Seixas Filho teve oportunidade de apontar, com fulcro nos ensinamentos de Carlos da Ro-
cha Guimaraes, para o vinculo existente entre a concep¢do de langamento por homologacao
adotada pelo Cédigo Tributdrio Nacional e o direito processual, nos seguintes termos: “o
langcamento por homologacdo surgiu no mundo juridico brasileiro em razdo de wma coloca-
¢do doutrindria, com base no direito processual, de que deveria haver necessariamente uma
conexdo obrigatoria entre o nascimento do dever juridico de pagar um tributo, e o procedi-
mento para tornd-lo liquido e certo através de um ato juridico com participacdo expressa da
autoridade administrativa competente para cobrar e fiscalizar o tributo” (SEIXAS FILHO,
Aurélio Pitanga. Ensaios e pareceres de direito tributdrio material. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 219).
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das formas, “a fim de assegurar que o resultado do processo espelbe na
medida do possivel a realidade bistorica e axiologica™?®.

Nesse sentido, uma transposi¢ao de conceitos do direito processu-
al para o direito tributario conduziria ao entendimento do langcamento
como um processo que objetiva a constituicao formal do crédito tribu-
tario (nascido in abstrato juntamente com a obrigacao tributdria) e que,
no atingimento desse desiderato, se manifesta concretamente na forma
de uma série de atos procedimentais — os quais, todavia, nio gozam de
autonomia juridica em si mesmos, isoladamente.

5. O objeto do lancamento por homologacao

O entendimento do cardter procedimental do lancamento tributario
nido demanda maiores esfor¢cos quando nos deparamos com as modali-
dades de lancamento direto (ou ex-officio) e por declaracdo (ou misto),
haja vista que, nestas, existe uma ativa e efetiva participacao do Fisco,
que vai ao encontro da defini¢ao contida no caput do art. 142 do CTN.

O mesmo nio se pode afirmar, contudo, quanto ao andémalo ins-
tituto do chamado lancamento por homologacio, tratado no art. 150,
caput, do mesmo diploma, nos seguintes termos:

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade adminis-
trativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expres-
samente a homologa.

De se notar que o dispositivo legal acima transcrito difere em essén-
cia daquele contido no art. 142, caput do CTN, na medida em que pres-
supde uma denincia espontianea, por parte do contribuinte, da ocorrén-
cia de fato gerador de sua responsabilidade, e a conseqiiente apuracao,
com fundamento em sua propria interpretacdao da legislacdo aplicdvel,
do montante de tributo devido — ou nao, caso o contribuinte julgue-se
beneficiario de qualquer causa excludente da exigibilidade do tributo.

28 CINTRA, A. C. A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo. 13.ed.
rev.atual. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 325.
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Esta modalidade de lancamento caracteriza-se precipuamente pelo
alto grau de participac¢do do sujeito passivo na apuragdo do crédito fis-
cal, sem que, todavia, a atividade daquele constitua, propriamente, um
lancamento tributario: a legislagao aplicavel a cada tributo pode exigir,
com fundamento no art. 150, caput do CTN, que o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria chegue a determinado fimz — o pagamento antecipa-
do do tributo -, empregando como meio o cumprimento de uma série
de obrigacdes acessorias, destinadas a determinacdo e a informagao do
quantum debeatur; porém, os procedimentos executados pelo contri-
buinte ndo vinculam, em nenhuma medida, o Fisco, que tem a prerro-
gativa de com estes concordar, ou ndo, por intermédio do ato de homo-
logacdo, muito embora o pagamento antecipado, quando efetuado no
montante integral, tenha necessariamente o condao de extinguir o crédi-
to tributario a que se refira. O art. 150, § 2°. do CTN é claro ao afirmar
que “ndo influem sobre a obrigacdo tributdria quaisquer atos anteriores
a homologacdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando
a extingdo total ou parcial do débito”.

Assim, é absolutamente factivel que determinado contribuinte efe-
tue pagamento antecipado de tributo sem, contudo, cumprir as corres-
pondentes obriga¢oes acessorias. Tal pagamento, eventualmente, pode
corresponder a previsao legal e, consequentemente, extinguir o crédi-
to tributdrio, sem que necessariamente haja homologagio por parte
do Fisco, a quem compete, nos termos do art. 142 do CTN, promover
o lancamento de oficio para verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigag¢ao correspondente, determinar a matéria tributdvel, identificar
0 sujeito passivo, aplicar a penalidade cabivel pelo descumprimento das
obrigacdes acessorias e calcular o tributo devido, levando em conside-
racdo o pagamento antecipado promovido pelo contribuinte, conforme
determinado pelo art. 150, § 3°. do Cédigo Tributario.

Contrario sensu, em se verificando, por parte da autoridade tribu-
taria, a apuragao e declaracdo, pelo sujeito passivo, do tributo devido
(ou, eventualmente, da inexisténcia de débito), nos exatos termos da
legislacdo aplicavel, podem tais procedimentos perfeitamente ser objeto
de homologa¢dao, mesmo que desacompanhados de pagamento.

E que, conforme correto entendimento que vem se assentando junto
a doutrina, o objeto da homologag¢ao nos tributos sujeitos a esse tipo de
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lancamento sdo os procedimentos apuratorios executados pelo sujeito
passivo, e ndo o pagamento®’.

Conclui-se, com fundamento nesse entendimento, que, ndo sendo
o contribuinte pessoa habilitada a efetuar o procedimento do langa-
mento tributdrio — prerrogativa privativa da autoridade administra-
tiva -, a apuracdo e declaracio da matéria tributavel e o pagamento
antecipado que eventualmente realiza, quanto aos tributos sujeitos a
langamento por homologagao, se afiguram como atividades de indole
provisoria, imperfeita, mas que aspiram por cristalizarem-se definitiva-
mente, por for¢ca da homologacdo — ato administrativo que, na discipli-
na do CTN, substitui, de maneira ficta, o procedimento do lancamen-
to e simultaneamente, quando acompanhado do pagamento integral,
extingue o crédito tributadrio respectivo; ou seja, no lancamento por
homologagio, deixa a autoridade administrativa de executar, por seus
proprios meios, o procedimento de lancamento, porém concorda, me-
diante o exercicio de seu poder de fiscalizacdo e com fundamento em
um resultado, com a apurac¢iao do imposto realizada pelo proprio con-
tribuinte, conferindo-lhe os mesmos efeitos concretos do lancamento
que teria realizado de oficio.

A provisoriedade do pagamento antecipado realizado pelo contri-
buinte, nos tributos sujeitos a lancamento por homologacao, fica pa-
tente em face da condigdo resolutiva a que estd sujeito, para o fim de
extinguir o crédito tributario correspondente, por dependente de sua ul-
terior homologagao, expressa ou tacita, conforme dic¢do do art. 150, §
1°.do CTN: “Art. 150. [...] § 1° O pagamento antecipado pelo obrigado
nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condicdo resolutoria da
ulterior homologacao ao lancamento”, o qual deve ser necessariamente
integrado, na sistematica do Codigo Tributario, com o art. 156, VII do
mesmo diploma: “Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio |[...] VII — o
pagamento antecipado e a homologacdo do lancamento nos termos do
disposto no art. 150 e seus §§ 1°. e 4°.”.

29 Vide, nesse sentido as observacoes tecidas por TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Lancamento
por homologag¢io e decadéncia do direito de constituir o crédito. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n°® 151, abr. 2008, p. 30-2, que bem sintetizam a atual posi¢io da doutrina majo-
ritdria sobre o assunto.
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Evidentemente, o legislador, ao referir-se a homologa¢io do langa-
mento como condigio resolutéria para a extingao do crédito tributario
correspondente, cometeu um equivoco terminolégico, sendo de se su-
por que a clausula a que se submete o pagamento antecipado é suspen-
siva, nos termos da defini¢io constante do art. 125 do Cédigo Civil:
“Subordinando-se a eficicia do negocio juridico a condicdo suspensiva,
enquanto esta ndo se verificar, ndo se terd adquirido o direito a que ele
visa”; ou seja, enquanto ndo convertida em langamento a atividade apu-
ratoria desenvolvida pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria, nao ha
que se falar, propriamente, em crédito tributario liquido, certo e exigivel,
razao pela qual o pagamento antecipado careceria de objeto perfeita-
mente definido ao qual amoldar-se.

No mesmo sentido, o paragrafo seguinte de referido art. 150 do
CTN assevera que quaisquer atos praticados pelo contribuinte, ante-
riormente a homologagao, visando a extin¢dao do crédito tributario, nao
influirdo sobre a obriga¢do tributdria correspondente, muito embora
devam ser considerados na eventual apuragio, pela autoridade adminis-
trativa, de saldo devido, conforme determinado pelo § 3°. do art. 150
do CTN; em outros termos, até a homologag¢io, que confere concretude
(existéncia, liquidez e certeza) ao crédito tributario, ao pagamento ante-
cipado efetuado pelo contribuinte nio alcanca o efeito extintivo previsto
no art. 156, VII do CTN, tratando-se, portanto, de atividade de indole
provisoria e sujeita a aperfeicoamento.

De se notar que, ao afirmarmos ser provisoria a atividade praticada
pelo contribuinte nos termos do art. 150, caput, do CTN, consubstan-
ciada no pagamento antecipado sujeito a ulterior homologag¢ao, nio pre-
tendemos com isto significar ser admissivel a existéncia de lancamento
de indole provisoria, em contraposi¢ao ao lancamento definitivo — tese
esta ja devidamente rechagada pela doutrina®.

Na verdade, ndo ha sequer que se falar em langcamento sem a inter-
ven¢ao da autoridade tributdria competente, seja por meio da execugao
direta daquele ato (lancamento de oficio) ou da homologag¢ao dos proce-

30 PAULA, Edylcea Tavares Nogueira de. Prescricio e decadéncia no direito tributdrio brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 41.
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dimentos encetados pelo sujeito passivo (langcamento por homologacio),
haja vista tratar-se, consoante teor do art. 142 do CTN, de ato adminis-
trativo proprio e privativo — indelegavel, portanto, a particulares, como
bem apontado por Santi:

Se o lancamento “compete privativamente a autoridade administra-
tiva”, ex vi do at. 142 do CTN, ndo podemos aceitar que o “lanca-
mento por homologacio” seja um auténtico lancamento, pois o ato
de formalizacdo do crédito ndo é praticado pela autoridade fiscal®'.

Discordamos, assim, do pensamento de Horvath, quando este afir-
ma constituir a atuagao do sujeito passivo, nos tributos sujeitos a langa-
mento por homologa¢ao, um “verdadeiro lancamento, perfeito, acabado
e definitivo”, apenas com a ressalva de se encontrar sujeito a controle
por parte do Fisco:

Nos tributos sujeitos ao lancamento por homologa¢do a atuacdo
do sujeito passivo, acompanhada do respectivo pagamento, consti-
tui um verdadeiro lancamento, perfeito, acabado e definitivo, mas
sempre sujeito a controle por parte do Fisco. Ou seja: aquilo que o
contribuinte apura a titulo de tributo e recolbe aos cofres publicos
é tributo, e extingue o crédito, ainda que sob condicdo resolutoria.

Desta forma, o pagamento feito pelo contribuinte é vdlido até que
— ou enquanto — ndo for impugnado pelo Fisco. Se assim é, parece
razodvel concluir-se que nessas hipoteses — de lancamento por ho-
mologacdo — o lancamento jd ocorreu de fato, pois, caso contrdrio,
o sujeito passivo ndo poderia ser obrigado a pagar o tributo antes
da manifestacio da Administracdo Fiscal’?. (grifos do autor)

Ora, a prerrogativa de controle, por parte da autoridade adminis-
trativa, da atividade exercida pelos sujeitos passivos, nos tributos sujei-
tos a lancamento por homologacdo, decorre do disposto no art 149 do
CTN, o qual de maneira alguma contradiz a natureza privativa do ato
de lancamento determinada pelo art. 142 do mesmo diploma: o fato de a

31 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricio no direito tributdrio. Sio Paulo:
Max Limonad, 2004, p. 282.

32 HORVATH, Estevdo. A decadéncia no lancamento “por homologacao”. Revista de Direito
Tributdrio. n® 71,1996, p. 154.
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autoridade poder revisar a atividade exercida pelos sujeitos passivos nao
significa, de modo algum, que a prerrogativa de efetuar o lancamento
tributdrio foi transferida a estes.

Também ndo se nos afigura correta a conclusdo de que a atuacao
do sujeito passivo, acompanhada do respectivo pagamento, tem necessa-
riamente de ser considerada como langamento, a fim de obrigar aquele
a antecipacdo do tributo, pois tal dever deflui ndo da circunstancia de
haver langamento prévio, mas dos dispositivos especificos existentes na
legislacao de suporte de cada tributo sujeito a langamento por homolo-
gacao, dirigidos ao liame obrigacional nascido com a ocorréncia do fato
gerador. Omisso o sujeito passivo no cumprimento de tal dever, sujeitar-
-se-a ndo a lancamento revisional, mas a lancamento origindrio, a ser
efetuado de oficio pela autoridade administrativa, nos termos do art.

149,V do CTN, verbis:

Art. 149 — O lancamento é efetuado |[...] de oficio pela autorida-
de administrativa nos seguintes casos:

[...]

V — quando se comprove omissdo [...], por parte da pessoa legal-
mente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo
seguinte.

Sob outro prisma, se o contribuinte proceder a apuracdo e declara-
¢do, ao Fisco, da matéria tributavel e do montante do tributo devido, em
perfeita consonancia com os dispositivos legais aplicdveis — ou seja, em
perfeita consonancia com a interpretacao que seria dada pela autorida-
de fiscal a tais dispositivos -, sua atividade havera de ser homologada,
expressa ou tacitamente, mesmo que nao haja pagamento antecipado,
pois, conforme visto, o objeto da homologag¢ao ndo é o pagamento, mas
a atividade de apuracdo declarada pelo sujeito passivo ao Fisco. Apura-
do, declarado e homologado, o crédito fiscal adquire a certeza, a liquidez
e a exigibilidade que lhe confere o ato de langamento, sendo passivel,
portanto, de inscri¢ao na Divida Ativa do Estado e cobranga, na forma
prevista na legislaciao, dentro do prazo prescricional para o exercicio do
respectivo direito de agao.
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Portanto, ndo podemos concordar — apesar da elegancia e do brilhan-
tismo de sua argumentacao — com o posicionamento de Carvalho, quando
este afirma, com énfase exagerada, que o ato homologatorio e o lancamento
tributdrio tém naturezas absolutamente dispares, na medida em que

Enquanto aquele primeiro anuncia a extin¢ao da obrigacao, libe-
rando o sujeito passivo, estoutro declara o nascimento do vincu-
lo, em virtude da ocorréncia do fato juridico. Um certifica a qui-
tacdo; outro certifica a divida. Transportando a dualidade para
outro setor, no bojo de uma analogia, poderiamos dizer que o
lancamento ¢é a certiddo de nascimento da obrigacdo tributdria,
ao passo que a homologacdo é a certiddo de 6bito™.

Evidencia-se nas palavras do inclito jurista, por um lado, o equi-
vocado entendimento de que o objeto do ato de homologacdo seria o
pagamento (eis porque este constituiria, invariavelmente, a “certidao de
6bito” da obrigagao tributaria); por outro, a influéncia da teoria monis-
ta, da qual é adepto e a que fizemos mengao em outra parte, na medida
em que enxerga no ato de constitui¢ao do crédito tributario o nasci-
mento da propria obrigagio de mesma natureza e, na homologacao, sua
extingao, num raciocinio simplificador que vai de encontro a sistematica
dualista adotada pelo CTN.

Com efeito, o procedimento de lan¢camento, conforme ja tivemos
oportunidade de asseverar, formaliza e da concretude ao crédito tri-
butadrio nascido abstratamente com a ocorréncia do fato gerador do
tributo. Em todas as modalidades previstas no CTN - de oficio, por
declaracdo e por homologacao —, verifica-se efetivamente tal proce-
dimento, variando apenas o grau de colaboracio do contribuinte e,
consequentemente, de envolvimento da autoridade administrativa no
processo de langcamento. Apenas ocorre que, no verdadeiro lancamen-
to ficto resultante da homologacdo prevista no art. 150 do CTN, este
pode se processar simultaneamente ao aperfeicoamento da extingao do
crédito tributario, na medida em que for acompanhado do correspon-
dente pagamento, ao passo que, no langamento de oficio, pode haver,

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 286.
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ato continuo, a satisfacido do crédito tributario, ou estabelecer-se um
dissidio bilateral entre Fisco e contribuinte acerca deste objeto, cir-
cunstancia que, na ordem constitucional vigente, suscita a instauracao
de uma relacdo processual para seu deslinde.

De se observar que a instauracdo de eventual contencioso admi-
nistrativo ndo afeta diretamente a formalizacdo do crédito tributario
decorrente do lancamento - que se completa pela notificagcao do sujeito
passivo -, mas é somente causa de suspensdo da exigibilidade do crédito,
até decisdo final deste auténtico processo incidental, conforme disposto
no art. 151, inc. III do CTN.

6. Homologacao e principio da legalidade

Ponto fulcral para o entendimento dos mecanismos de extin¢ao do
crédito tributario no langamento por homologacio e, nio obstante, um
dos menos abordados pela doutrina, é a questio da natureza juridica
do ato de homologacio, referido no art. 150 do CTN, e a relagdo deste
com os principios constitucionais que regem a atua¢ao da administragao
publica no Brasil, em particular o da primazia do interesse publico e o da
legalidade, do qual aquele deriva.

Com efeito, a administracdao publica brasileira em geral, e a admi-
nistracdo tributaria em particular, encontram-se submetidas ao principio
da legalidade, expresso no art. 37 da Constituicdo Federal, segundo o
qual, ao contrario dos particulares, nio cabe ao administrador publico
fazer tudo o que a lei ndo proibe, mas estritamente aquilo que a lei de-
termina. Nesse sentido, toda a¢do administrativa deve convergir para os
fins preestabelecidos no arcabougo legal, nio havendo margem — exceto
nas hipdteses previstas na propria lei — para transigéncia ou considera-
¢do da vontade pessoal do agente publico, quando no exercicio de sua
funcao. Ao agente publico compete, portanto, conferir concretude as
hipéteses contidas abstratamente na lei — converter em ser o que, na lei,
configura apenas um dever-ser.

O exercicio desta competéncia se dd por meio do poder que a lei
confere a administracao publica a fim de que, circunscrita nos limites
fixados pela propria norma juridica, disponham seus agentes de instru-
mentos aptos a legitimar sua interferéncia no ambito das liberdades fru-
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idas pelos administrados. Tal poder é matizado em diferentes graus de
submissdo aos ditames legais, sendo o chamado poder vinculado aquele
em que a relacdo entre a previsio normativa e a atividade concreta do
administrador é direta, imediata, incondicionada®*.

Portanto, nos atos administrativos praticados no exercicio do poder
vinculado cometido pela lei ao agente publico, admite-se por parte deste
apenas um unico comportamento, de indole objetiva, diante das situa-
¢oes de fato submetidas a sua apreciagao no exercicio e suas fungdes™.

Dentre os atos administrativos plenamente vinculados, encontra-
mos a homologacdo - ato de controle em que o agente publico, dotado
de competéncia para tanto, examina ato juridico ja praticado, a fim de
verificar sua consonancia com os requisitos legais condicionadores de
sua valida emissdo®; ou, conforme a sintética defini¢io dada por Di
Pietro, trata-se de “ato unilateral e vinculado, pelo qual a Administraciao
Piiblica reconbece a legalidade de um ato juridico™.

Importante observar que os atos juridicos submetidos a homologa-
¢do nao sao dotados de eficacia plena antes de serem referendados pela
autoridade competente, consoante li¢io de Hely Lopes Meirelles:

O ato dependente de homologacio é inoperante enquanto ndo a
recebe. Como ato de simples controle, a homologacdo nao permite
alteracbes no ato controlado pela autoridade homologante, que
apenas pode confirmd-lo ou rejeitd-lo, para que a irregularidade
seja corrigida por quem a praticou. O ato homologado torna-se
eficaz desde o momento da homologacao, mas pode ter seus efei-
tos contidos por clausula ou condicdo suspensiva constante do
proprio ato ou da natureza do negécio juridico que ele encerra’®.

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33.ed. Sdao Paulo: Malheiros,
2007, p. 117-8.

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de direito administrativo. 23.ed.rev.atual. Sio
Paulo: Malheiros, 2007, p. 414.

36 A homologacdo nao se confunde com a aprovagio a posteriori, haja vista que esta “envolve
apreciagao discriciondria ao passo que a homologacdo é plenamente vinculada” (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de., op. cit., p. 422).

37 DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 191.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 191.
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O mesmo carater vinculatério que, conforme visto, faz parte da
esséncia dos atos homologatérios em geral, foi expressamente atribuido
pelo legislador ao ato de lancamento tributario em particular, conforme
diccdo do paragrafo tnico do art. 142 do CTN, verbis: “A atividade
administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional” (grifo nosso).

Portanto, no chamado lancamento por homologag¢io, nio ha duvi-
da quanto ao fato de que o ambito de a¢do da administragio é tao limi-
tado pelos ditames legais quanto o seria no lancamento de oficio, pois
se por um lado o langamento tributario tem necessariamente de conferir
concretude, em seus estritos termos, a hipotese de incidéncia prevista na
lei tributdria, por outro nao é admissivel que a administragao possa, sem
ofensa aos deveres funcionais de seus agentes, homologar, expressa ou
tacitamente, atos praticados pelos sujeitos passivos que divirjam do re-
sultado que seria obtido caso o langamento resultasse de procedimento
executado pelo proprio Fisco; em outras palavras, o Fisco, ao homolo-
gar, assume como seus os procedimentos apuratorios executados pelo
sujeito passivo, se — e apenas se — tais procedimentos corresponderem
exata e fielmente ao resultado que seria alcang¢ado caso fossem feitos de
oficio.

Considerando que o lancamento por homologac¢io caracteriza-se,
também, pela circunstancia de os procedimentos apuratorios desenvol-
vidos pelos contribuintes resultarem no pagamento antecipado do tri-
buto, na forma e nos prazos definidos pela legislacdo aplicavel a cada
hipétese de incidéncia tributdria, o efeito extintivo de tal pagamento,
conforme previsto no art. 156, VII do CTN, somente podera se dar no
caso de este se conformar perfeitamente com o quantum devido — pois
caso contrdrio nao configuraria pagamento, uma vez que, conforme
ensinamento de Nogueira, “para operar a extingdo [do crédito tributd-
rio], o pagamento tem de ser integral”*°. E o que configura, exatamente,
a integralidade do pagamento? Sem duvida, a perfeita correspondéncia
deste com o montante do crédito tributdrio nascido com a ocorréncia
do fato gerador e formalizado com o procedimento de langamento,

39 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. S.ed. reescr.atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 303.
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que nos tributos sujeitos a modalidade por homologacao, é efetuado
por meio deste ato, o qual conserva o mesmo carater vinculado dos
lancamentos de oficio.

Verificado erro ou omissdo, por parte do contribuinte, na apuragao
do débito tributario de sua responsabilidade, emergiria o dever de lan-
camento, de oficio, pela autoridade administrativa, no exercicio de sua
atividade fiscalizadora, da integralidade do crédito tributario devido,
dentro do periodo decadencial, estipulado pelo art. 173,1 do CTN.

No caso dos langamentos por homologagio, particularmente na-
queles em que esta é meramente tacita, temos que a atividade apuratoria
praticada pelo contribuinte, em func¢do do resultado — o pagamento an-
tecipado — e por for¢a do ato administrativo homologatério, opera, si-
multaneamente, a formalizacdo (langamento) e a exting¢do do crédito tri-
butdrio. Porém, assim como ocorreria no caso da homologa¢ao expressa
por parte do Fisco, também a homologa¢ido ticita tem sua extensdo e
efeitos precisamente delimitados pelo carater cogente da norma tribu-
taria, a qual devem subsumir os fatos juridicos tributarios, em todos os
seus aspectos, pois “para o direito tributdrio a vinica vontade relevante,
juridicamente, é a vontade da lei”*°.

Em direito e, especialmente, em direito tributario, “diz-se que um
fato se subsume a hipotese legal quando corresponde completa e rigo-

rosamente a descri¢do que dele faz a lei”*' (grifo nosso); portanto, nao

40 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 4.ed.ampl.atual. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 68.

41 ATALIBA, Geraldo, op.cit, p. 65.

Marcos Sampar, em meticulosa andlise sobre a natureza e o alcance das figuras do langamento
e de sua revisao, presentes no Codigo Tributario Nacional, conclui, acerca do escopo do art.
173 — o qual define o prazo decadencial para a constituicdo do crédito tributdrio pelo sujeito
ativo —, que “ver-se-d que o direito ali mencionado nado é de constituir um ou qualquer crédito
tributdrio, tampouco de apenas lancar o tributo, mas sim de constituir o crédito tributario
no exato montante da obrigacdo correspondente. Dai resulta que, wma vez efetuado um
lancamento inexato, ndo obstante o direito de langar tenha sido exercido, nao se terd por ple-
namente exercido — conquanto fosse juridicamente possivel — o direito de constituir o crédito
tributdrio em estrita consondncia com a respectiva obrigacdo, a que alude o art. 173 do CTN.
Tanto é assim que o Codigo prevé a revisdo do langcamento, propiciando, assim, uma segunda
oportunidade para a Fazenda Piblica exercer integralmente o direito de constituir o crédito
tributdrio nos exatos termos da obrigacao” (grifos do autor). SAMPAR, Marcos Donizeti.
Lancamento e revisao de oficio do langamento. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n°
59, ago. 2000, p. 73.
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sendo admissivel que a vontade dos sujeitos privados produza quaisquer
efeitos na génese da obriga¢ao e do crédito tributario, de igual modo
nao dispoe a autoridade administrativa do poder para, expressa ou ta-
citamente, dispensar o pagamento de tributo devido (exceto nas hipo-
teses previstas na propria lei) ou de admitir a exting¢do total do crédito
tributdrio mediante o oferecimento, pelo contribuinte, de importancia
inferior a sua integralidade.

Por conseguinte, a apuraciao e declaragao de tributo, pelo sujeito
passivo, em montante parcial, nio tem qualquer efeito extintivo do cré-
dito tributdrio e tampouco sujeita-se a homologacao pela autoridade
administrativa, que tem nio apenas o direito, como o dever funcional
de reclamar, na qualidade de representante do sujeito ativo da relagao
juridico-tributaria, a totalidade do quantum devido, ressalvado o direi-
to, conferido ao sujeito passivo, de ter considerados, na apurag¢io do
montante e, em sendo o caso, na imposi¢dao ou graduacdo da penalida-
de, pagamentos parciais que eventualmente tenha realizado, conforme
disciplinado pelo art. 150, § 3°. do CTN. E nesse sentido a opinido de
Carvalho, conforme pode-se observar no seguinte excerto:

Ora, diante do que expusemos, ¢ licito inferir que a extin¢do do
laco obrigacional ocorreu no preciso instante em que houve o
pagamento. Isso ndo quer dizer, entretanto, que a Fazenda esteja
impedida de discutir o nascimento, a existéncia e a extin¢do de
relagoes juridicas tributdrias em que é ou foi parte integrante, na
condicdo de sujeito ativo. O unico pressuposto é que nao se tenha
exaurido o prazo que a lei assina para o exercicio desse direito, isto
é, cinco anos. Esse intervalo de tempo, como jd o sabemos, é de
decadéncia, regido pelo art. 173 do Cédigo Tributdrio Nacional®.

Afasta-se, desta maneira, a ideia, presente em parte da doutrina e da
jurisprudéncia patrias, de que o pagamento parcial irradiaria seus efeitos
homologatarios e, portanto, extintivos do crédito tributario, para todo
o montante devido*.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 320.

43 Também nao podemos concordar com a opinido de Viana quando esta, partindo da correta
premissa de que o objeto da homologagdo, nos tributos sujeitos a este tipo de langcamento,
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Interessante observar, por derradeiro, que para parte da doutrina,
dentre cujos expoentes destaca-se Alberto Xavier, o langcamento, em sen-
do obrigatério — por forga do disposto no art. 142 do CTN —, constitui-
ria requisito essencial a inscri¢ao na Divida Ativa e, consequentemente,
ao ajuizamento dos débitos tributarios, mesmo quando decorrentes de
apuragao e declaracdo efetuadas espontaneamente pelo préoprio sujeito
passivo, sob o argumento de que a caréncia de um lancamento prévio
devidamente notificado ao contribuinte subtrairia deste a possibilidade
de impugna-lo, o que consubstanciaria afronta ao direito constitucional
a ampla defesa e ao contraditorio*.

Paradoxalmente, contudo, apesar de tal vertente doutrinaria reco-
nhecer na homologagdo ticita uma forma de langamento, apta a extin-
guir créditos tributarios mesmo na hip6tese de omissdo total do con-
tribuinte quanto a apuragao, declaracao e pagamento antecipado do
tributo sujeito a esta modalidade, conforme visto, a aplicacio do mesmo
principio ndo se verifica quando os efeitos do langamento decorrente de
homologagio ticita se prestam a dotar o débito tributario espontanea-
mente declarado pelo sujeito passivo da forca de titulo executivo — o que
tem sido amplamente reconhecido pela jurisprudéncia®.

7. Homologacéao tacita e pagamento antecipado

Assentado o principio genérico de que a homologacio, nos tributos
sujeitos a esta modalidade de langamento, tem por objeto a apuracdo e

seria a atividade do contribuinte de formalizacio de um “crédito instrumental”, no cumpri-
mento dos “deveres instrumentais” que lhe sdo atribuidos pela norma, conclui equivocada-
mente que “caso o pagamento tenha sido feito a menor, a administracdo deverd lancar de
oficio apenas os valores correspondentes a fatos geradores nao declarados pelo contribuinte,
ou seja, ndo incluidos no crédito instrumental. O valor efetivamente pago ndo pode ser consi-
derado, pois este pagamento extingue definitivamente o crédito tributdrio instrumental a que
ele corresponde”. (VIANA, Daiane Maria Oliveira. Lancamento por homologag¢io e extingao
do crédito tributario. Revista dos Tribunais, v. 96, n° 860, jun. 2007, p. 44), pois a extingao
definitiva do crédito tributario é condicionada, conforme visto, pela homologagio (cf. art.
156, VII do CTN), a qual ndo pode ocorrer na hipétese de apuracao e declaragio do débito
tributdrio em montante inferior ao devido.

44 Vide, a esse respeito, XAVIER, Alberto. A execucio fiscal nos tributos de langamento por
homologag¢io. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 25, dez. 1997, p. 10 e 12.

45 Consultar XAVIER, Alberto. A execugao fiscal nos tributos de lancamento por homologacio.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 25, dez. 1997, p. 7-8.
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a declaragao efetuadas pelo sujeito passivo da obrigacdo tributiria — e
ndo o pagamento antecipado —, como também que referido ato homolo-
gatorio deve necessariamente conformar-se ao principio constitucional
da legalidade que rege a administragao publica, cabe aqui analisarmos
qual resposta juridica deve ser dada diante das hipéteses teoricamente
subsidiarias, mas bastante recorrentes na realidade concreta, de realiza-
¢do de pagamentos antecipados — totais ou parciais — desacompanhados
do cumprimento das obrigacoes acessorias a cargo do contribuinte ou
acompanhadas de apuracdo ou declara¢do nao passiveis de homologa-
¢do expressa ou tacita, por dissonantes dos ditames legais de regéncia do
tributo. Via de regra, tais comportamentos deveriam dar ensejo, confor-
me visto, a atuagao saneadora por parte do Fisco, a quem caberia suprir
a omissao ou corrigir os erros cometidos pelo contribuinte e aplicar as
penalidades cabiveis, por meio do lancamento de oficio, dentro do inter-
regno previsto no art. 173, 1 do CTN.

Ocorre que, nao raro, o prazo para referido ato de lancamento de
oficio por parte da autoridade tributaria pode vir a passar in albis, sem
que esta se manifeste, dando origem a certo impasse acerca da destina-
¢do e dos efeitos juridicos dos valores antecipados pelo sujeito passivo
aos cofres publicos.

Parte significativa da doutrina de direito administrativo brasilei-
ra tem proclamado em unissono que todo ato administrativo, e a ho-
mologacdo em particular, tem necessariamente de se dar na forma de
uma declaracdo juridica expressa, jamais do mero siléncio ou da simples
omissdo, pois, conforme nos ensina Meirelles, “o siléncio ndo é ato ad-
ministrativo; é conduta omissiva da Administracdo”*°.

Tal fato ndo impede, contudo, que a lei preveja determinadas con-
sequéncias juridicas decorrentes do eventual siléncio ou omissao da ad-
ministragao, sendo certo, contudo, que tais efeitos serdo produzidos nao
por for¢a do ato em relagdo ao qual a administracdo nao se manifestou
expressamente, mas sim do dispositivo legal que estabeleceu tal ou qual

46 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 115.
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resultado ou interpretacdo em face do siléncio’; nesse sentido sdo as
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Na verdade, o siléncio nao é ato juridico. Por isso, evidentemen-
te, ndo pode ser ato administrativo. Este é uma declaracdo juridica.
Quem se absteve de declarar, pois, silenciou, nao declarou nada e
por isto ndo praticou ato administrativo algum. Tal omissdo é um
“fato juridico” e, in casu, um “fato juridico administrativo”. Nada
importa que a lei haja atribuido determinado efeito ao siléncio, o de
conceder ou negar. Este efeito resultard do fato da omissao, como
imputagao legal, e ndo de algum presumido ato, razdao por que é de
rejeitar a posicdo dos que consideram ter ai existido um “ato tdcito”.

Nao had ato sem extroversdo. Por isto mesmo, ainda que a Adminis-
tracdo houvesse, de antemao, contado com o efeito legal previsto — e
por tal motivo se omitido —, de qualquer forma o efeito que surgird
¢ consequéncia normativamente irrogada ao fato da omissdo, nio
havendo como filid-la a wma inexistente extroversio administrativa,
a uma declaracdo juridica que ndo houve por parte dos agentes pii-
blicos que deveriam té-la proferido.

Alids, se fora possivel, em tais casos, considerar o siléncio como ato (e
jd se viu que ndo pode sé-lo), aléem de se ter que admitir a existéncia
de um ato sem formalizacdo — pior ainda, sem forma sequer (o que é
logicamente impossivel) — tratar-se-ia de um ato ilicito. Com efeito,
a formalizacdo é, de regra, uma garantia, quer para a Administracdo,
quer para o administrado, pois cumpre a funcdo de conferir seguran-
ca e certeza juridicas, as quais, destarte, ficariam suprimidas®.

Assumindo-se como corretas as assertivas do renomado jurista,
forcoso reconhecer a incongruéncia intrinseca, apesar de plenamente
consagrada, ao emprego da expressdo homologacao tdcita quando nos
referirmos ao disposto na parte final do § 4° do art. 150 do CTN, verbis:

47 Heraldo Garcia Vitta resolve a questao em comento por meio de um bem colocado silogismo:
“se ato administrativo é declaracido do Estado ou de quem lhe faca as vezes, certamente o
siléncio da administracdao, o qual ndo se confunde com aquela, ndo é ato; é apenas um fato
juridico-administrativo, portanto, com consequéncias juridicas atribuidas pelo Direito” (VIT-
TA, Heraldo Garcia. O siléncio no direito administrativo. Revista de Direito Administrativo,
n° 218, out./dez. 1999, p. 129).

48 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23.ed.rev.atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 398-9.
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§ 4°. Se a lei nao fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo
sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao.
(grifo nosso)

Da analise do dispositivo legal acima transcrito, é licito concluir,
consoante o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, que do
fato juridico-administrativo consistente na fluéncia do prazo de cinco
anos contados da ocorréncia do fato gerador sem que a Fazenda Publica
haja expressamente homologado a atividade de apuragio e declaragio
efetuada pelo sujeito passivo, decorrem duas imputagoes: a) considerar-
-se homologado o lancamento; e b) considerar-se definitivamente extin-
to o crédito. No primeiro caso, de se notar que o legislador, por meio
do emprego da expressdo “considera-se homologado”, promoveu uma
clara distingao entre o ato de homologagao propriamente dito, que so-
mente pode ocorrer na forma expressa, e os efeitos juridicos de tal ato,
que por forca do disposto no § 4°. do art. 150 do CTN, podem vir a ser
estendidos, de maneira a abarcar outras situacoes faticas em que haja
necessidade de colocar termo a relacdo juridico-tributaria nascida com a
ocorréncia da hipotese de incidéncia e, simultaneamente, exista possibi-
lidade juridica de produgdo de tais efeitos.

Evidentemente, se no primeiro caso apontado a lei imputa, em de-
terminadas circunstancias, os efeitos proprios da homologacao a ativi-
dade apuratéria desenvolvida pelo sujeito passivo, em face de um fato
juridico-administrativo (o siléncio da Fazenda Publica), para que tais
efeitos se operem € necessario que, nao dispondo a lei de outro modo,
os mesmos requisitos aplicaveis ao ato de homologacao expressa sejam
atendidos em sua plenitude, sob pena de nulidade; caso contrario, a cor-
respondéncia da imputacdo legal ndo deveria ser feita com a modalidade
homologacdo, mas com outro tipo de ato. Em outras palavras: o que a
parte final do § 4°. do art. 150 do CTN estabelece é a extensdo dos efei-
tos do ato administrativo de homologacdo aquelas situacdes concretas
que atendam aos mesmos requisitos que seriam necessarios a homolo-
gacdo expressa, mas em relagdo as quais o Fisco deixa de se pronunciar,
sendo certo que tal mecanismo, apesar de nao constituir uma efetiva ho-

92



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 76:61-102, jul./dez. 2012

mologacdo, na estrita acep¢ao do termo, se presta a dotar de seguranca
juridica as relagoes entre o Fisco e os contribuintes, sem contudo afastar
o primado da legalidade que norteia a administragao publica; ndo se
trata, bem entendido, de um mecanismo de convalida¢do de quaisquer
situagoes de fato que representem afronta a legislagao.

Por outro lado, no que concerne a extingao do crédito tributario, esta
pressupOe o fato do pagamento integral antecipado pelo sujeito passivo,
sendo certo que a imputagio legal contida no § 4°. do art. 150 do CTN
deve ser interpretada em consonancia com o art. 156, VII do mesmo di-
ploma; ou seja, ndo se trata, aqui, de uma extin¢ao ex nibilo do crédito
tributario, fundamentada exclusivamente no esgotamento de um prazo
e desvinculada em absoluto do rol de hipoteses elencado no art. 156 do
Codigo, mas de um mecanismo legal de integracdo do sistema, que visa
imputar mais um efeito juridico proprio da homologacio aos casos em
que esta seria aplicavel, porém deixa a administra¢do de se pronunciar e
onde, concomitantemente, houve antecipacao do pagamento por parte do
sujeito passivo (pois casos ha em que tal pagamento ndo é devido, mas a
extensdo dos efeitos da homologacdao podem ser aplicaveis).

For¢oso reconhecer, entretanto, que dada a circunstancia de o dis-
positivo contido na parte final do § 4°. do art. 150 do CTN contemplar,
como visto, duas hipéteses distintas de imputagao legal — a que trata
dos efeitos da homologacdo e aquela concernente a extingao do crédito
tributario —, assim como o carater instrumental e procedimental do ato
juridico-administrativo de langamento tributdrio no processo de cons-
titui¢io formal do crédito tributario, nada obsta que, diante do atingi-
mento efetivo do resultado previsto in abstrato na legislacao de regéncia
do tributo, possa ser dado pleno efeito extintivo ao pagamento anteci-
pado integral efetuado pelo sujeito passivo, mesmo que a atividade de
apuragao e declaracio do montante devido ndo tenha sido objeto de
homologag¢ao expressa ou, por qualquer razdo de fato ou de direito, seja
incabivel aquela a imputagdo dos efeitos desta.

Assim, no caso do pagamento antecipado em montante correto,
acompanhado de apuragdo e declaracdo incorretas, em se omitindo a
administracdo fazendaria na adog¢do de quaisquer providéncias sanea-
doras, entendemos que tera ocorrido a extingao do crédito tributario,
com fulcro no resultado alcan¢ado pelo contribuinte (o pagamento an-
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tecipado), que no entendimento do Fisco, manifesto em seu siléncio,
convergiu com aquele almejado na legislagio, muito embora os meios
empregados pelo sujeito passivo para sua externalizacao (o cumprimen-
to das obrigagdes acessorias) nao fossem coerentes com o fim atingido.

8. Prazo decadencial no langamento por homologacao

Se a homologag¢io constitui um ato administrativo vinculado que,
ao mesmo tempo, tem o efeito de proceder, fictamente, ao langamento,
e conferir plena eficacia a extingao do crédito tributario corresponden-
te, caso tenha havido pagamento antecipado no montante integral, ndo
ha como considerar o prazo de cinco anos, contados da ocorréncia do
fato gerador, previsto no art. 150, § 4°. do CTN, como uma mera “re-
gra especifica [de decadéncia] para os casos ditos sujeitos a lancamen-
to por homologacdo”*, a exemplo do que faz Paulsen, pois, conforme
expusemos acima, a homologacdo somente se opera em decorréncia da
apuragao e declaragao, pelo sujeito passivo, da integralidade do tributo
devido — a qual, por for¢a do disposto no art. 156, VII do CTN, dara
fim a relag¢do juridico-tributdria, pela extin¢ao de seu objeto (o crédito
tributario), quando houver pagamento antecipado integral, vez que sa-
tisfeita a condigao resolutiva (ou como seria melhor, suspensiva) a que
estava sujeita.

No caso de apuracdo e declaragiao parcial, pelo sujeito passivo, do
montante de tributo sujeito ao langamento por homologa¢ao, nido se
opera o langamento — o qual devera ser feito de oficio pela autoridade
administrativa, conforme determina o art. 142, caput do CTN - por
meio de homologacio apta a fazer suas vezes, haja vista que nao pode
este ato vinculado ter os efeitos de uma transacao preventiva, capaz de
extinguir créditos tributdrios ainda pendentes de formalizacao’®, com
transigéncia, por parte do Fisco, quanto ao seu montante.

49 PAULSEN, Leandro. Crédito tributario: da no¢io de langamento a de formalizagio. Revista
de Estudos Tributdrios, v. 10, n° 56, jul./ago. 2007, p. 14.

50 Nesse sentido, fiamo-nos no ensinamento de Nogueira: “o CTN ndo previu a possibilidade
de transacao preventiva, pois a incluiu como modalidade de extin¢dao do crédito, portanto é
somente sobre o crédito jd constituido” (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tribu-
tario. 5.ed. reescr.atual. Sao Paulo: Saraiva, 1980 p. 310).
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Por outro lado, ndo é admissivel que o pagamento antecipado me-
ramente parcial possa criar, ex nibilo, qualquer presuncdo de quitagao
integral do crédito tributario — cujo pagamento, inclusive, goza de maior
protecdo legal e garantias do que o efetuado sob a tutela do direito civil
—, ainda mais em se considerando que tal presung¢io, por hipétese ad-
mitida, seria, na pratica, de carater absoluto, visto que afastavel apenas
mediante prova de dolo, fraude ou simulacdo, figuras penais de indo-
le subjetiva, cuja apuragao transcende a competéncia das autoridades
fazendarias e que, de todo modo, colidem com a natureza objetiva da
responsabilidade tributaria.

Com fundamento no que foi exposto, resta evidente que o instituto
da homologacao, previsto no art. 150 do CTN, seja em sua modalidade
expressa contida no caput, seja na tacita, prevista no § 4°., nada tem a
ver com o instituto da decadéncia de constituir o crédito tributdrio de
que trata o art. 173 do CTN, que consiste num “fato juridico que faz pe-
recer um direito pelo seu ndo exercicio durante certo lapso de tempo™>!,
pois naqueles dispositivos legais ndo temos men¢do a qualquer direito
do sujeito ativo da relacdo juridico-tributaria, mas apenas a um dever
— o de homologar —, que corresponde simetricamente, no que concerne
a sua vinculagido e obrigatoriedade, aquele referido no art. 142, caput e
seu paragrafo unico.

Assim, um crédito tributario decorrente de tributo sujeito ao lan-
camento por homologa¢ao que tenha sido regularmente apurado e de-
clarado pelo sujeito passivo havera, necessariamente, de ser langado por
for¢a do ato administrativo homologatério, que irradiara seus efeitos
sobre eventual pagamento antecipado em montante integral efetuado
pelo contribuinte, extinguindo definitivamente o crédito tributario res-
pectivo, devendo ocorrer no lapso de até cinco anos contados do fato
gerador. Ultrapassada esta data, ndo ha que se falar em direito subjetivo
do Estado ou em dever-poder da administra¢ao de formalizar qualquer
crédito tributario, haja vista que este, por forca do pagamento integral,
foi extinto incondicional e inapelavelmente: qualquer lan¢camento de
oficio efetuado apds a homologacdo expressa ou tacita do pagamento

51 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 11.ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 313.
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integral constituiria ilicito, seja na forma da tentativa de enriquecimento
sem causa por parte do sujeito ativo, seja na do tipo penal do excesso de
exacdo, praticado pelo agente publico.

Em sentido oposto, a apuragio e declaracdo, por parte do sujeito
passivo, de tributo em montante diverso daquele previsto na legislagao,
na interpretacdo dada a esta pela autoridade administrativa, ndo é pas-
sivel, conforme ja salientado, de homologacado, tanto expressa quanto
tacita, por nao corresponder, simetricamente, ao crédito tributario res-
pectivo; por conseguinte, o prazo de cinco anos, contados da ocorréncia
do fato gerador a que se refere o art. 150, § 4°. do CTN, ndo tem qual-
quer aptidao para vedar o exercicio, pelo Fisco, de seu dever-poder de
proceder ao lancamento de oficio, até a data consignada no art. 173 do
CTN - o mesmo se dando, evidentemente, na hipdtese de simples omis-
sao do contribuinte no cumprimento dos deveres instrumentais que lhe
sao cometidos pela lei.

Assim, o fato de o Fisco eventualmente silenciar, apos decorridos
cinco anos da ocorréncia do fato gerador, diante de declaragdo ou de
pagamento antecipado efetuado pelo sujeito passivo, ndo deve conduzir
necessaria e automaticamente a conclusio de que houve a homologacao,
pois se a administragdo tributaria entender que a atividade de apuragdo
e declaragio a cargo do contribuinte deixou de ser feita ou resultou em
montante inferior ao devido, devera exercer o poder-dever a si conferido
pelo art. 142 do CTN de proceder ao langamento originario de oficio,
até a superveniéncia do prazo decadencial, que na sistematica do CTN é
apenas aquele previsto em seu art. 173 — devendo ser considerados, em
tal langamento de oficio, os atos praticados pelo sujeito passivo, mas
nao homologados pelo Fisco.

Evidente que se podera sempre arguir que tal entendimento da causa
a certa inseguranca juridica, na medida em que deixa o contribuinte por
mais tempo sujeito ao poder fiscalizatorio e sancionatorio do Estado. To-
davia, isto ndo ocorre, por diversas razoes: em primeiro lugar, porque o
principio da seguranca juridica permanece garantido, em sua plenitude,
pela existéncia do prazo decadencial previsto no art. 173 do CTN, de
maneira que ndo ha como se falar, no caso dos tributos sujeitos a langa-
mento por homologagido, numa perpetuagio do poder sancionatério do
Estado sobre os contribuintes; em segundo lugar, por que vai inteiramente
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ao encontro dos principios contitucionais da legalidade e da primazia do
interesse publico que devem nortear a administragdo publica brasileira,
em suas relacdes com os particulares; por fim, pela imperatividade de se
reconhecer a especificidade dos mecanismos juridicos que regem a moda-
lidade de langamento por homologagio, no qual é retirada das maos do
Fisco, para ser entregue a particulares, a gestao de parte consideravel do
procedimento de formalizagio do crédito tributdrio, fato que representa,
indubitavelmente, causa de ainda maior inseguranca juridica, s6 que para
o Estado, o qual se vé diante da necessidade de despender consideraveis
recursos no aparelhamento de seus 6rgaos de fiscalizagdo, a fim de que o
quotidiano esgotamento dos prazos decadenciais nio dé ensejo a injusta
extingdao de créditos tributarios, de indiscutivel interesse publico, por ou-
tra via que ndo a desejavel: o pagamento integral.

9. Conclusodes

a) O crédito tributario, apesar de se originar juntamente com o vin-
culo obrigacional derivado da ocorréncia do fato previsto na hipotese
de incidéncia, depende do ato de lancamento para sua formalizagio e
consequente produgao de efeitos juridicos.

b) O lancamento tributario configura um processo de indole decla-
ratoria, de competéncia privativa da autoridade administrativa em todas
as suas modalidades, que se externaliza concretamente por meio de um
procedimento, visando o fim ultimo de constituicio formal do crédito
tributario.

¢) No lancamento por homologacdo, compete ao sujeito passivo,
precipuamente, proceder a apuragio e declaracio da matéria tributavel
e do montante de tributo devido e, em sendo o caso, efetuar o pagamen-
to antecipado e integral do crédito tributario nascido in abstrato com a
ocorréncia do fato gerador, configurando a atividade apuratéria decla-
rada o objeto da homologagido, expressa ou tdcita; esta, por seu turno,
¢ o pressuposto legal para que o pagamento antecipado eventualmente
efetuado pelo sujeito passivo extinga de pleno direito o crédito tributa-
rio correspondente.

d) O ato homologatoério, assim como o procedimento de lancamen-
to, sao de carater vinculado, razdo pela qual inexiste qualquer margem
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de tolerancia quanto ao seu alcance, que é 0 mesmo em ambas as figuras
juridicas: tanto o langamento quanto a homologagao (ato administrati-
vo que substitui o lancamento e confere efeitos extintivos ao pagamento
antecipado) expressam a vontade da lei, que cria a obrigagao tributaria
e, por conseguinte, faz nascer o direito subjetivo do credor de receber a
prestagdo pecunidria (tributo) e o dever juridico do devedor de entrega-
-la, razao pela qual somente aquela tem o poder de dispensar ou reduzir
o montante do crédito tributario devido.

e) Nesse sentido, a atividade administrativa de constituicao do cré-
dito tributario é sempre vinculada, de maneira que a autoridade admi-
nistrativa é vedada qualquer transigéncia quanto ao montante devido.

f) A vincula¢io da atividade administrativa de formalizacdo do cré-
dito tributario, por meio do langamento, se estende, inclusive, aos casos
em que este se d4 por mera homologacado, expressa ou tacita, dos proce-
dimentos executados pelo sujeito passivo.

g) Assim como inexiste a hipotese de lancamento provisorio, em
oposi¢ao ao langamento definitivo, visto que todo lancamento é sempre
definitivo, também nao ha lancamento parcial: ou o langcamento tributa-
rio corresponde simétrica e exatamente ao crédito tributario nascido, por
forca de lei, no momento da ocorréncia do fato gerador, conforme verifi-
cado pela autoridade administrativa competente, ou nenhum langamento
passivel de homologagao tera havido. Da mesma forma, nao se concebe
que pagamento meramente parcial tenha o efeito de liquidar integralmen-
te qualquer débito tributario, pois, caso contrario, estariamos diante de
espécies de transa¢ao ou de remissdo, nao autorizadas por leis especificas.

h) Silente a administrag¢ao, ndo tera havido, no caso de apuracao
ou declaracdo incompleta ou imperfeita do tributo devido, qualquer ho-
mologacido, expressa ou tacita, haja vista que tal ato administrativo nao
pode se prestar a dispensa do pagamento de tributo ou a convalidacdo
de qualquer afronta a legislacdao tributaria. Neste caso, portanto, flui
apenas o prazo decadencial previsto no art. 173 do CTN, dentro do qual
estara a Fazenda Publica habilitada a proceder ao langamento de oficio
do crédito tributario.

i) Em contrapartida, caso os procedimentos executados pelo contri-
buinte e o eventual pagamento antecipado do crédito tributario estejam,
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efetivamente, em perfeita consonancia com a norma tributdria aplicavel,
o siléncio ou a omissdo da administracdo terdo, por for¢a do disposto
no art. 150, § 4°. do CTN, o efeito de por termo ao vinculo obrigacio-
nal entre os sujeitos ativo e passivo da relagao juridico-tributaria, haja
vista os efeitos conferidos pela lei a homologacdo ticita prevista em
referida norma. Em outras palavras, no langcamento por homologacao,
se o contribuinte proceder a apuracido e declaragao do montante integral
do crédito tributario devido, ocorrera necessariamente a homologagao,
expressa ou tacita, desta sua atividade, configurando tal ato adminis-
trativo, quando acompanhado do pagamento integral, a sintese do lan-
camento e da extingdo da obriga¢do correspondente. Neste caso, ndao
ha que se falar em decadéncia, pois diante do pagamento integral e da
extingdo do crédito tributario, deixa de subsistir qualquer direito de a
Fazenda Publica constituir referido crédito.

j) Homologagio e decadéncia referem-se a conceitos juridicos abso-
lutamente distintos, de modo que nao ha sentido em se falar na existén-
cia, no CTN, de “dois prazos de decadéncia”: um, previsto, no art. 150,
§ 4°., aplicavel aos tributos sujeitos a lancamento por homologacido e
aquele previsto no art. 173, I, aplicavel as demais modalidades. O prazo
de decadéncia estipulado pelo CTN ¢ unica e tio somente aquele referi-
do em seu art. 173, contado das datas indicadas em seus incisos I e II, e
se aplica a todas as modalidades de lancamento. O prazo contido no art.
150, § 4°. do CTN ndo é decadencial, visto que ndo extingue qualquer
direito, mas apenas estipula um termo para a pratica do ato de homo-
logagdo expressa. Expirado tal prazo, ndo ocorre automaticamente, em
toda e qualquer hipétese, a homologagio tacita e tampouco fica vedado
o direito do Fisco de proceder ao langamento de oficio.

k) Em face de todo o exposto, cremos ser possivel extrair algumas
conclusoes, com fundamento nos pressupostos assumidos no presente
trabalho, acerca da aplicagdo empirica das regras pertinentes a homolo-
gacdo e a decadéncia nos tributos sujeitos a langamento por homologa-
¢do as seguintes hipoteses, tendo como fatores a antecipacao do paga-
mento e a atividade apuratdria praticada pelos sujeitos passivos:

k1) Tributo corretamente apurado e declarado e integralmente
pago: homologa-se expressa ou tacitamente decorridos cinco anos desde
o fato gerador e extingue-se de pleno direito o crédito tributario;
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k2) Tributo corretamente apurado e declarado, mas nao pago: ho-
mologa-se expressa ou tacitamente decorridos cinco anos desde o fato
gerador, ficando o crédito tributario formalizado sujeito a execucdo,
apos sua inscrigdo na Divida Ativa do Estado, dentro do prazo prescri-
cional;

k3) Tributo corretamente apurado e declarado, mas pago apenas
parcialmente: homologa-se expressa ou tacitamente decorridos cinco
anos desde o fato gerador, ficando o crédito tributario formalizado su-
jeito a execugdo, apOs sua inscri¢ao na Divida Ativa do Estado, dentro
do prazo prescricional e sendo cabivel, no nosso entendimento, a com-
pensagao com o montante antecipado;

k4) Tributo apurado e declarado incorretamente e nao pago: nao ha
homologagio, tendo a Fazenda o prazo previsto no art. 173, 1 do CTN
para constituir o seu crédito;

kS) Tributo apurado e declarado incorretamente e pago parcial-
mente: idem, com a ressalva de que, ao sujeito passivo, nio ha amparo
legal para pleitear eventual “repeticao de indébito”, nos termos do art.
165 do CTN, haja vista que o pagamento parcial ndo se refere a “tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislacao tributdria aplicd-
vel”, pois o crédito tributdrio, conforme visto, nasce com a ocorréncia
do fato juridico tributirio e nio com o langamento;

k6) Tributo apurado e declarado incorretamente e pago integral-
mente: tem a Fazenda o prazo previsto no art. 173, I do CTN para
formalizar corretamente o crédito e impor as penalidades cabiveis pelo
descumprimento das obrigagoes acessorias; porém, nao o fazendo, deve-
-se considerar extinto o crédito tributario correspondente, nos termos
do art. 156, VII do CTN, por forca da imputagio legal contida na parte
final do § 4°. do art. 150 do CTN, com fundamento no resultado obtido
(o pagamento antecipado);

k7) Omissdo de apuragio, declara¢ido e pagamento: ndo ha o que
homologar; portanto, tem a Fazenda o prazo previsto no art. 173, do
CTN para formalizar o seu crédito.

Por fim, cabe apenas lamentarmos que um instituto juridico alicer-
cado exatamente no principio da seguranga juridica, como a decadéncia,
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dé ensejo, paradoxalmente, a permanente inseguranga, na exata medida
de todo o dissidio que cerca sua aplicagao no direito tributario brasileiro.
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1. Introducao

Embora a jurisprudéncia dominante siga no sentido da incompe-
téncia da Justica do Trabalho para processar e decidir agdes que tenham
como objeto a responsabilizacdo do agente publico por atos de improbi-
dade administrativa, quando derive da inobservancia da legislagio tra-
balhista, o debate ainda nao esta encerrado.

1 Procuradora do Estado lotada na Procuradoria Regional da Grande Sao Paulo — Seccional de
Diadema, Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdade Especializada em Direito — FA-
DISP e pela Universidade Anhanguera — UNIDERP, graduada em Direito pela Universidade
Estadual Paulista — UNESP.
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Por conclusio logico-sistematica, o art. 114 da Constitui¢ao da Re-
publica, com a redacdo dada pela EC 45, afeta a Justica do Trabalho
outras controvérsias decorrentes da relacio de trabalho, mas o ato de
improbidade possui peculiaridades que para alguns atraem a competén-
cia da justica laboral e para outros afasta.

O tema, além de atual e instigante, permite visitar varias searas do
mundo juridico, como o Direito Constitucional, o Direito Administrati-
vo e o Direito do Trabalho.

2. Principios constitucionais administrativos

Atos de improbidade administrativa sao entendidos como aqueles
que, acima de tudo, contrariam as regras norteadoras da administragao
publica.

Referidas regras, que podem ser chamadas de principios, s3o encontra-
das na Constituicao Federal, tanto de maneira implicita quanto explicita.

Segundo a Constituicao Federal, em seu art. 37, a “administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia™.

Quis a Carta Magna definir, no territorio a que se aplica, no mo-
mento histérico em que vige, como deve ser a Administragao Publica a
servico de uma determinada sociedade.?

Sao esses 0s parametros de conduta que os 6rgdos e entidades, através
de seus agentes, devem constantemente perseguir. Elevados ao status de
principios constitucionais, deixam de ser meros indicadores para ganha-
rem imperativos, afastando qualquer manifesta¢ao de discricionariedade.

3. Improbidade administrativa: natureza juridica

A Administracdo Publica, por meio de seus agentes, possui uma con-
duta pautada por principios constitucionais, que conferem a seus atos a
seguranga necessaria para bem conduzir a estrutura administrativa.

2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa: Doutrina, Legislacio e Ju-
risprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007.

104



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 76:103-144, jul./dez. 2012

Também reflete as expectativas e anseios da sociedade no sentido
de que os administradores, sejam eles agentes politicos ou simples ser-
vidores publicos, se pautardo por um compromisso com o bem comum.

Para coibir praticas em sentido oposto ao delineado pelos princi-
pios constitucionais, foi criada a figura da improbidade administrativa,
mencionada pelo art. 37, §4°, da CFE. Segue transcrito o que diz a CF:

Art.37.[...]

§4° Os atos de improbidade administrativa importardo a sus-
pensdo dos direitos politicos, a perda da funcdao publica, a in-
disponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdao penal cabivel.

Segundo José Afonso da Silva:

“A probidade administrativa é uma forma de moralidade admi-
nistrativa que mereceu consideracao especial da Constituicdo,
que pune o improbo com a suspensdo de direitos politicos (art.
37, §4°). A probidade administrativa consiste no dever de o ‘fun-
ciondrio servir a Administracdo com honestidade, procedendo no
exercicio das suas funcoes, sem aproveitar os poderes ou facilida-
des delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer’. O desrespeito a esse poder é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade admi-
nistrativa qualificada. A improbidade administrativa é qualifica-
da pelo dano ao erdrio e correspondente vantagem ao improbo
ou a outrem”.’

Assim, para concretizar a responsabilizacdo do agente publico que
atente contra os principios constitucionais insculpidos no art. 37, foi
editada a Lei n°® 8.429/92, que trata dos atos de improbidade adminis-
trativa, definindo-os, tipificando as condutas e cominando sangdes ao
agente improbo.

Referida norma classificou os atos de improbidade administrativa
em trés modalidades: a) os que importem enriquecimento ilicito; b) os

3 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 669.

105



GISELE NOVACK DIANA

que causem prejuizo ao erario; ¢) os que atentem contra os principios da
Administra¢do Publica.

No entanto, é possivel haver atos de improbidade que se enqua-
drem em duas ou trés categorias simultaneamente. Assim, um mesmo
ato podera gerar enriquecimento ilicito de alguém, causar prejuizo ao
erario e violar principios da Administra¢ao Publica.

A Lei 8.429/92 também trata, simultaneamente, das consequén-
cias politicas (suspensao dos direitos politicos), administrativas (perda
da funcdo publica e interdicio negocial com o Poder Publico) e civis
(restrigdo a disponibilidade patrimonial, multa civil e obrigatoriedade
de recompor o dano). Por essa razdo, a doutrina adota os termos res-
ponsabilidade civil e politico-administrativa para referir-se ao tema da
improbidade.*

Ressalta-se que a Constitui¢do Federal afasta completamente a pos-
sibilidade de conotacdo penal dos atos de improbidade, pois ao se valer
da expressa “sem prejuizo da ag¢ao penal cabivel”, indica que as comi-
nacoes conferidas ao improbo ndo sio substitutivas das san¢des penais
cominadas aos crimes contra a Administracao Publica.

3.1 Atos de improbidade que importem enriquecimento
ilicito

Previstos no art. 9° da Lei 8.429/92, importa em enriquecimento
ilicito o agente publico que age no sentido de auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida.

Para Hugo Nigro Mazzilli, quando diante de dentncias envolvendo
mencionado artigo,

“deve ser investigado o eventual enriquecimento do agente pii-
blico em valor superior aos ganhos legalmente admitidos no
periodo. A investigacdo deve alcancar nao sé documentos e in-
formacoes referentes a gestao publica do agente, como ainda e
principalmente seu patriménio privado e contas pessoais. Deve
ser objeto de investigacdo o patrimoénio privado do agente pu-

4 FAZZIO JUNIOR, Waldo, op. cit.
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blico em geral, da administracdo direta, indireta ou fundacional,
que se enriqueca ilicitamente, com influéncia ou abuso de cargo
ou funcdo.”

Ensina ainda o autor que mesmo que o proveito nio saia dos cofres
publicos, ainda assim é possivel identificar o enriquecimento ilicito e o
dano ao patriménio publico. Exemplifica com o caso daqueles que su-
bornam agente publico para conseguir contratar com a Administracio,
os quais certamente levardo os pagamentos ilicitos a conta do custo da
obra publica ou do servico realizado. E, mesmo que nao o fizessem, ain-
da teria havido o dano moral, decorrente da violagdo dos principios da
Administracao.

3.2 Atos de improbidade que importem lesao ao erario

Referidos atos sao tratados no art. 10 da Lei 8.429/92.

Verifica-se que, enquanto as demais modalidades de ato de im-
probidade, trazidos pela lei em comento, exigem o dolo para sua
caracterizacao, no ambito do art. 10, excepcionalmente, o legislador
menciona também a “culpa”. Trata-se aqui da figura da culpa em seu
sentido estrito, que é a lastreada na imprudéncia, na negligéncia ou
na impericia.

Para Mazzilli, acertou o legislador ao prever a possibilidade de
admitir a culpa do agente publico como fundamento da improbidade,
porquanto entende que o administrador ndo tem o direito de ser negli-
gente ou desidioso com recursos publicos, sob pena de ser considerado
desonesto.®

Exemplo atual e corriqueiro € a terceirizacdo, amplamente pratica-
da por entidades publicas. Manifestou-se o Supremo Tribunal Federal
no sentido de que, nessa modalidade, havendo inadimpléncia de obriga-
¢oes trabalhistas do contratado, o poder publico tem de responsabilizar-
-se por elas, se ficar caracterizado que referida inadimpléncia tem como

5 MAZZILLL, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Sio Paulo: Saraiva,
2006. p. 179.

6 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit.
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causa principal a falha ou falta de fiscalizagao pelo 6rgao publico con-
tratante, com base no art. 37, § 6.

A responsabilidade subsidiaria do Poder Publico, nesses casos, gera
grande prejuizo ao erario, principalmente pelo fato de, além da indeni-
zac¢do determinada pela Justica do Trabalho aos trabalhadores prejudi-
cados pela empresa inadimplente, o pagamento relativo ao contrato de
terceirizagao ja foi feito. O ente publico, portanto, perde duas vezes: ao
pagar a empresa terceirizada e ao indenizar, subsidiariamente, os empre-
gados daquela.

No caso exposto, é possivel responsabilizar, por ato de improbidade
administrativa que causa prejuizo ao erario, o agente publico detentor
do dever de fiscalizar o cumprimento do contrato e que deixou de fazé-
-lo por dolo ou culpa, enquadrando-se a conduta em uma das hipoteses
do caput, ou inciso XI ou XII do art. 10 da Lei 8.429/92.

Ademais, a ndo observancia de concurso publico para a contrata-
¢ao de servidores ou empregados publicos também pode se enquadrar
nas hipoteses de ato de improbidade que causam prejuizo ao erario,
mais precisamente nos incisos I e XI do art. 10 da Lei 8.429/92. Nesse
caso, ha na doutrina quem afirme tratar-se o dano ao erdrio de uma
presungao relativa, “cabendo ao agente improbo demonstrar a auséncia
de lesividade”.® Contudo, a auséncia de concurso publico, como ato
de improbidade, encontra-se expressamente tipificado no art. 11 da Lei
8.429/02, que sera tratado a seguir.

7 No julgamento da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 16, ajuizada pelo
governador do Distrito Federal em face da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), por votagdo majoritaria, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal declarou, no dia
24/11/2010, a constitucionalidade do artigo 71, pardgrafo 1°, da Lei 8.666/93. O dispositivo
prevé que a inadimpléncia da empresa contratada pelo Poder Publico em relacdo a encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere 3 Administracao Publica a responsabilidade
por seu pagamento. Contudo, para o STE, o TST pode reconhecer a responsabilidade do
Poder Publico, dependendo do caso, pois a omissdo culposa da administracdo em relagio a
fiscalizagdo — se a empresa contratada é ou nao idonea, se paga ou nao encargos sociais — gera
responsabilidade daquele. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDeta-
lhe.asp?idConteudo=166785&caixaBusca=>. Acesso em: 25/11/2010.

8 MATTOS, Viviann Rodriguez. A legitimidade passiva do administrador publico em A¢oes
Coletivas Trabalhistas. In: RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio e outros (org.). A¢do Coletiva
na visdo de juizes e procuradores do trabalbo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 107.
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3.3 Atos de improbidade que atentem contra os principios
da Administragao Publica

Considerou, ainda, o legislador, no art. 11 da Lei 8.429/92, atos
de improbidade aqueles que atentarem contra os principios da Admi-
nistracao Publica, violando os deveres de honestidade, imparcialidade,

legalidade, lealdade.

A doutrina e jurisprudéncia tratam esse artigo com ponderagao e
temperamento, tendo em vista seu carater aberto. Assim, mera irregula-
ridade, que ndo constitua prejuizo ao erario, deve ser tratada com o bom
senso necessario para nao se considerar ato de improbidade aquele sus-
cetivel de corre¢ao administrativa. Deve sofrer as consequéncias severas
da lei aquele ato eivado de ma-fé, que comprometa principios éticos a
ponto de abalar as institui¢des.’

Impende destacar o inciso V do artigo ora em comento, que trata do
ato de improbidade caracterizado pela “frustracdo da licitude do con-
curso publico™.

Ha somente trés formas constitucionais de contratar pessoal: por
concurso, por nomeagao para cargo em comissao e por contratagao por
tempo determinado, para suprir necessidade temporaria.

A exigéncia de concurso publico, que alcanga a administragao dire-
ta e indireta, comporta, portanto, somente duas exce¢des: 0s cargos em
comissdo declarados em lei de livre provimento ou livre exoneragio; e os
contratos por prazo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico.

A Carta Magna, por meio do seu art. 37, II, preconiza a investidura
em cargos e empregos publicos por meio de concurso publico:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprova-
¢do prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou empre-
g0, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo.

9 FAZZIO JUNIOR, Waldo, op. cit.
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A idoneidade do concurso publico depende de regras previamen-
te divulgadas (publicidade), da observancia da igualdade entre os con-
correntes (impessoalidade) e da escolha entre os mais aptos (eficiéncia).
Se frustrado, além dos principios acima destacados, outros podem ser
apontados como violados'’: moralidade, isonomia e legalidade.

Enquadram-se como atos de improbidade decorrentes de viola¢ao
ao dever de contratagdo por meio do concurso:

® a terceirizacdo irregular, em que ocorre evidente frustragio de
direitos trabalhistas, como a contratacdo de cooperativas de tra-

balho;

e reiteradas prorrogacdes dos contratos por prazo determinados
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico;

e contrata¢do de pessoal para preencher cargos em comissio sem
que estes sejam destinados a chefias e assessoramento.

Vale destacar, ainda, que o concurso publico pode abranger tan-
to servidores publicos estatutarios quanto empregados publicos regidos
pela CLT. Estes ultimos concentram-se nas empresas publicas e socie-
dades de economia mista (art. 173, §1°, II da CF/88), bem como em al-
gumas Prefeituras que adotaram esta modalidade como regime juridico
dos servidores apds o advento da EC 19/98.

Sao diversos os casos de prefeitos condenados, em acdes veiculadas
tanto na Justi¢a do Trabalho quanto na Justica Comum, por improbida-
de administrativa.

Contudo, ndo pode o administrador alegar que desconhece a norma
da Constitui¢ao Federal que, em seu art. 37, inciso II, determina que os
cargos e empregos publicos serdo preenchidos mediante prévio concurso
publico, além de constar no caput da referida norma os principios que
regem a administragao publica (impessoalidade, moralidade, publicida-
de, legalidade e eficiéncia) que restardo descumpridos no caso de contra-
tacdo sem prévio concurso publico fora das hipoteses legais.

10 MATTOS, Viviann Rodriguez, op. cit.
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4. Abrangéncia subjetiva da Lei 8.429/92 e responsabilidade

A Lei n°® 8.429/92, em seu art. 1° e 4° delineia a abrangéncia subje-
tiva e objetiva da sua incidéncia:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administracao direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios, de empresa incorporada ao patri-
monio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erdrio
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do
patrimoénio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta Lei.

Pardgrafo unico. Estao também sujeitos as penalidades desta Lei
os atos de improbidade praticados contra patrimoénio de entidade
que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio,
de orgao publico bem como daquelas para cuja criacdo ou cus-
teio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos de cinquen-
ta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se,
nesses casos, a sancdo patrimonial a repercussdo do ilicito sobre
a contribuicdo dos cofres piiblicos.

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios da lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, e publicidade no trato dos
assuntos que lhes sdo afetos.

Verifica-se, da leitura dos artigos acima transcritos, que o dever de
improbidade é norma dirigida ao agente publico. O conceito de agente
publico para os efeitos da Lei 8.429/92 é dado pelo seu art. 2°:

Art. 2° Reputa-se agente puiblico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
cdo, por eleicdo, nomeacdo, designacao, contratacio ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Consoante a Lei 8.429/92, os atos de improbidade podem ocorrer
tanto por a¢ao quanto por omissao, sendo que, para ambos os casos, o
entendimento doutrindrio prevalente é no sentido de ser necessario veri-
ficar a existéncia de dolo ou culpa.
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Sao passiveis de responsabiliza¢do pela via coletiva nido sé6 os ser-
vidores publicos, mas todos os que estejam abrangidos no conceito de
agente publico trazido pelo art. 2° da Lei 8.429/92.

Assim, segundo dispoe o art. 3° da lei em comento, podem respon-
der pelo ato improbo tanto o agente publico que cometeu o ato de im-
probidade oriundo da relacdo de trabalho quanto aqueles que tenham
de alguma forma praticado ou concorrido para a pratica da improbida-
de, bem como os que dele se beneficiaram.

E possivel, ainda, a responsabilizacio da pessoa juridica que con-
correu com o agente improbo no ato de improbidade decorrente da re-
lacdo de trabalho, a depender da “participacao efetiva dela por meio de
seus dirigentes, agindo em seu nome e para seu beneficio™!!

5. Acao civil publica de improbidade administrativa

Muito se discutiu acerca da possibilidade de se ajuizar agio civil
publica para coibir atos de improbidade administrativa, utilizando-se o
direito material da Lei de Improbidade e o rito da Lei 7.347/8S5.

As regras processuais previstas na Lei 8.429/92 regem a chamada
“Ac¢ao Civil de Improbidade Administrativa”.

Foram diversas as vozes que sustentaram a impossibilidade de se
utilizar a agao civil pablica para o fim de buscar a condenagdo do agente
publico por improbidade administrativa.

Os argumentos cingiram-se ao fato de que a Lei 8.429/92 é poste-
rior a Lei 7.347/835, regulando inteiramente a matéria; bem como que a
Lei de Improbidade remete ao CPC como fonte subsidiaria; e que a des-
tinagdo da indenizagao prevista na Lei de ACP é para um fundo especial,
enquanto a indeniza¢ido na Lei de Improbidade é revertida ao préprio
orgao lesado.

Ademais, a defesa preliminar seria pressuposto processual, condi-
¢do necessaria de desenvolvimento regular do feito, cuja auséncia leva a
extingao processual sem julgamento do mérito. Assim, antes da proposi-

11 MATTOS, Viviann Rodriguez, op. cit. p. 115.
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tura da acdo civil pablica essa fase inicial deveria ser observada, nao se
podendo fazer substituir pelo inquérito civil, como ja se decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. NOTIFICACAO PREVIA. DEFE-
SA PRELIMINAR. ARTIGO 17, § 7°, DA LEI N° 8.429/92.
IMPRESCINDIBILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
1. A inobservancia do contraditério preambular em sede de acdo
de improbidade administrativa, mediante a notificacdo prévia do
requerido para o oferecimento de manifestacdo por escrito, que
poderd ser instruida com documentos e justificacoes, dentro do
prazo de quinze dias (§ 7°, do art. 17, da Lei 8.429/92), impor-
ta em grave desrespeito aos postulados constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio, coroldrios do principio mais amplo do
due process of law. Precedente do ST]: AgRg na MC 8089/SC,
D] de 30.06.2004.

[...]

3. A exegese Pos-Positivista, imposta pelo atual estdgio da cién-
cia juridica, impoe na andlise da legislacao infraconstitucional o
crivo da principiologia da Carta Maior, que lhe revela a denomi-
nada “vontade constitucional”, cunhada por Konrad Hesse na
justificativa da forca normativa da Constituicdo.

4. Nesse segmento, a interpretacio do § 7°, do art. 17, da Lei
8.429/92 nao pode se distanciar dos postulados constitucionais
da ampla defesa e do contraditorio, coroldrios do principio mais
amplo do due process of law, oportunizando ao agente publico,
acusado da prdtica de ato improbo, o oferecimento de manifesta-
cdo por escrito, que poderd ser instruida com documentos e jus-
tificacoes, dentro do prazo de quinze dias, notadamente porque
a inser¢dao do contraditorio preambular, inserto no mencionado
dispositivo legal, além de proporcionar ao acusado o exercicio
da ampla defesa e do contraditorio, possibilita ao magistrado na
fase posterior, cognominada “juizo prévio de admissibilidade da
acdo”, proceder ao recebimento da peticao inicial ou a rejeicdo
da acdo civil publica de improbidade (§§ 9° e 10, do art. 17, da
Lei 8.429/92).
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5. Sobre o tema leciona Marino Pazzaglini Filbo, in Lei de Impro-
bidade Administrativa Comentada, Ed. Atlas, Sao Paulo, 2007,
litteris: “(...)Trata-se, na esséncia, de um procedimento especial
preambular, estabelecendo um juizo prévio ou julgamento pre-
liminar da acdo civil de improbidade (peticao inicial), e seguida
ao recebimento da defesa prévia do requerido, a semelbanca do
que acontece no procedimento criminal, de rito especial, rela-
tivo aos crimes imputados a funciondrios publicos que estejam
no exercicio de suas funcoes (arts. 513 a 518 do CPP). Dentro
desse procedimento, cabe ao Juiz, completado este contraditorio
vestibular, em decisdo fundamentada, receber a peticdo inicial ou
rejeitar a acdo, se convencido, ou ndo, da existéncia do ato de im-
probidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequacio da via
eleita (§§ 8° e 9°). Violar esse regime processual singular é violar
a garantia da ampla defesa (art. 5°, LIV, CF)

Omissis

Considerando a inicial em devida forma, o Magistrado ordena-
rd sua autuacdo e a notificacio do requerido para manifestacio
por escrito, dentro do prazo de 15 dias, sobre os termos da acdo
proposta, cuja defesa pode ser instruida com documentos e justi-
ficacoes (§ 7°). Trata-se, pois, de chamamento inicial do requerido
para oferecer defesa prévia contra a acdo proposta. A inobservin-
cia do disposto no § 7° do art. 17 da LIA, vale dizer, a falta de noti-
ficacdo do requerido para apresentacdo de defesa preliminar, antes
do recebimento da peticao inicial da acao civil de improbidade ad-
ministrativa, configura nulidade absoluta e insandvel do processo,
que ndo se convalida pela ndo arguicdo tempestiva, porque afronta
ao principio fundamental da ampla defesa. (grifo nosso)

Apos a fase de apresentacio da defesa prévia do requerido ou su-
perado o prazo para o seu oferecimento, vem a fase de “juizo pré-
vio da admissibilidade da acdo”, ou seja, o Juiz, em decisdo funda-
mentada preliminar, recebe a peticdo inicial ou rejeita a acdo civil
de improbidade (§§ 8°e¢ 9°do art. 17). (...)” p. 201-204 6. Recurso

especial provido.'?

12 FAL/CAOE Min. Francisco. (relator) REsp 883795 (2006/0195922-2 — 26/03/2008),R.P/
ACORDAO : MINISTRO LUIZ FUX. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletroni-
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Acrescenta-se, ainda, o fato de que as acoes civis publicas de impro-
bidade podem ser propostas em face de qualquer autoridade e perante
qualquer juiz singular®®, exceto se envolverem pedido de perda de cargo
ou fung¢io publica ou se envolverem pedido de suspensdo de direitos
politicos de autoridades que tém forma propria de destituigao fixada na
Constitui¢ao. Nestes casos, eventual ACP movida contra essas autorida-
des, e cujo pedido tenha fundamento na Lei 8.429/92, deveriam limitar-
-se ao ressarcimento em foro proprio.'

Contudo, prevalece a tese de que, por extrapolarem o interesse
exclusivo da pessoa juridica que sofreu o dano e atingir toda a socie-
dade, os interesses protegidos sdo transindividuais, o que permitiria
sua tutela por meio da agio civil pablica. Nesse sentido, ensina Waldo
Fazzio Junior:

O patriménio publico econémico (bens ou valores geridos por
entidades de direito publico interno e pelas extensoes juridico-
-privadas da Administracido Publica) e o interesse no sentido de
uma administracdo proba sdo, a evidéncia, interesses transindi-
viduais, ou seja, interesses representados por niimero indetermi-
nado de pessoas ligadas por relacées-bdsicas fdticas. Sdo, pois,
interesses difusos. Em sentido amplo, podem até ser considerados
como interesse publico.

[...]

Identificados com o amplo espectro dessa conceituacdo legal, o
direito a probidade administrativa e a protecdo da res publica
tem alocacdo entre as funcoes institucionais do Ministério pu-
blico ungidas no Texto maior, tuteladas por meio de acdo civil
publica.’’

ca/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=3663434&sReg=200601959222&sData=2008
0326&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 15 de agosto de 2010. No mesmo sentido: STJ,

Reclamagdo N° 3.746 - PR (2009/0206147-4).

13 Impende esclarecer que ndo existe foro privilegiado em razdo do cargo ocupado pelo agente
improbo, porquanto tal prerrogativa refere-se a atos definidos como crimes, nio ilicitos civis,
conforme ja decidiu o STF na ADI 2797/DF e na ADI 2680/DF quando declarou a inconsti-
tucionalidade da Lei 10.628/02.

14 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit.

15 FAZZIO JUNIOR, Waldo, op. cit. p.295.
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Assim, assentou-se jurisprudéncia no sentido de que a acdo civil
publica pode cumular pedido de repara¢io de danos por improbidade
administrativa, bem como pedido de indisponibilidade de bens do agen-
te publico'.

Nesse sentido, segue trecho do voto da Exma. Ministra Eliana
Calmon no julgamento do Recurso Especial 319.009-RO":

Neste aspecto, o Tribunal afirmou que a adocdo do rito ordi-
ndrio, devido a cumulacdo de acoes — acdo civil publica e aciao
de improbidade administrativa —, ndo implicou em prejuizo aos
réus, tendo-lhes sido conferida a ampla defesa.

Ademais, considerou que o art. 292, § 2°, do CPC permite a cumula-
¢do de acoes, quando seguido o rito ordinario e excluidos os pedidos
incompativeis com o procedimento. Na espécie foi o que ocorreu, in-
dependentemente do fato de serem as acoes coligadas da mesma es-
pécie, apesar de disciplinadas por diferentes diplomas. (grifos nossos)

Verifica-se, assim, que se admite, de maneira ampla, a utilizacao
do direito material da Lei de Improbidade e o rito da Lei da Ac¢ao Civil
Publica, ressalvando-se, principalmente, a necessidade da observancia
da defesa preliminar.

6. Competéncia da Justica do Trabalho

Conforme exposto acima a a¢ao de improbidade tem natureza civil,
podendo ser proposta por membro do Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada em qualquer juizo de primeiro grau, ressalvados os
casos que envolverem pedido de perda de cargo ou fungdo publica ou
se envolverem pedido de suspensio de direitos politicos de autoridades
que tém forma propria de destitui¢ao fixada na Constituicao, segundo
as ligdes de Hugo Nigro Mazzilli'8.

16 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit. p. 185.
17 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CALMON, Eliana. Disponivel em: <https:/

ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=362327& sReg=2
00100463290&sData=20021104&sTipo=2&formato=PDF>. Acesso em: 15 de agosto de

2010.
18 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit.
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Ocorre que a Justi¢a do Trabalho é especializada, tendo o ambito de
sua competéncia delimitado pelo art. 114 da CE

Verifica-se, assim, que a competéncia da JT pauta-se pela “relagao
de trabalho” que da origem a demanda, ainda que as acbes abranjam
entes de direito publico externo e da administragao publica direta e in-
direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Segundo Viviann Rodrigues Mattos, uma relacao de trabalho ilegal
ou desvirtuada é uma faceta de uma macrolesao trabalhista, em razio do
desrespeito de normas e principios “ancorados ao predicamento cons-
titucional dentro de uma relacdo de trabalbo”", bem como desrespeito
aos direitos sociais inerentes a uma relagao de trabalho.

Para a autora, com a nova redacio do art. 114 da CF, dada pela EC
45/04, o legislador privilegiou o “principio da unidade de convic¢io”,
conferindo a Justi¢a do Trabalho competéncia para julgar qualquer ma-
téria veiculada em ACP que diga respeito aos direitos sociais dos traba-
lhadores e outras controvérsias dela decorrentes, inclusive a improbida-
de administrativa.

Referido principio, explica a autora:

“[...] trata-se de uma construcao jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal, preocupado com a possibilidade dicotomica de
decisées de orgdos jurisdicionais distintos em acbes decorrentes
do mesmo substrato fdtico, passou a pregar que se 0 mesmo fato
tiver de ser analisado mais de uma vez, deve sé-lo pelo mesmo
Juizo, uma vez que entende que a reparticio ou partilhamento
de competéncias ndo favorece a aplicacdo de justica, e que a di-
vergéncia de decisbes para acoes decorrentes da mesma relacio
de direito material invocada entre 6rgados jurisdicionais distintos

causa um impacto deletério no jurisdicionado”.*

Ademais, a Lei Organica do Ministério Publico da Unido nio teria
dado margem a davidas quanto a possibilidade de ajuizamento de a¢ao
de improbidade pelo Ministério Publico do Trabalho. Assim, embora o

19 MATTOS, Viviann Rodriguez, op. cit. p. 111.
20 Ibid. Op. cit. p. 112.
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art. 83 da LC n® 75 disponha que compete ao Ministério Publico do Tra-
balho “promover a acio civil publica no ambito da Justica do Trabalho
para a defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos
sociais constitucionalmente garantidos”, o art. 6° da mesma lei deixou
claro que essa enuncia¢dao nao é numerus clausus:

“Art. 6°. Compete ao Ministério Piiblico da Unido:

XIV — promover outras acoes necessdrias ao exercicio de suas
funcées institucionais, em defesa da ordem juridica, do regime
democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
especialmente quanto:

f) a probidade administrativa;

XVII - propor as agdes cabiveis para:

a) perda ou suspensdo de direitos politicos, nos casos previstos
na Constituicao Federal;

b) declaracdo de nulidade de atos ou contratos geradores do endi-
vidamento externo da Unido, de suas autarquias, fundacoes e de-
mais entidades controladas pelo Poder Publico Federal, ou com
repercussdo direta ou indireta em suas financas;”

Sustenta-se, ainda, que todos os litigios que decorrerem das decisoes
da Justica do Trabalho sdo sua competéncia, nos exatos termos do art.
114, caput, da Constitui¢ao Federal. Assim, estabelecida a competéncia
pelo fato de origem, a demanda deve ser levada a efeito ainda que, para
tanto, deva-se aplicar outras normas do direito. No se estaria usurpan-
do competéncia, pois, da mesma forma, o juiz comum pode trilhar os
caminhos da legislagdo trabalhista para dar efetividade a sua decisio,
desde que sua competéncia seja inicialmente fixada originariamente pela
legislagio comum.

Nesse sentido manifesta-se a doutrina:

Nao é demais lembrar que o dano causado é decorrente de uma
relacdo de trabalbo e que nos precisos termos do § 6°, do art.
37, haveria o direito de regresso contra o responsdvel nos casos
de dolo ou culpa, caso a condenacao fosse do ente piiblico. Sen-
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do o dano causado a Administracido Publica, em uma relacdo
de trabalbo subordinada, o juizo competente é o do Trabalbo
e o ramo do Ministério Publico ndo seria outro, sendo o do

Trabalbo.

Entendemos, diante do exposto, ser cabivel e recomenddvel que
a acdo civil publica, no caso de admissdo de pessoal sem con-
curso publico, buscando o afastamento de tais profissionais e a
moralizacdo do servico piublico, deve ser proposta em face da
Administracdo Publica e do administrador publico, em litiscon-
sorte, diante da culpabilidade deste iltimo no ilicito praticado
e do nexo de causalidade entre a atitude do administrador e o
dano moral coletivo, independentemente da propositura da acao
civil publica por improbidade administrativa prevista na Lei n°
8.429/92.%

Dentre as acées coletivas na Justica do Trabalho, a acao civil pu-
blica tem relevancia para a responsabilizacdo do administrador
piublico por ato de improbidade quando desrespeitados os direi-
tos sociais nas relacoes de trabalho (...).

In casu, a legitimidade ativa para a acdo civil publica de impro-
bidade ou cumulada com a improbidade, que tenha como fun-
damento o desrespeito aos direitos sociais nas relacoes de tra-
balho, decorrente de uma relacio de trabalbo ilegal ou mesmo
desvirtuada, por indiciariamente ndo passar de uma das facetas
de verdadeira macro-lesdao trabalbista, marcadamente em face
do desrespeito a normas e principios (legalidade, moralidade)
ancorados ao predicamento constitucional dentro de uma rela-
cao de trabalbo, nos termos da Lei Complementar n° 75/93, é
do Ministério Publico do Trabalbo, consequentemente, a com-
peténcia para aprecid-la(s) é da Justica do Trabalho, nos termos
do art. 114, da Constituicdo, c/c. o art. 83, 11, da Lei Organica
do Ministério Publico da Unido.*

21 LOPES, Alpiniano do Prado, op. cit., p. 204.
22 MATTOS, Viviann Rodriguez, op. cit. p. 110/111.
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A corrente doutrindria em comento também encontra algum eco na
jurisprudéncia, razdo pela qual destacam-se a seguir trechos do inteiro
teor de algumas decisdes:

“2.2 PRELIMINAR

2.2.1 COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO EM
RAZAO DA MATERIA O Ministério Piiblico do Trabalbo, em
seu recurso, requer a reforma da decisao de primeiro grau que
acolheu a preliminar de incompeténcia da Justica do Trabalbo
aduzida pela defesa, em relagdo a todos os pedidos que nio os
de direitos trabalhistas dos substituidos, formulados em face dos
tomadores de servigos, com o que nao concorda. Aduz que, sua
funcao, dentre outras é promover a protecao do patrimoénio piu-
blico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, na forma do art. 129, 111, da CEF, dai porque nao proce-
de a tese de incompeténcia da Justica do Trabalbo para apreciar
a presente demanda. Com razao o douto “Parquet”.

[...]

Registre-se que a presente acdo visa a defender interesses co-
letivos, difusos e individuais homogéneos no ambito das rela-
coes de trabalho e, portanto, compete a Justica do Trabalbo
apreciar e julgar essas questoes, por expressa previsao do art.
114 da Constitui¢dao Federal, que lhe atribui competéncia para
conhecer ndao so dos dissidios individuais e coletivos entre tra-
balbadores e empregadores, mas também de outras contro-
vérsias decorrentes da relacdo de trabalho, o que é o caso dos
presentes autos. “In casu”, a discussao gira em torno da com-
peténcia, ou ndo, desta Justica especializada para apreciar os
casos em que for verificada a improbidade administrativa de
dirigentes dos 6rgaos da administracao publica, na forma da
Lei n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa). Enten-
do que a questdo da competéncia desta Justica Especializada
estd firmada na lei, explicita ou implicitamente. A partir da
Emenda Constitucional n° 45/2004, foi adotado o critério pu-
ramente objetivo para a definicdo da competéncia da Justica
do Trabalbo, ou seja, em funcdo das acdes que decorram da
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relacdo de trabalho, independente das partes que compoem o
litigio.
[...]

Acrescente-se a esses argumentos apenas, como ja dito albures,
que a improbidade administrativa em que teriam incorrido os
administradores do Ente Publico (DERACRE) constitui-se em
matéria meramente reflexa, decorrente das jd mencionadas con-
tratagoes ilicitas, estas sim, a causa remota da acdo. De mais a
mais, ndo hd que se falar em violacao ao julgamento proferido
na ADI 3395, em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal, uma
vez que ndo se estd discutindo o estatuto dos agentes piiblicos
perante a Administracdo, conforme ji decidiu o Excelentissimo
Ministro Joaquim Barbosa nos autos da Reclamacdo n°3.259-1
(D] 12/08/2005). Assim, por todas essas razoes, acolbe-se a pre-
liminar suscitada pelo recorrente Ministério Piblico do Trabalbo
e declara-se a competéncia da Justica do Trabalbo para apreciar
e julgar a improbidade administrativa trabalbista, assim como os
demais interesses difusos e coletivos decorrentes das relacoes de
trabalbo. Para evitar supressdo de instancia, determina-se a devo-
lucdo dos autos a Vara de origem para que seja prolatada nova
sentenca, julgando-se, também, os pedidos relativos a improbida-
de administrativa e/ou decorrentes de interesses difusos e coleti-
vos, constantes das alineas “a”, “b”, “c”, “d”, “f”, “g”, “b”, “i”,
“R”, 17, “m”, “n”, “p” e “q” do item 17 e pedido do item 18 da
peticdo inicial (fls. 40/43). Em decorréncia, restam prejudicadas
as demais matérias objeto de ambos os recursos interpostos e da
remessa obrigatoria.” (grifos nossos)?

“Arguiram os réus, incompeténcia material deste juizo, pois,
conquanto a Emenda Constitucional n° 45/04 (Reforma do Ju-
dicidrio) tenha alterado a redacdo do art. 114 da Constituicdo
Federal de 1988, a AJUFE teria proposto A¢dao Direta de Incons-
titucionalidade — ADIN n° 3.395, perante o Supremo Tribunal

23 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 14* REGIAO. Disponivel em: <http:/
www.trt14.jus.br/acordao/2006/Mar_06/Data23 03 06/00531.2003.402.14.00-2 REXRO.
pdf>. Acesso em: 20 maio 2009.
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Federal, na qual teria sido acolbido o pedido liminar, onde restou
afastada a competéncia da Justica do Trabalho para as relacoes
estatutdrias e de cardter administrativo. Realmente, tal liminar
concedida pelo E. Ministro Cezar Peluso, assim determinou em
sua parte final: Suspendo, ad referendum, toda e qualquer inter-
pretacao dada ao inciso I, do art. 114 da C.E, na redacdo dada
pela EC 45/2004, que inclua, na competéncia da Justica do Tra-
balho, a “... apreciacado... de causas que... sejam instauradas entre
o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica
relacdo de ordem estatutdria ou de cardter juridico-administra-
tivo.” A presente acdo trata-se de Acdo Civil Publica proposta
pelo Ministério Piblico do Trabalbo em face do Estado do Pard,
cujo objeto é obter condenacio deste em obrigacoes de nao fazer
(ndo contratar servidores sem a prévia realizacdo de concurso
publico, se abster de remover servidores tempordrios celetistas
e sob outras denominacoes, ndo concursados, da Administracdo
Direta, deslocando-os para suas autarquias, empresas publicas,
fundacées e sociedades de economia mista), bem como, de obri-
gacdo de fazer (consubstanciada em dispensa imediata de todos
os servidores tempordrios, celetistas e sob outras denominacoes,
que tenham sido admitidos apos 05.10.88, sem prévia aprovacdo
em concurso publico, vinculados a Administracio Publica Direta
Estadual e, ainda, que iniciar e concluir os concursos publicos a
serem realizados conforme o demonstrativo de fls. 241, devendo
os editais de abertura dos certames serem publicados no prazo
de 30 (trinta) dias e, por fim, que no prazo de 150 dias iniciar e
concluir os concursos publicos, cujos cargos e empregos sejam
necessdrios a regularidade do Servico Piublico, e que estejam pre-
vistos no demonstrativo de fls. 241).

Como se pode verificar, o substrato bdsico da causa de pedir de-
duzida pelo autor é a existéncia de violacdo de direito difuso,
consubstanciado na violacdo de livre acesso da populacao as
oportunidades de ingressar nos quadros da Administracdo Publi-
ca Estadual, em face da irregular manutencdo de trabalbadores
vinculados a esta por tipica relacdo ilicita.

(...)
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E necessdrio, no entanto, nio perder de vista que tal acdo possui
uma cumulacdo de pedidos, dentre eles, para o que nos interessa
na presente questdao, o de declaracio da nulidade dos contratos
arguidos como ilicitos pelo autor, os quais receberiam a equivo-
cada denominagdo de tempordrios.

(...)

A causa de pedir em relacdo a tal questdo, como jd foi dito, é a
existéncia de trabalbadores contratados e mantidos pelo Estado
do Pard de forma ilicita. De modo algum a acdo proposta tem
como objetivo a andlise de direitos ou obrigacoes decorrentes
da prestacdao de trabalbo sob o vinculo estatutdrio ou mesmo
tempordrio, mas muito pelo contrdrio, o argumento principal de-
duzido é de que as relacées existentes ndo seriam estatutdrias e
nem juridico-administrativas sob a forma de tempordrios, e sim,
tipicamente trabalbistas, conquanto ilicitas pelo nao atendimen-
to do requisito fixado no inciso 11 do art. 37 da C.E/88, qual seja,
a prévia aprovacao em concurso publico.

(...)

Entendo que a Administracdo Publica Direta possa admitir tra-
balbadores da seguinte forma:

1. Relacao licita de trabalbo:

1.1. Servidor publico concursado

1.1.1. servidor celetista

1.1.2. servidor estatutdrio

1.2. Servidor publico nao concursado

1.2.1. servidor exercente de cargo em comissdo

1.2.2. servidor tempordrio

2. Relacao ilicita de trabalho
(...)

Ja com a alteracdo promovida pela citada emenda (EC n°
45/2004), a fixacdo desta Justica passou a ser assim regida: “Art.
114. Compete a Justica do Trabalbo processar e julgar: I — as
acoes oriundas da relacao de trabalbo, abrangidos os entes de di-
reito publico externo e da administracao publica direta e indireta
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;” E
evidente, portanto, que esta Justica deixou de ser especialissima,
onde apenas julgava as relacbes empregaticias, passando a abran-
ger as questoes sobre toda e qualquer relacdo de trabalbo, com
excecdo dos Estatutdrios e das juridico-administrativas por forca
da liminar concedida na ADIN n° 3.395. Desta forma, a especia-
lidade no tocante as questoes sobre prestacao de trabalbo para o
Estado passou a ser atribui¢ao da Justica Comum, enquanto que,
para todo e qualquer outro tipo de relacao que nao as especifica-
mente configuradas como estatutdrias e juridico-administrativas,
por expressa determinacdo constitucional, deverdo ser analisadas
pela Justica do Trabalbo.

(...)

Assim, ainda que pela interpretacdo dada pela liminar mencio-
nada, inegdvel a competéncia deste juizo em razao da matéria,
motivo pelo qual, rejeito a excecdo arguida, ressaltando, uma vez
mais, a fim de evitar-se qualquer reclamacdo ao Excelso Supremo
Tribunal Federal, que ndo se estard apreciando relacdo de servi-
dores vinculados ao Estado por tipica relacdo de ordem estatutd-
ria ou de cardter juridico-administrativo, mas sim, relacées ilici-
tas de prestacdo de trabalho, as quais, por 6bvio, ndo se inserem
naqueles conceitos de tipicidade.” (grifos nossos)**

“4 — CONTRATACAO DE PROFISSIONAIS PARA PRO-
GRAMAS DE SAUDE, POR MUNICIPIOS, SEM CONCUR-
SO PUBLICO - DANO MORAL COLETIVO — CARACTE-
RIZACAO — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO RES-
PONSAVEL PELA CONDUTA ILICITA. Segundo o autor, a
contratacao ilicita dos profissionais da drea de saride sem concur-
so publico, realizada pelos reclamados, caracteriza dano moral
coletivo (dano social), pois causou e vem causando danos aos
trabalbadores. De fato, no item 3 desta fundamentacao ficou de-
monstrada a conduta ilicita do Municipio de Orizona — GO (1°

24 BRASIL. 13* VARA DO TRABALHO DE BELEM/PA. FERREIRA, Mauro Volpini. Sentenca
prolatada em 20.5.2005 nos autos do Processo n° 00187.2005.013.8.00-0. Disponivel em:
<http://www.trt8.gov.br>. Acesso em: 20 maio 2009.
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reclamado) e da Fundacdo Municipal de Saiide de Orizona, por
meio dos seus representantes legais (Itamar Dias Teixeira e Maria
de Fatima Silva Freire, respectivamente), de contratarem os pro-
fissionais que trabalbam nos Programas de Saide da Familia e
Agentes Comunitdrios de Satide, sem concurso publico, os quais
estao relacionados as fls. 72/77. Ora,consoante o disposto no art.
1°, inciso 1V, da Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), essa
conduta ilicita causa danos patrimoniais a interesses difusos e
coletivos e, por conta disso, nasce a responsabilidade por danos
moral e coletivo causados a todos os trabalhadores e a propria
sociedade. Isto porque a modalidade de contratacdo experimen-
tada pelo 1° e 4° reclamados (‘Credenciamento’, ‘Prestacdo de
Servicos’ e ‘Locacdo de Veiculo’) ceifou dos trabalbadores do
Municipio e regido a oportunidade de participarem de concurso
publico para ocuparem os postos de trabalbo da drea de saide,
ficando caracterizada a lesdo a direitos difusos e coletivos. Nesse
caso, ficou patente que o Sr. Prefeito, como mandatdrio do Muni-
cipio de Orizona — GO, e a Gestora do Fundo Municipal de Saii-
de de Orizona, descumpriram os principios norteadores da Ad-
ministracdo Publica elencados no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal, notadamente os principios da legalidade e moralidade.
Com isso, o Sr. Prefeito extrapolou o mandato que lhe foi con-
ferido no pleito eleitoral, ou seja, agiu com desvio de finalidade
do seu mandato. Do mesmo, a Gestora do Fundo Municipal de
Savide também agiu em desvio de finalidade do seu mandato. Por-
tanto, devem os mesmos responder, SOLIDARIAMENTE, pelo
excesso cometido, por for¢a do disposto na Lei Complementar n°
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Por outro lado, deve
ser salientado que esse tipo de conduta ilicita vem sendo pratica-
da desde a vigéncia da Constituicio de 5.10.88. E que desde essa
época sdo comuns as contratacoes de servidores publicos sem
concurso publico nas esferas estaduais e municipais e isso vem
sendo tolerado, passivamente, pela sociedade, ao ponto de tudo
parecer ser normal. Muitos queriam estar no lugar daqueles, mas,
infelizmente, ndao estiao por capricho do Administrador Piblico
que nao lhe deu a oportunidade de ld estarem. Além do mais, o
autor da presente acio demorou muito tempo para enfrentar o
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problema, mas nunca é tarde para comecar. Por isso mesmo, per-
cebe-se que essa conduta ilicita, apesar do dano por ela causado
alcancar ndo so os trabalbadores como toda a coletividade, nao se
reveste que tamanha gravidade, visto que é tolerada pela sociedade.
Portanto, a indenizacdo por dano moral coletivo deve servir muito
mais como medida pedagdgica ao reclamado e ao Sr. Prefeito do que
imposicdo pecunidria. Frise-se que, ao contrdrio do que entendem os
reclamados, na acao civil publica é possivel cumular pedido de con-
denacdo de fazer e ndo fazer com pedido de pena pecunidria. Veja-se
o entendimento da jurisprudéncia sobre o assunto:

‘ACAO CIVIL PUBLICA. O Ministério Piiblico do Trabalho tem
legitimidade para, na defesa de interesses individuais homogéne-
os, postular a condenacdo de fazendeiro a cumprir a legislagao
trabalbista com grupo de trabalhadores rurais que lhe prestam
servigos bragais por prazo determinado, inclusive com imposi¢do
de multa didria em caso de descumprimento. Jd a indenizacdo
por danos morais coletivos, destinada ao FAT, considerando a
restrita abrangéncia de interesses individuais homogéneos e as
compreensiveis prdticas consuetudindrias no sertdo, pode ser re-
duzida para ter cardter apenas pedagogico. Recurso parcialmente
provido.” (TRT-18° Reg. RO n° 00086-2005-251-18-00-4 — Re-
correntes: Paulo Roberto Gomes Mansur e Recorrido: Ministério
Publico do Trabalho, Rel. Juiz Saulo Emidio dos Santos DJ/GO
de 3.2.2006, p. 60)

‘ACAO CIVIL PUBLICA. CUMULACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER COM INDENIZACAO. POSSIBILIDADE. Em
sede de acdo civil publica é possivel a cumulacdo de obrigacdo
de fazer, a fim de coibir a continuidade da conduta lesiva do re-
querido, com indenizacdo pelos danos sociais ja causados. LIMI-
TACAO DOS EFEITOS DA SENTENCA AOS LIMITES TER-
RITORIAIS DO ORGAO PROLATOR. A alteracio realizada
pela Lei n® 9.494/97 ¢ ineficaz, na medida em que a competéncia
territorial do juiz prolator nada tem a ver com a imutabilidade
do julgado. O que deve levar em conta é a extensdao do dano cau-
sado ou a ser reparado. Tratando-se de interesse essencialmente
indivisivel, na modalidade difuso, objeto de acdo civil publica,
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o efeitos da coisa julgada podem ultrapassar os limites jurisdi-
cionais do prolator da sentenca, como definido na O] n° 130
da SDI-2 do C. TST. E de se atentar, ainda, para o fato de que a
propositura de vdrias acbes com o mesmo objeto poderia gerar
decisoes conflitantes, desgastando o sistema da acdo civil publi-
ca e o proprio Poder Judicidrio.” (TRT-18° Reg., RO n° 00205-
2004-007-18- 00-3, Recorrentes: Ministério Publico do Trabalho
e Banco ABN AMRO Real S/A e Recorridos: Os mesmos, Rel.
Juiz Gentil Pio de Oliveira, D]/ GO de 3.11.2004, p. 65) Por
conseguinte, demonstrada a ocorréncia e a natureza gravidade
do dano causado aos trabalbadores e a sociedade, deve o Mu-
nicipio de Orizona-GO (1° reclamado) arcar com o pagamento
de uma indenizacio por dano moral coletivo, no valor de R$
50.000,00, a ser revertido ao Fundo de Amparo ao Trabalba-
dor (FAT), devendo o Sr. Prefeito, Dalton Vieira dos Santos, e a
Gestora do Fundo Municipal de Saiide de Orizona, Sra. Maria
de Fatima Silva Freire, responder solidariamente pelo pagamento
dessa indenizacdo.””

Contudo, sobre alcance do art. 114 da CF o Supremo Tribunal Fe-
deral ja teve a oportunidade de se manifestar, em sede da ADIn 3.395-6,
suspendendo toda e qualquer interpretacdo dada ao inciso I do art. 114
da CF que incluisse na competéncia da Justi¢ca do Trabalho a apreciagao
de causas que fossem instauradas entre o Poder Publico e seus servi-
dores, a ele vinculados por relagio de ordem estatutaria ou de carater
juridico administrativo.

Sob esse fundamento, sustenta-se a auséncia de relaciao trabalhista
que justifique a competéncia da JT para decidir demanda em face do
agente publico, por se estar diante de uma relagio administrativa.

Ademais, a Lei 8.429/92, em seu art. 1° dispde que a improbidade
administrativa decorre da pratica de qualquer ato por agente publico

contra a administracdo direta, indireta, autdrquica ou fundacional, e o

25 BRASIL. 3* VARA DE ANAPOLIS/GO. MARTINS, Dr. Sebastido Alves (juiz). ACP n°
00953.2005.053.18.00.8 ¢ ACP n° 00972.2005.053.18.00.4. In: LOPES, Alpiniano do Pra-
do. Auséncia de concurso publico e 0 dano moral coletivo. In: Revista do Ministério Piblico
do Trabalho. Brasilia, n® 33, ano XVII, mar. 2007.
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seu art. 12, ao tratar das penas aplicaveis, remete as sancoes penais, civis
e administrativas, dentre outras. Assim, ndo haveria alusio a relagao de
emprego ou trabalho, ainda que questionada a legalidade da contrata-
¢do de servidores temporarios.

A competéncia de que trata o artigo 114, I, da Constitui¢ao Federal
teria relacdo com as a¢des movidas contra a administracdo publica dire-
ta e indireta enquanto pessoas juridicas, nao incluindo os agentes politi-
cos, a0s quais nao se pode imputar a responsabilidade objetiva pelo ato
administrativo, em face do principio da impessoalidade.

Ainda no caso de contratagdo de empregados publicos sem o devido
concurso, nao seria uma demanda com fundamento na relacio de tra-
balho, pois o que causa o prejuizo financeiro ao Estado é a contratacdo
irregular. Tratar-se-ia, na verdade, de viola¢do do direito difuso previsto
no art. 37, Il e § 2°, da CF, consistente na exigéncia da publicidade e da
impessoalidade como requisitos de validade dos procedimentos de inves-
tidura em cargos e empregos publicos. O bem juridico protegido constitu-
cionalmente ndo guardaria qualquer relagio com os direitos trabalhistas.

A responsabilizacio do agente publico pelo ato de improbidade
importaria em denuncia¢ao da lide, a qual ndo guarda relacio com os
principios do direito processual do trabalho, uma vez que tende a gerar
a demora do desfecho da demanda. Deveria, assim, o agente publico, ser
responsabilizado em acdo préopria de improbidade administrativa.

A jurisprudéncia dominante é nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO NULO. EX-
-PREFEITO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
DA JUSTICA DO TRABALHO. NAO PROVIMENTO.

1. Ndo se insere no ambito de competéncia desta Justica Espe-
cializada o processamento e julgamento de ex-prefeito em razio
da prdtica de ato de improbidade administrativa por ocasido do
exercicio de seu mandato, ainda que o ato tenha origem na con-
tratacdao de servidor sem a observancia de concurso piblico, nos
termos do artigo 37, 11, da Constituicdo Federal.

2. E que a competéncia de que trata o artigo 114, I, da Consti-
tuicdo Federal diz respeito as acdes movidas contra a adminis-

128



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 76:103-144, jul./dez. 2012

tracdo publica direta e indireta enquanto pessoas juridicas, ndao
se incluindo ai os seus agentes politicos, aos quais ndo se pode
imputar a responsabilidade objetiva pelo ato administrativo, em
face do principio da impessoalidade.

3. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(AIRR-507/2007-100-03-40, Ministro Relator CAPUTO BAS-
TOS, DJ 27/06/2008).

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DE AGENTE PUBLI-
CO INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

1. Ndo compete a Justica do Trabalbo julgar o pleito relacionado
a aplicacdo das sangoes previstas pela lei de improbidade admi-
nistrativa aos agentes politicos em razdo da contratacdo irregular
de servidores tempordrios, mesmo depois da Emenda Constitu-
cional 45/04.

2. Primeiro, porque a acdo de improbidade administrativa nao
seria oriunda da relacdo de trabalbo entre os empregados e a Ad-
ministracao Publica, nos termos da competéncia fixada relativa
ao ato administrativo pelo qual se contratou servidores publicos
de forma irregular, de modo que poderia ser ajuizada de maneira
auténoma, apenas em face da alegacdo de contratacio sem prévia
aprovacdo em concurso publico, o que se verifica pela andlise do
teor dos arts. 1° e 4°, 1, e 6° da Lei 4.717/65, independentemen-
te da condenacdo da entidade piublica ao pagamento de verbas
trabalbistas.

3. Segundo, porque o art. 1° da Lei 8.429/92 deixa claro que a
improbidade administrativa decorre da prdtica de qualquer ato
por agente piiblico contra a administracdo direta, indireta, autdr-
quica ou fundacional, ndo existindo vinculo algum com a relagao
de emprego ou trabalho, ainda que questionada a legalidade da
contratacdao de servidores tempordrios.

4. Dessa forma, ndo é a condenacao trabalbista que causa o pre-
juizo financeiro ao Estado, que ja contou com o labor dos traba-
lhadores, mas sim a contratacdo irregular, de forma que se trata
na verdade da violacdo do direito difuso previsto no art. 37, 11
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e § 2° da CE consistente na exigéncia da publicidade e da im-
pessoalidade como requisitos de validade dos procedimentos de
investidura em cargos e empregos publicos.

5. Pelo exposto, fica claro que o bem juridico protegido constitu-
cionalmente pelo art. 37,11 e § 2°, da CF detém natureza difusa e
visa a preservar a publicidade e a impessoalidade dos atos admi-
nistrativos, nao guardando qualquer correlacio com os direitos
subjetivos trabalhistas. Recurso de revista nao conbecido.

(RR-187/2005-013-08-00, MINISTRO-RELATOR IVES GAN-
DRA MARTINS FILHO, D] 19/10/2007).

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. SERVIDOR CELETISTA. EMPRESA PU-
BLICA FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

1. O servidor puiblico celetista de empresa publica federal é passi-
vel de responder a acdo de improbidade administrativa, nos ter-
mos do art.37, § 4° da CF e do art. 2° da Lei n® 8429/92.

II. Incompeténcia da Justica do Trabalbo para processamento e
julgamento do feito, vez que ndo se trata de questdo de direito
privado entre empregado e empregador e sim da prdtica de atos
que causam prejuizo ao erdrio e afronta aos principios constitu-
cionais.

II1. Competéncia da Justica Federal fixada em razao da matéria.
IV. Agravo de instrumento provido.

(AGTR 66812/CE, Rel. Desembargadora Federal Margarida
Cantarelli, Quarta Turma, Didrio da Justica - Data: 30/05/2006)

De fato, em que pesem os argumentos valiosos no sentido de pri-
vilegiar a unidade de convic¢ao, bem como de que a LC 75 garantiria
a todos os membros do Ministério Piblico da Unido a possibilidade de
ingressarem com acdo de improbidade, inclusive aos Procuradores do
Trabalho, ndio ha como negar que a Justi¢a do Trabalho € especializada
para julgar demandas envolvendo relacdo de trabalbo.

A natureza juridica das ag¢oes civis publicas de improbidade ad-
ministrativa é extraida dos proprios pedidos veiculados: condenacio
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do agente publico em obriga¢des de ndo fazer, indisponibilidade de
bens, ressarcimento ao erario, aplicagao de multas, isto é, todos de
natureza civil.

Embora alguns tribunais regionais trabalhistas, como acima expos-
to, tenham proferido acérdaos reconhecendo a competéncia da Justica
do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho tem rechacado interpre-
tagOes nesse sentido. Segue transcricao de julgado analisando a questio:

PROCESSO N° TST-RR-342900-95.2004.5.03.0091

ACORDAO
4 Turma
GMFEO/NC

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. RESPONSA-
BILIDADE DO PREFEITO. Esta Corte Superior jd firmou sua
jurisprudéncia no sentido de reconhecer a incompeténcia desta
Justica Especializada para julgar causas que envolvam a respon-
sabilidade do Chefe do Executivo Municipal, decorrente da irre-
gularidade na contratacdo de servidor, sem prévia aprovacio em
concurso publico. Recurso de revista a que se dd provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
n°® TST-RR-3429/2004-091-03-00.6, em que sdo Recorrentes VI-
TOR PENIDO DE BARROS e MUNICIPIO DE NOVA LIMA
e Recorrida MARIA DE FATIMA PATROCINIO.

O Tribunal Regional do Trabalbo da Terceira Regido condenou
o segundo Reclamado (Vitor Penido de Barros) ao pagamento de
adicional de insalubridade, por entender que cabe ao Adminis-
trador Publico o pagamento, a titulo de indenizacdo, das verbas
reconbecidas e ndo deferidas a Reclamante, em face da nulidade
da contratacdo (fls. 219/222). Dessa decisdo o Reclamado (Vitor
Penido de Barros) interpds recurso de revista (fls. 245/254). A in-
surgéncia foi admitida por contrariedade a Stimula n° 363 desta
Corte (decisdo de fls. 257/258).

A Reclamante apresentou contrarrazdes ao recurso de revista
interposto. O Ministério Piblico do Trabalho opinou pelo nao
conhecimento do recurso de revista (parecer de fls. 271/277).
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E o relatério.
VOTO
1. CONHECIMENTO

O recurso de revista é tempestivo, estd subscrito por advogados
regularmente habilitados e cumpre os demais pressupostos ex-
trinsecos de admissibilidade.

1.1. CONTRATO NULO. RESPONSABILIDADE DO PRE-
FEITO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

Para um melbor entendimento da matéria discutida, é necessdrio
um breve relato dos fatos que transcorreram até o presente mo-
mento processual.

O Juizo da Vara do Trabalbo de Nova Lima rejeitou a preliminar
de incompeténcia desta Justica Especializada para o julgamento
do presente feito, arguida pelo Municipio-Reclamado, e julgou
em parte procedente a reclamacdo trabalhista, para condenar o
Municipio de Nova Lima a pagar a Reclamante os - minutos
residuais, calculados sobre o saldrio nominal, e seus reflexos no
FGTS -, e os honordrios periciais. Indeferiu o pedido de adicional
de insalubridade, com fundamento na Stimula n° 363 desta Corte
(sentenca de fls. 95/97).

Dessa decisdo o Municipio-Reclamado e a Reclamante interpu-
seram recurso ordindrio.

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido rejeitou a
preliminar de incompeténcia desta Justica Especializada, arguida
pelo Municipio-Reclamado, declarou a nulidade da sentenca e
determinou a inclusio da autoridade publica municipal no polo
passivo da presente demanda. Determinou, ainda, o retorno dos
autos a origem, para a citacdo da autoridade publica municipal,
com a consequente reabertura da instru¢do processual (acordao

de fls. 117/120).

O Juizo da Vara do Trabalho de Nova Lima julgou improceden-
tes os pedidos formulados na inicial em face do segundo Recla-
mado (Vitor Penido de Barros) e procedentes em parte os pedidos
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formulados em face do Municipio de Nova Lima, para condenar
0 Municipio-Reclamado a pagar a Reclamante os minutos resi-

duais laborados e reflexos no FGTS (sentenca de fls. 185/194).

Dessa decisdo a Reclamante interpds recurso ordindrio, insurgin-
do-se contra o indeferimento do adicional de insalubridade e do
fornecimento da guia DSS 8030 e do laudo pericial (fls. 204/207).
O Tribunal Regional deu parcial provimento ao recurso ordind-
rio interposto pela Reclamada, para condenar o segundo Recla-
mado (Vitor Penido de Barros) ao pagamento do adicional de
insalubridade, por entender que cabe ao Administrador Piiblico
o pagamento, a titulo de indenizacdo, das verbas reconbecidas e
nao deferidas a Reclamante, em virtude da nulidade da contra-
tacao. Condenou, ainda, o Municipio-Reclamado a entregar a
guia DSS 8030 e o laudo pericial, conforme postulado na peticao
inicial (fls. 219/222). A esse respeito, consignou o seguinte enten-
dimento:

- Insurgiu a reclamante contra o indeferimento dos pedidos de
pagamento do adicional de insalubridade e fornecimento de do-
cumentos. Restou incontroverso nos autos que a recorrente foi
contratada sem aprovacdo prévia em concurso, conforme regra
insculpida no artigo 37 da Lei Maior.

Portanto, a nulidade retratada nos autos é absoluta de efeitos
ex tunc, retornando as partes ao status quo ante, por disposi¢do
legal, como se o ato nunca houvesse existido, produzindo efeito
somente em relacdo aos saldrios no sentido estrito. A nulidade
absoluta ndo se convalida pelo ajuste das partes envolvidas, tam-
pouco pela natureza protetora da legislacdo trabalbista, norma
de natureza infraconstitucional, nao produzindo efeitos no mun-
do juridico.

O ingresso da Autora no servico publico revelou-se irregular,
como jd ressaltado pela r. Sentenca.

In casu, nos termos da Stimula 363 do Colendo TST, a contra-
tagdo de servidor publico, apos a CF/1988, sem prévia apro-
va¢do em concurso publico encontra obice no respectivo ar-
tigo 37, Il e paragrafo 2°, somente lhe conferindo direito ao
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pagamento da contraprestacao pactuada, em relacdo ao nume-
ro de horas trabalhadas, respeitando o valor da hora do sala-
rio minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.
Por outro lado, cabe a verificacdo de que a contratacio da recla-
mante produziu efeitos juridicos distintos na esfera do Municipio
e do administrador publico, em face mesmo da impossibilidade
de retroacdo do contrato de trabalho ao status quo ante, o que
torna o Municipio responsdvel pela anotacdo da CTPS (artigos
194, 195 c/c art. 201 da Constituicdo), pelos saldrios em sentido
estrito e pelo FGTS. Ao administrador publico, que no caso é o
Prefeito que integrou a lide, cabe o pagamento, a titulo de in-
denizacdo, das demais verbas reconbecidas e nao deferidas, por
forca da incidéncia da Sumula de n° 363/TST. Assim, no caso, a
autoridade publica fica condenada nos valores devidos a titulo
de adicional de insalubridade, grau médio, reconhecido no laudo
pericial de f. 91. Ao Municipio, cabe a entrega do DSS 8030 e
laudo técnico, conforme postulado na letra “c” de fl. 02.

A propdsito, esta Eg. Turma jd teve o ensejo de decidir, quan-
do do julgamento do R.O.- 00023-2004-074-03-00-6, Relator o
eminente Juiz Luiz Otdvio Linhares Renault que:

(...)

Com efeito, a presenca da autoridade municipal resulta do dever
constitucional do administrador piblico de prestar contas e decor-
re do Estado Democrdtico de Direito e da forma republicana de
governo, além do que dispoe a Lei n° 8.429/92, cujo art. 11, inciso
V, estabelece a responsabilidade do agente publico, c/c o art. 12,
inciso 111, da mesma Lei. Neste sentido, a Carta Magna estabele-
ceu no pardgrafo unico, do art. 70, com redacdo introduzida pela
Emenda Constitucional n°® 19/98, a obrigatoriedade de prestacio
de contas, por qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinbei-
ros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta assuma obrigacdes de natureza pecunidria.
A Lei Complementar n° 101 de 04.05.2000 procurou recuperar
a gestdo-seriedade pela institucionalizacdo de novos e rigorosos
padroes de responsabilidade, conferindo-lhe efetividade.
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Ensina Carmem Liicia Antunes Rocha: ‘Nao se poderia pensar
em Repiblica sem se pensar na paralela responsabilidade de
todo aquele que detém ou exerce cargo piublico’ (in Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, vol. 37, n° 04,
outubro-dezembro/200 - pdg. 114).

(....)

Revelando-se, assim, a ilegalidade da conduta, impoe-se, em obe-
diéncia ao Estado Democrditico de Direito, a responsabilizacio
da autoridade municipal, na pessoa do Prefeito Municipal, que
deve responder na forma do art. 37, pardgrafo 2°., do inciso XXI,
a titulo de indenizacdo, no que tange as demais verbas — (fls.

220/221).

O segundo Reclamado (Vitor Penido de Barros) se insurge contra
a condenacdo ao pagamento do adicional de insalubridade. Alega
que — o Tribunal Regional do Trabalho, ao aplicar condenagao
a autoridade publica municipal, ao argumento de ter a mesma
praticado ato ilicito, extrapolou sua competéncia constitucional
estabelecida no art. 114 da CF/88 — (fl. 252). Sustenta que a com-
peténcia para processar e julgar o Chefe do Executivo Municipal
por ato ilicito é da Justica Comum e ndo da Justica do Trabalbo.
Aponta violagcdo dos arts. 5°, L1l e LIV, 37, § 5° e 114 da CF/88
e contrariedade a Svimula n° 363 desta Corte. Apresenta arestos
para demonstracio de divergéncia jurisprudencial.

Inicialmente, registre-se que, em virtude de o segundo Reclama-
do (Vitor Penido de Barros) ter sido condenado ao pagamento
do adicional de insalubridade apenas em segunda instancia (pois
o Juizo de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos cons-
tantes da inicial em relacdo a ele), considera-se prequestionada a
indicacdao de violacao do art. 114 da Constituicao Federal, tendo
em vista que a referida violacdo nasceu na propria decisdo recor-
rida. Incidéncia do entendimento contido na Orientacdo Juris-

prudencial n° 119 da SBDI-1 desta Corte:

— Prequestionamento inexigivel. Violacdo nascida na propria
decisdo recorrida. Sumula n° 297. Inaplicivel. Inserida em

20.11.1997-.
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Esta Corte Superior jd firmou sua jurisprudéncia no sentido de
reconhecer a incompeténcia desta Justica Especializada para jul-
gar causas que envolvam a responsabilidade do Chefe do Execu-
tivo Municipal, decorrente da irregularidade na contratacdo de
servidor, sem prévia aprova¢do em concurso publico.

Nesse sentido, os seguintes precedentes desta Corte Superior:

_ [...]. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
RESPONSABILIDADE DO PREFEITO. E da Justica comum
(art. 29, X, da CF/88), e ndao da Justica do Trabalbo (art. 114 da
CF/88), a competéncia para decidir sobre a responsabilidade de
prefeito ou ex-prefeito, decorrente de irregularidade na contrata-
cdo de trabalbador pelo Municipio. Recurso de revista conbecido
e ndo provido. [...] = (TST, RR - 623/2005-013-20-00.2, Relato-
ra Ministra Kdtia Magalbdes Arruda, 5 Turma, D] 12/06/2009).

—RECURSO DE REVISTA.IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. CONTRATACAO IRREGULAR. INCOMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. A Justica do Trabalho ndo
tem competéncia para o julgamento de agentes publicos por ato
de improbidade administrativa. Assim, mesmo que a situagdo
decorra da contratacdo de servidores sem prévia realizacdo de
concurso publico, em nitida afronta aos principios constitucio-
nais que regem a Administracdo Publica, ndo compete a Justica
do Trabalbo o julgamento da matéria, que ndo tem pertinéncia
com a relacdo de trabalbo. Precedentes. Recurso de revista ndo
conhecido — (TST, RR - 779/2005-105-08-00.2, Relator Mi-
nistro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3° Turma, D]
17/04/2009).

— RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. EX-PRE-
FEITO. RESPONSABILIZACAO. ILEGITIMIDADE DE
PARTE. PESSOAL. ARTIGO 37, § 2°, DA CF/88. O Prefeito
nao é parte legitima para ser incluido no polo passivo da acao.
Sendo administrador Publico, dos seus atos consequéncia a apli-
cacdo do art. 37, §2°, da CLT, pela responsabilidade penal, civil
e administrativa, cuja competéncia para apreciacdo nao é da Jus-
tica do Trabalbo. Recurso de revista conbecido e desprovido. |[...]

136



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 76:103-144, jul./dez. 2012

— (TST, RR - 2078/2002-011-15-00.0, Relator Ministro Aloysio
Corréa da Veiga, 6° Turma, D] 13/02/2009).

— RECURSO DE REVISTA - INCOMPETENCIA DA JUSTI-
CA DO TRABALHO. [...]. DENUNCIACAO DA LIDE - RES-
PONSABILIDADE PESSOAL DO ADMINISTRADOR. Sen-
do certo que o vinculo — ainda que irregular — formou-se entre o
Reclamante e a Administracdo — e, ndo, o administrador, agente
piublico exercente de mandato —, nao hd falar em citacdo neces-
sdria do prefeito municipal que assinou o ato que se reputa nulo.
Cabe ao Municipio, em acdo propria, buscar o ressarcimento do
erdrio junto a pessoa fisica que o administrava a época da contra-
tacao irregular. Precedente. |...]. Recurso de Revista nao conbeci-
do— (TST, RR - 625/2005-013-20-00.1, Relatora Ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, 8° Turma, D] 14/11/2008).

_[...]. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO — IM-
PROBIDADE ADMINISTRATIVA — PREFEITO - ACAO CIVIL
PUBLICA. Esta Justica Especializada ndo é competente para julgar
prefeito municipal por ato de improbidade administrativa, ainda
que o ato tenha origem na contratacdo de servidor sem a observin-
cia de concurso publico, nos termos do artigo 37, 11, da Constituicao
Federal. Efetivamente, nos termos do art. 114, I, da Constituicdo
Federal, a competéncia desta Justica Especializada é a de processar
e julgar acoes oriundas da relacao de trabalho, abrangidos os entes
de direito publico externo e da administracao publica direta e indi-
reta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
No caso, entretanto, a condicdo do ex-prefeito é de agente politico,
e ndo de ente integrante da administracio publica. Em relacio a
Lei 8.429/92, o seu art. 1° dispoe que a improbidade administrativa
decorre da prdtica de qualquer ato por agente publico contra a ad-
ministracdo direta, indireta, autdrquica ou fundacional, e o seu art.
12, ao tratar das penas aplicdveis, remete as sancoes penais, civis e
administrativas, dentre outras. Ndo hd alusdo a relagdo de emprego
ou trabalbo, ainda que questionada a legalidade da contratacao de
servidores tempordrios. Recurso de Revista ndo conhecido — (TST,
RR - 278/2005-015-08-00.5, Relator Ministro José Simpliciano
Fontes de E. Fernandes, 2° Turma, D] 05/09/2008).
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— AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO NULO. EX-
-PREFEITO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. NAO
PROVIMENTO. 1. Ndo se insere no ambito de competéncia
desta Justica Especializada o processamento e julgamento de
ex-prefeito em razdo da prdtica de ato de improbidade admi-
nistrativa por ocasiao do exercicio de seu mandato, ainda que o
ato tenha origem na contratacdao de servidor sem a observancia
de concurso publico, nos termos do artigo 37, 11, da Consti-
tuicdo Federal. 2. E que a competéncia de que trata o artigo
114, 1, da Constituicido Federal diz respeito as acoes movidas
contra a administracdo publica direta e indireta enquanto pes-
soas juridicas, ndao se incluindo ai os seus agentes politicos, aos
quais nao se pode imputar a responsabilidade objetiva pelo
ato administrativo, em face do principio da impessoalidade. 3.
Agravo de instrumento a que se nega provimento - (TST, AIRR
- 507/2007-100-03-40.4, Relator Ministro Guilberme Augusto
Caputo Bastos, 7¢ Turma, D] 27/06/2008).

Nesse contexto, a decisdo regional em que se julgou a responsabi-
lidade do segundo Reclamado (Vitor Penido de Barros) pelo paga-
mento do adicional de insalubridade, em face da nulidade da con-
tratacdo da Reclamante, viola o art. 114 da Constituicdo Federal.

Diante do exposto, conheco do recurso de revista, por violacdo
do art. 114 da Constituicao Federal.

2. MERITO

2.1. CONTRATO NULO. RESPONSABILIDADE DO PRE-
FEITO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

Esta Corte Superior firmou sua jurisprudéncia no sentido de re-
conhecer a incompeténcia desta Justica Especializada para julgar
causas que envolvam a responsabilidade do Chefe do Executivo
Municipal, decorrente da irregularidade na contratacio de servi-
dor, sem prévia aprovacdo em concurso publico.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso de revista, para
reconhecer a incompeténcia desta Justica Especializada para jul-
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gar a responsabilidade do Chefe do Executivo Municipal na pre-
sente acdo.

Considerando que o presente feito tem matéria trabalbista e ndo
pode ser cindido para o encaminhamento dos autos ao Juizo
competente, julgo extinto o processo, sem resolucdo do meérito,
em relacdo ao pedido de responsabilidade do Chefe do Executivo
Municipal.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Quarta Turma do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, a unanimidade, conhecer do recurso de revista,
por violacao do art. 114 da Constituicdo Federal, e, no mérito,
dar-lbe provimento, para reconbecer a incompeténcia desta Justi-
ca Especializada para julgar a responsabilidade do Chefe do Exe-
cutivo Municipal na presente acdo e, consequentemente, julgar
extinto o processo, sem julgamento do mérito. Custas invertidas
e dispensadas, na forma da lei. A unanimidade, conbecer do re-
curso de revista, por contrariedade a Sumula n° 363 desta Corte,
e, no meérito, afastar a determinacao de entregar a guia DSS-8030
e o laudo pericial a Reclamante. *°

Em interessante conflito de competéncia submetido ao Superior
Tribunal de Justica, a questdo foi colocada em debate. O Juizo Esta-
dual determinou a remessa dos autos a Justica do Trabalho, com base
na Emenda Constitucional 45/2004, por entender estar presente na lide
relagao de trabalho. Contudo, o Juizo Trabalhista suscitou conflito de
competéncia, a qual culminou da declaracao de competéncia do Juizo
suscitado:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA
ENTRE JUIZO ESTADUAL E JUIZO TRABALHISTA. ACAO
CIVIL PUBLICA. 1. DESCONSTITUICAO DE CONTRATOS

26 BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. ONO, Fernando Eizo. Processo n°
TST-RR-342900-95.2004.5.03.0091. Disponivel em: <http://aplicacao2.tst.jus.br/consultau-
nificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR -
342900-95.2004.5.03.0091&base=acordao&numProcInt=2548708&anoProcInt=2006& dat
aPublicacao=05/03/2010 07:00:00&query=> Acesso em: 10 set. 2010.
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IRREGULARES DE PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS.
INEXISTENCIA DE RELACAO DE TRABALHO. NATURE-
ZA JURIDICA EMINENTEMENTE CIVIL. PRECEDENTES
DO STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

1. No caso dos autos, o Ministério Piiblico do Estado do Espirito
Santo e o Ministério Publico Federal ajuizaram contra o Instituto
Estadual de Sauide Publica - IESP, acao civil piblica que visa a
desconstituicdo de contratos de prestacdo de servicos médicos
firmados entre cooperativas e o Poder Piublico.

2. A Emenda Constitucional 45/2004, que deu nova redacio ao
art. 114 da Carta Magna, aumentou de maneira expressiva a
competéncia da Justica Laboral, passando a estabelecer, no inci-
so I do retrocitado dispositivo, que compete a Justica do Traba-
lho processar e julgar “as acoes oriundas da relacdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administra-
cdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios™.

3. Entretanto, na hipotese dos autos, nao hd falar em compe-
téncia da Justica do Trabalbo para processar a referida acdo ci-
vil publica, em razao da natureza eminentemente civil da lide. A
demanda em questdo possui natureza unicamente civil, confor-
me pode ser observado da simples leitura do pedido principal
da acdo, que requer a “condenacdo em obrigacdao de ‘nao fazer’,
consubstanciada na ndo celebracdo de novos contratos de presta-
cdo de servicos ou prorrogacdo dos jd celebrados por intermédio
de cooperativas médicas, empresas ou quaisquer outras formas
de ‘terceirizacdo’ de servicos médicos no ambito da Administra-
cao Publica Estadual, em desacordo com a Constituicido Federal
e a Lei n° 8.080/90 (....), além da obrigacdo de ‘fazer’, consis-
tente na adequada disponibilizacido da cobertura assistencial a
populacdo, valendo-se dos meios e condicoes necessdrios, dentro
da regra de discricionariedade, com obediéncia aos principios re-
lativos a administracdao publica (...), sem prejuizo do regresso e
responsabilizacdo pela improbidade administrativa face aqueles
que por qualquer aciaolomissdo tenham dado oportunidade de
lesdo ao erdario” (fl. 15).
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4. Portanto, é manifesta a conclusdo que a relacdo juridica exis-
tente entre os autores e os réus ndo pode ser considerada como
de indole trabalbista, mas de natureza juridica eminentemente
civil. Tal consideracdo nao é alterada pela eventual procedéncia
da acdo civil publica e, consequentemente, pela possibilidade de
rescisoes de relacoes trabalbistas em decorréncia da desconstitui-
cdo dos contratos tidos como irregulares.

Conflito de competéncia conbecido para declarar competente o
Juizo Suscitado — Juizo de Direito da Vara da 2° Vara dos Feitos
da Fazenda Publica de VitorialES —, para processar e julgar a
acdo.?” (grifos nossos)

Verifica-se, assim, que a questdo segue sendo resolvida, nos princi-
pais tribunais, no sentido da incompeténcia da Justi¢a do Trabalho para
julgar pedido de condenacdo de agente publico por improbidade admi-
nistrativa veiculado em a¢io civil pablica.

7. Conclusao

Atos de improbidade administrativa sdo entendidos como aqueles
que, acima de tudo, contrariam os principios norteadores da adminis-
tracao publica.

Muito se discute acerca da possibilidade de se ajuizar acdo civil
publica para coibir atos de improbidade administrativa, utilizando-se o
direito material da Lei de Improbidade e o rito da Lei 7.347/85.

No entanto, por tratar-se de interesses transindividuais, extrapo-
lando o interesse exclusivo da pessoa juridica que sofreu o dano e
atingindo toda a sociedade, bem como em razdo da permissdo do art.
292, § 2°, do CPC, que permite a cumulag¢do de ag¢des, ficou assenta-
do na doutrina e na jurisprudéncia a possibilidade de veicular pedido
de condenagido de agente publico por improbidade administrativa em
acao civil publica.

27 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revis-

taeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=11869883&sReg=2006022494908&s
Data=20101005&sTipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 01 dez. 2010.
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Contudo, a Justica do Trabalho ndo é competente para processar
e decidir agdes que tenham como objeto a responsabilizagio do agente
publico por atos de improbidade administrativa, uma vez que sua com-
peténcia pauta-se pela “relagao de trabalho” que da origem a demanda.

Assim, prevalece nos principais tribunais, dentre eles o Tribunal Su-
perior do Trabalho e o Superior Tribunal de Justica, a tese de que nas
demandas em comento nao ha relagao trabalhista que justifique a com-
peténcia da Justica do Trabalho, bem como nio se poderia imputar a
responsabilidade objetiva pelo ato administrativo ao agente publico, em
face do principio da impessoalidade.

Ademais, a natureza juridica das acdes civis publicas de improbida-
de administrativa é extraida dos proprios pedidos veiculados, os quais
sdo de natureza civil (condenag¢io do agente publico em obrigacdes de
ndo fazer, indisponibilidade de bens, ressarcimento ao erario, aplicacao
de multas).

Dessa forma, o pedido de condenagio de agentes publicos por im-
probidade administrativa, por meio de ac¢do civil publica, ndo podera
ser veiculada na Justica do Trabalho, porquanto incompativel com a
especializa¢do desta, imposta constitucionalmente.
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1. Introducao

1. A viagem ao Direito humanitario penitencidrio ¢ um desafio ate-
morizado e respeitoso perante os dogmas positivistas de nega¢ao do ser
com que muitos olham o recluso, pessoa nao detentora de direitos pes-

1 Conferéncia proferida na Secretaria de Administrag¢do Penitencidria do Estado de Sdo Paulo
no ato de assinatura de Protocolo de Cooperagio entre a Escola de Administrag¢ao Penitencia-
ria e a Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Investigacao financiada
pela Fundagao para a Ciéncia e Tecnologia no ambito do projecto (PTDC/CPO/64365/2006).

2 Diretor do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna de Portugal — ISCPSIL.
Doutor em Direito pela Universidade Catdlica Portuguesa e Professor da Universidade Autd-
noma de Lisboa e do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna.

3 Frase do autor.
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soais como os demais cidadaos, e a prisio, método adequado a afastar
os individuos perigosos do seio da comunidade humana, e 0 humanismo
que deve orientar a nossa posi¢ao quanto a solu¢ao mais adequada pos-
sivel em um mundo de mutabilidade constante. Este confronto dialéctico
¢ um dilema didrio e um grande desafio para encontrar linhas de equi-
librio entre o desejado em abstracto pela comunidade e o desejado em
concreto na prossecucdo da realizacdo da justica. Os dois p6los nio se
encontram na nascente, mas tao sé na foz: decisao jurisdicional de con-
denacdo ou de absolvi¢cao do suspeito da pratica de um crime.

Esta busca de equilibrio entre um Direito penal securitario, ou mes-
mo belicista ou do inimigo*, e o garantismo imbuido de humanismo dos
penalistas defensores da afirmacdo dos Direitos humanos através do Di-
reito penal integrador ou reintegrador é uma viagem de conquista de cada
minuto de afirmacdo dos seres humanos. Nao podemos proclamar qual-
quer Direito penal na nova ordem mundial, designada por muitos de or-
dem jurisdicional, sem que se respeitem os primados valorativos historicos
consagrados na Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH): v.
g., «o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem conduziram
a actos de barbarie que revoltam a consciéncia da humanidade»°.

A despersonaliza¢ao da pessoa humana e a respectiva coisificaciao
em prol da defesa absoluta inequivoca do Estado e do colectivo e a mis-
tificacao de que os criminosos sao individuos perigosos nio merecedores
de serem tratados como cidadaos dotados de direitos e liberdades, foram
dois pensamentos delatores da humanidade: conduziu o homem ao po-
sitivismo puro e a negacdo do ser humano nos Estados de direito formal
e inseriu na ordem interna de cada Estado sistemas juridico-politicos
detractores da personalidade humana® — v. g, , seguranca nacional, na-
zismo, fascismo, estalinismo.

4 Quanto ao direito penal do inimigo e ao desenvolvimento da teoria do sistema integral penal
do inimigo, MANUEL M. GUEDES VALENTE, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. O
«Progresso ao Retrocesso», Sao Paulo: Almedina Brasil, Lda., 2010.

5 Cfr. Preambulo da DUDH.

6 GUSTAV RADBRUCH, que era positivista até ao surgimento do nacional-socialismo, apds
1945, defendeu que o positivismo «deixou “tanto os juristas quanto o povo desarmados
contra leis ainda tdo arbitririas, ainda tio cruéis, ainda tdo criminosas”». Cfr. ROBERT
ALEXY, Conceito e Validade do Direito, (Tradu¢ao de GERCELIA BATISTA DE OLIVEIRA
MENDES), Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 55.
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Naio obstante este nosso desabafo alerto-vos para nido esperarem
grandes novidades, nem grandes solu¢bes deste mortal desconhecido,
nem esperem qualquer solu¢io. Esperem as davidas que nos agambar-
cam desde os primeiros dias em que nos dedicamos ao estudo do crime
e das reaccdes juridico-criminais e sociais ao seu «filho prodigo»: conse-
quéncias juridicas e respectiva execucao. Desde ja podemos-vos garan-
tir e defender que os Direitos Humanos nio se esgotam no quadro da
legiferacdo juridico-criminal nem nas fases de persecu¢io e julgamento
criminal. Nestes quadros, muitos penalistas” tém sido uma voz forte
e critica na defesa dos Direitos Humanos como materializacio de um
Direito penal material e processual garantista e humanista.

Um Direito penal que assenta em um equilibrio entre a tutela de
bens juridicos e a defesa do delinquente face ao Direito de punir do Es-
tado e colhe como fim das sangdes juridico-criminais a reintegragao do
delinquente — prevencdo especial positiva — ndo pode continuar olhar
para a terceira parte jurisdicional de intervengao penal como o ente po-
bre do sistema penal integral. A valéncia do Direito penitencidrio como
pressuposto essencial da e na reintegracio do ser humano é, hoje, um
desafio de todos os Estados de Direito e democratico material e social.

2. Sufragamos a constatagao de NIEVES SANZ MuLAS: muitos de nds,
hoje aqui sentados, pensamos que o encarceramento ou a doenga, como a
morte, é s6 para os outros®. Esse lugar de ninguém — a “terra do nunca” e
da inexisténcia ou da proscri¢io — é de todos e pode ser para todos. Nao
podemos fechar os olhos a desenfreada astucia para, por um lado, querer
aumentar as penas — principalmente as privativas da liberdade —, por se
considerar que o temor e o respeito abstracto alcanga-se, mas o concreto
respeito pelas regras juridicas desvanece-se a primeira ventania do outono,
e, por outro, para incriminar novas condutas de modo que aqueles que nos

7 Dos quais destacamos CLAUS ROXIN, URS KINDHAUSER, WINFRIED HASSEMER, AL-
BIN ESER, LUIGI FERRAJOLI, FIGUEIREDO DIAS, COSTA ANDRADE, GERMANO
MARQUES DA SILVA, CESAR ROBERTO BITENCOURT, ANABELA MIRANDA RO-
DRIGUES, EUGENIO RAUL ZAFFARONI, FRANCISCO MUNOZ CONDE, LANDROVE
DIAZ, JOSE HENRIQUE PIERANGELLI, PAULO JOSE DA COSTA JR., SANTIAGO MIR
PUIG.

8 Cfr. NIEVES SANZ MULAS, Alternativas a la Pena Privativa de Liberdad, Madrid:
Editorial Colex, 2000, p. 205.
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acercam a seguranca sejam imediatamente colocados na «ordem preestabe-
lecida dos mais fortes», i. e., sejam afastados do seio da comunidade.

Nao duvidamos de que os crimes contra a vida, contra a integrida-
de fisica, contra a liberdade, contra o patriménio, contra a paz publica,
afectam fortemente o intimo de cada um de n6s: ofendem os bens juridi-
cos individuais essenciais a vida em comunidade. Mas, também nio du-
vidamos de que sdo este tipo de crimes que mais fomentam as audiéncias
e venda de jornais, por enquanto outros crimes como os econémico-fi-
nanceiros, os crimes fiscais e contra a previdéncia, sao esquecidos, tabu
no nosso dia-a-dia ou neutralizados axiologicamente. Continuamos, to-
dos, a considerar que criminoso € o outro, que a conduta do outro é que
¢ mais grave, que a pena aplicada ao outro é sempre diminuta. A nossa
conduta nunca é crime, sendo crime é sempre justificavel ou nao culpa-
vel e a pena que nos € aplicada, ou a um ente nosso querido, é sempre
demasiado grave e pesada.

Trazemos a colagdo uma pergunta do ilustre penalista GERMANO
MARQUES DA SILvA a um aluno em uma oral de Direito penal:
“que conduta deve ser considerada mais grave no ordenamento
juridico: matar ou ndo pagar impostos?”. Sem davida que o aluno
trémulo retorquiu que deve ser a conduta matar, crime de homici-
dio. E este o raciocinio que a todos nos prende. Deixamos de lado
qualquer outra hipdtese por considerarmos que a vida € o primeiro
dos valores e bens juridicos a tutelar pelo sistema integral do Direi-
to penal. Um homicidio cria maior impacto imediato.

Mas, eis que surge a questao Ontica: quantas pessoas nao mor-
rem por nao se pagar impostos, por impedir o Estado de possuir
os proventos financeiros necessarios para adquirir os farmacos
ou o aparelho adequado ao tratamento de varias doencas. Face
a esta interrogacdo, perguntamos como se pode medir e punir
mais assidua e severamente o homicidio do que a fuga ao fisco’?

9 Naio queremos afirmar que a vida ndo é digna de uma tutela juridico-criminal intensa
na qualidade e na quantidade atribuida pelos c6digos penais. Queremos tao sé provocar o
debate e fazer despertar as consciéncias humanas quanto a gravidade de condutas, ditas de
cidadania fiscal, e ao efeito perverso e detractor da sociedade e a ndo assumpcao de uma
censurabilidade juridica e social.
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Os nossos pensamentos ainda ndo encontraram uma resposta
l6gica e legitima, nem congruente com todo a quadrimensiona-
lidade do sistema juridico.

Os nossos ouvidos surdos apenas conseguem ouvir as vozes a pedir
mais criminalizacdo ou mais penas de prisdo para o individuo que furta,
que rouba, que danifica, que agride, que falsifica, que trafica, que contra-
bandeia, que mata. Mas, ndo ouvem qualquer pedido para que se criem
condi¢oes humanas que evitem os caminhos vertiginosos do crime ou
que se extingam as causas da incidéncia criminal: p. e., ndo condenar a
pena de prisao um individuo que praticou um crime de furto qualificado
pela primeira vez por ser uma negagao do Direito penal reintegrador de
bens juridicos e do agente do crime.

KARL POPPER alertou-nos para os “plirimos mitos da opinido pu-
blica”, que podera ter um fim bom, apesar de imprudente, mas também
um objectivo pernicioso!?. Ao lado desta cascata de emergéncia cura-
tiva com o aumento do ius puniendi do Estado, a sociedade em geral
— 0 povo — manifesta-se contra os direitos fundamentais dos indicia-
dos ou acusados, contra a benevoléncia dos juizes, contra os «diabos»
dos advogados que apenas sabem emperrar o andamento da justica e
ndo deixam que a Policia, o Ministério Publico e o Juiz interpretem e
apliquem a lei com a serenidade necessaria ao exercicio da sua funcao.
Este mesmo povo defende o aumento de maiores atribuicdes e com-
peténcias de investiga¢ao criminal para as policias, maior capacida-
de de decisdo dos juizes e diminui¢do dos recursos. Este mesmo povo
defende um retrocesso na afirmag¢dao dos Direitos Humanos que sdo
patrimonio da humanidade construido pelo suor e sangue vertido dos
nossos antepassados.

O mesmo povo, manipulado pelo discurso palpiteiro e populista de
politicos e especialistas de opinido'!, que reclama esta mudancga de pa-

10 Cfr. MANUEL M. GUEDES VALENTE, Consumo de Drogas: Reflexdes sobre o Quadro
Legal, 3.* Edi¢cao, Coimbra: Almedina, 2006, p. 35.

11 Seguimos as expressoes «populismos» e «palpiteiro» de EUGENIO RAUL ZAFFARONI quan-
do critica os ventos de criminaliza¢do esquizofrénica e de promocio de excluidos sem que as
mutagdes legislativas sejam sujeitas a um discreteamento cientifico e conducentes a um direito
punitivo irracional. Cfr. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Direito Penal do Inimigo, (Tradugio
de SERGIO LAMARAO), 2.* Edi¢do, Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 49-59 e 70-91 (74-75).
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radigma, a nega¢ao dos Direitos humanos, elege o politico condenado a
pena de prisio com pena suspensa ou o politico acusado ou condenado
a pena de prisdo maior com a execug¢ao suspensa por motivo de recurso.
Vivemos um processo de implosdo conceptual e de organizagao sistema-
tica juridica do povo.

Tudo em prol da seguranga colectiva e da defesa da mae socieda-
de. Contudo, esquece-se de que os arguidos, os indiciados, acusados e
condenados, sdo seus filhos e merecem a mao protectora da sua mae.
Este povo olvida, por interesse directo, que os direitos fundamentais
pessoais — Direitos Humanos — tém dimensao material igualitaria inde-
pendentemente da condi¢dao do ser humano, cuja restri¢io ou privagao
da liberdade se encontra jus internacional e jus constitucionalmente
consagrada.

3. A atitude cognitiva e activa do povo resulta do silogismo simplis-
ta da dialéctica liberdade/segurancga e prisdo. O crime afecta a liberdade
e a seguranga. A prisao retira o criminoso da rua. Sem criminoso ha mais
liberdade e mais seguranca. Logo, o criminoso tera de ser encarcerado.
Simples e facil, comodo e instantaneo. O criminoso é um ser perigoso,
¢ uma doenga, é uma nao pessoa. Coloquem-se nos grilhoes e salve-se o
Estado legal. Eis a solugdo apregoada pelos palpiteiros de servigo.

Nao podemos, espiritos esclarecidos, estudar o fendmeno do crime
de uma forma simplista. O crime e a conduta criminosa nao sao de ana-
lise silogistica simplificada, nem de uma analise matematica. Do mesmo
modo, acrescentamos que a legiferagiao, as sanc¢des juridico-criminais e
respectiva execu¢ao, nao podem ser silogisticamente tratadas.

Ha diversas formas de alcangarmos a meta: devagar, rapido ou mui-
to rapido. Depende da idade e da condi¢do fisica de cada um de nos.
Desta feita, a dialéctica liberdade/seguranca e prisdo devera ser um es-
tudo interdisciplinar e interinstitucional, partindo do pressuposto real,
unico e objectivo de que quem praticou um facto ilicito é um ser hu-
mano e ndo um objecto dos operadores judicidrios em primeira linha e,
posteriormente, da sociedade.

O recluso (preso) é um ser humano que tem de ser tratado com
humanidade e com respeito pelos principios da autodeterminacio e au-
toconformacdo com o Direito. Nao podemos exigir uma integragdo sem
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auto-responsabiliza¢io do agente e esta depende do modo de interven-
cao formal e do respeito pelos valores legitimadores da ac¢ao penal.

A prisao é o caminho mais facil. Imaginem que o médico vos
diagnosticava um tumor numa perna e, para que a cura fosse
mais eficaz, evitando que se espalhasse pelo corpo, antes de ten-
tar os procedimentos medicinais adequados a doenga com a per-
na no corpo, amputava a perna e mais tarde, extirpado o tumor,
procurava voltar a colocar a perna no corpo. E uma imagem
anedética, mas hoje a medicina é capaz de tudo. Eficaz, talvez.
Prudente, duvidamos.

Se A cometeu o crime X, perturbou a comunidade democratica-
mente organizada, para que ndo volte a perturbar, o caminho a
seguir € coloca-lo na prisdo e procurar que, fora da sociedade que
o criou, incutir as regras da socializagao no meio da total desso-
cializa¢do. Assinamos a sentenca do fracasso ou a sentenga de
morte do Direito penal integrador. Este pensar viola o art. 7.° da
DUDH ao consagrar a proibi¢ao do incitamento a discriminagao.

A dialéctica liberdade/seguranga e prisao deve ser vista em um sen-
tido cientifico amplo. Deve centrar a sua discussdo cientifica nos pres-
supostos legitimadores e limitadores da intervengdo integral penal: os
principios historicos e contemporaneos; os fundamentos; a nova era;
e as alternativas. Este estudo dialéctico implica a afirmacdo do Direito
penitenciario, dotado de juridicidade e jurisdicionalidade, como frac¢ao
do sistema integral penal reintegrador e edificado sob a égide dos Direi-
tos humanos.

4. Outra questao introdutoria e de relevante prisma prende-se com
a logica dos principios historicos da pena de prisdo, cujo teor escalpeli-
zamos com o cuidado devido a nossa jovem idade. Nao é nosso intuito
abordar a histéria da prisdo ou percorrer cada passo do seu percurso.

Queremos tao s6 relembrar o ensinamento de CESARE BECCARIA
quando escreveu que os homens “s6 apos terem passado por mil erros
nas coisas essenciais a vida e a liberdade, cansados dos males sofridos e
no extremo das suas forcas, dispoem-se a reconhecer as verdades mais
palpaveis, as quais, pela sua propria simplicidade, escapam as mentes
vulgares, nao habituadas a analisar os objectos, mas a captar as suas im-
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pressdes como um todo, antes por tradigio que por exame”!2. A prisao
surge para substituir penas cruéis degradantes e desumanas expostas ao
publico e ao escarnio do povo. Surgiu para dignificar a pessoa do delin-
quente de modo a reinseri-lo na sociedade activa.

Esta ideia pode ser encontrada no trabalho do Coronel MANUEL
MoNTESINOS"? como governador do presidio de Valéncia, car-
go para o qual foi nomeado em 1835. MONTESINOS, humanista
e eficiente, optou por diminuir o “rigor dos castigos e preferiu
orientar-se pelos principios de um poder disciplinar racional”.
Quando assumiu a direc¢ao do presidio a taxa de reincidéncia
era de 30 ou 35% e passou para 1% e, em alguns momentos, de-
sapareceu. Este sucesso deveu-se a comunicabilidade desenvolvi-
da com os reclusos que gerou relacoes de confiancga e de estimulo
e promoveu a auto consciéncia. Exerceu o seu mandato com o
equilibrio entre a autoridade e a atitude pedagogica.

A prisdo —efectiva — coarcta o direito a liberdade, limita-o com a ideia
benévola de «reintegrar o agente na sociedade»'*. Perigoso €, indubitavel-
mente, transformar a prisdo preventiva em prisao efectiva, contrariando
de fundo e ferindo o principio da presuncio de inocéncia®®, consagrado no
n° 1 do art. 11.° da DUDH, no art. 5.° incivo Lvii da CRFB'®,

Os caminhos tenebrosos da prisio demonstram a necessidade de
olhar-mos para o sistema penitenciario com «O Novo Olhar» de que
nos fala ANABELA M. RODRIGUES de modo a que possamos voltar a
estar “na vanguarda de projectos, sistemas e realizacdes”!” historicas.

12 Cfr. CESARE BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas, (Traducao de LUCIA GUIDICINI e de
ALESSANDRO BERTI CONTESSA), S. Paulo: Livraria Martins Fontes Editora, Ltda., 1991,
p. 41. Negrito nosso.

13 Quanto a ac¢dao de Montesinos na transformagao de um presidio em um centro de reabilitagao
e reinsercao comunitiria com autoridade e pedagogia, CEZAR ROBERTO BITENCOURT, Fa-
léncia da Pena de Prisdo. Causa e Alternativas, 3.* Edi¢ao, Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 89-90.

14 Cfr. in fine n° 1 do art. 40.° do CP portugués.

15 Quanto a este assunto, MANUEL M. GUEDES VALENTE et Alii, Lei e Crime — O Agente In-
filtrado versus o Agente Provocador — Os Principios do Processo Penal, Coimbra: Almedina,
2001, pp. 119 e ss..

16 Cfr.n° 2 do art. 32.° da CRP.

17 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questao Penitencidria...,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 7.
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Olhar que deve partir e chegar sempre do e para o recluso como um ser
humano dotado de direitos (fundamentais pessoais) e adstrito a deveres.
S6 nesta linha de raciocinio podemos ver alguma brecha no mundo dos
mortais e deixarmos a arrogancia, que, como afirma NIETZSCHE, € a
caracteristica dos ignorantes.

O preso, que preenche o nosso pensamento com a ideia de «dra-
ma judicidrio», convertido em «drama ignorado ou escondido»!®, ndo
pode ser olhado como o resultado da solu¢ao de um problema — crime/
seguran¢a —, mas como o inicio de um percurso cheio de vulnerabilida-
des merecedor de tutela'. Se olharmos para o Direito penal como um
instrumento politico, metédico de garantia de seguranca, esgotamos o
nosso olhar na planicie securitaria, medicamento exacerbadamente acla-
mado como promotor de uma sociedade sem infeccao crimindgena. Os
perigos da politica securitdria emergem com mais clareza e mais profun-
didade no designado processo penal dotado de permanente e desejada
eficacia coadjuvada por uma «rentabilidade da justiga»?. Este processo
origina a prisdo de inocentes e a nega¢ao da justica.

A evolucao vanguardista e/ou conservadora da pena de prisdao de-
pende do momento sécio-econdémico comunitario, que por sua vez influi
na visdo que cada um de nés tem sobre o outro — se objecto ou se sujeito,
se coisa ou se pessoa — e na visdo que o Estado tem de cada um dos seus
cidadaos.

Se optamos por um modelo de preservagao total e «a todo o custo»
do Estado e das suas estruturas inabalaveis, teremos um sistema integral
penal securitario ou belicista — normas juridicas materiais e processu-
ais penais e penitencidrias securitarias, belicistas e penas expiatorias da
intervencao dolosa e/ou negligente da comunidade quanto ao seu filho
prodigo, permitindo-lhe a reintegracdo e reeducacao em uma cela.

18 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questao Penitencidria...,
pp- 8 e 9.

19 Neste sentido, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questiao Peni-
tenciaria..., p. 9.

20 Quanto aos perigos da visao securitiria da sociedade, Anabela Miranda Rodrigues, O Novo
Olhar Sobre a Questao Penitencidria..., pp. 9 e 15. A eficicia — como irma gémea da celerida-
de — pode ser um instrumento de socializacdo e reintegracdo do infractor, desde que funcione
como limite e obstaculo a estigmatizagio e a proscri¢ao, performances tipicas dos nossos dias.
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Mas, se optarmos por um modelo de preservagao e valorizagido do
Homem como ser humano e membro activo e util da comunidade?,
quer na perspectiva de homem ético quer na de homem politico*?, nao
duvidamos de que promovemos um sistema integral penal humanista:
olha para o homem como um ser fragil e, sequentemente, pecador, ao
qual devemos dar as oportunidades que Jesus CRISTO anunciou ao afir-
mar: «Quem nunca pecou, que atire a primeira pedra!».

2. Fundamentos da prisdao. O encontro com os direitos humanos

5. A fundamentac¢io da existéncia da pena de prisao enraiza-se na
histéria e nos principios que, nos altimos dois séculos, tém dado corpo a
uma pena cabalmente conhecida por dessocializadora. Acompanhando
o ensinamento de GERMANO MARQUES DA S1LvA de que as leis mudam,
mas os principios permanecem, consideramos que os defensores da pena
de prisdo se refugiam em argumentos historicos e olvidam os principios
regentes do Direito penal do ser humano. Nao devemos fugir da histéria
nem esquecé-la nem arruma-la em uma gaveta na nossa secretaria, pois
¢ uma aliada no estudo e na mutacido de pensamento ou de ac¢do. Mas,
a historia ndo encerra em si a verdade absoluta e o unico caminho de
accdo e de intervengao penal, em especial no campo da execucio das
penas.

O fundamento actual da pena de prisdo nasce com o inicio da afir-
magao do Estado de direito formal em que o individuo, ndo sendo o cen-
tro nevralgico da intervencado estatal, ganha dimensio dentro do espiri-
to do estado de legalidade e no abandono do estado de natureza. Esta
acep¢do ganha expressdo positiva na Constitui¢io dos Estados Unidos
da América de 1787, na Declaracao Universal dos Direitos dos Cidadaos

21 O Homem, mais do que nascer igual e livre, nasce como membro participante da comunida-
de onde vive e desenvolve o seu ser e dever ser. O ser individual s6 é possivel dentro do ser
colectivo. Neste sentido, LEON DUGUIT, Fundamentos do Direito, (Traducdo de MARCIO
PUGLIESI), Sao Paulo: Martin Claret, 2009, pp. 29-31.

22 Quanto a doutrinacio destas teorias, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Filosofia do Di-
reito. Coordenadas de uma Reflexdo sobre o Sentido Actual do Direito, (licdes policopiadas),
Lisboa: Universidade Catélica Portuguesa — Centro de Publica¢oes, 2002/2003, pp. 34-46, ¢
JOHN RAWLS, Uma Teoria da Justica, (Traducao de CARLOS PINTO CORREIA), Lisboa:
Editorial Presenca, 1993.
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de 1789 e na Constituiciao francesa de 1893, cuja magnitude limitativa
do poder estatal (do déspota) se pode beber na Magna Charta de 1215.

A afirmagao da individualidade dotada de direitos de personalidade
como a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a humanidade — expres-
sao do pensamento kantiano - reflecte a forca de bloqueio a quaisquer
ingeréncias do poder punitivo que nao se espelhasse na maxima nullum
crimen, nulla poena, sine lege scripta, praevia, praeclara e na intervengao
penal do quantum necessario e na mutabilidade das san¢des penais com
o fundamento de ndo negacdo da pessoa humana, mas da sua reabili-
tacdo. A pena de prisdo nasce para substituir a barbarie e a crueldade
inerente as penas corporais, cumpridas como acto publico e de expiagao
do mal, e a pena capital. Nao se pode olvidar que esta mutabilidade
assenta em uma logica de afirmac¢do de Direitos Humanos inalienaveis
e inegociaveis sob pena de detracc¢do capital da comunidade humana.

O nosso pensar nio apela a extin¢do das penas privativas da liber-
dade — prisdo, prisio domiciliaria ou medidas de seguranca — que sao
necessarias e uteis para uma determinada criminalidade e para deter-
minado tipo de delinquente. O que nos preocupa € a aspereza da sua
aplicagdo sistematica e o pequeno recurso medidas alternativas de pri-
vagdo da liberdade inscritas nos codigos penais actuais: v. g, prisdo por
dias livres; o regime da semideten¢do; pena de multa; ou a prestacdo de
trabalho a favor da comunidade. Podemos acrescentar a este leque a vi-
gilancia electronica, cujo regime se deve estender a propria substanciali-
dade do Codigo Penal e ndo se ficar na mera, mas importante, aplicagao
como medida substitutiva da medida de coac¢do «prisao preventiva».

A humanidade da intervencdo do sistema integral do Direito penal
¢ um principio reitor em todo o processo de reintegracdo dos bens juri-
dicos e de reinser¢do plena do delinquente na sociedade. Esta assumpgao
impoe que o principio da ultima ratio da intervengao penal seja primado
na decisdo de aplicacdo da medida privativa da liberdade e seja um lema
na respectiva execu¢ao. Como escrevera BECCARIA, na linha de Mon-
TESQUIEU, “Toda a pena que ndo deriva da absoluta necessidade — ...
— é tiranica”. Nesta linha de pensamento, toda a execucdo de pena, que
ndo derive da necessidade de reeducar e reinserir com responsabilidade
o delinquente e de evitar que este e outros possam delinquir, é desne-
cessaria e, por conseguinte, estigmatizante, desumana e cruel, porque
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abandona o valor da liberdade que deixa de existir “todas as vezes que
as leis permitem que em alguns casos o homem deixe de ser pessoa e se
torne coisa”*.

A negacdo da personalidade juridica do recluso ndo é o fundamento
das medidas privativas da liberdade, em especial da pena de prisdo, caso
se opte por este caminho violamos o direito humano do reconhecimento
em qualquer lugar e situagao da personalidade juridica do ser huma-
no?*. A opgao pela perda total de direitos do recluso ou parcial, excepto
a restricao ao direito a liberdade de locomog¢ao plena, ndo se enquadra
na arquitectura de um Direito penal reintegrador, mas estigmatizante e
dessocializador.

6. Revolvendo as memorias do jovem sistema integral penal, encon-
tramos os principios que, durante muitos anos, legitimaram o recurso a
pena de prisdao como meio coercivo por exceléncia da valéncia dos fins
do direito punitivo de ultima ratio: a prevengao geral — positiva e nega-
tiva — e a preven¢ao especial.

Esses principios nasceram e cimentaram a ideia de que a sua inter-
pretacdo e aplicacao cumulativa, tendo em conta o individuo infractor,
fundamentavam, por um lado, a convicgio da sociedade de que a priva-
¢do da liberdade compensaria o mal infligido por aquele e, por outro, a
ideia geral de que a privagdo da liberdade infligiria um mal no infractor
que lhe proporcionaria a possibilidade de se curar da doenga maligna e
de limitar o regresso a actividade delituosa.

Nos dois ualtimos séculos, sio apontados sete principios regentes
da condi¢dao ou da necessidade penitencidria®’: o principio da correc-
¢do; o principio da classificagao; o principio da modulag¢do das penas;
o principio do trabalho como direito e dever do cidaddo; o principio
educacdo penitencidria; e o principio das instituicbes anexas ao sistema
penitenciario.

23 Cfr. CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, (Traducdo de JOSE DE FARIA COSTA),
Lisboa: Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 1998, pp. 64 €105.

24 Cfr. art. 6.° da DUDH.

25 Sobre os principios ou «as sete mdximas universais da boa “condi¢ao penitencidria”», MI-
CHEL FOUCAULT, Vigiar e Punir, (Tradugio de RAQUEL RAMALHETE), 22.* Edi¢do, Pe-
trépolis: Editora Vozes, 2002, pp. 224 e 225.
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O principio da correcc¢ao consiste na ideia de que a pena de prisdao
deve funcionar como instrumento de transformacio da conduta do in-
fractor, como meio de recuperagdo. Nas palavras de ANABELA MIRAN-
DA RODRIGUES, a pena privativa da liberdade encerra, em si mesma,
uma “finalidade «correctiva» ” conducente a “recuperagio social do

delinquente™?®.

O principio da classificacao preconiza que os presos devem ser es-
tratificados de acordo com a gravidade do crime que cometeram, com
a sua idade, a sua formacdo, a sua cultura, a sua profissao, as dispo-
si¢oes diferenciadas e as técnicas de intervencdo psicossociologica de
socializacdo do delinquente. Hoje, em Portugal, ha a preocupagio de
nao colocar menores com adultos. Existe um regime para menores entre
os 12 e os 16 anos de idade que pode ser estendido aos 21 anos — Lei
Tutelar educativa —, um regime especial para menores de 16 a 21 anos
de idade — Decreto-Lei n° 401/82, de 23 de Setembro — e o regime geral
do Cédigo Penal, e um regime de execucdo de penas diferenciado: nao
se encarceram individuos de certas profissdes com os demais presos. A
ideia de fundo é de louvar e de manter, mas o perigo reside na perversi-
dade de colocar um policia condenado por homicidio qualificado com
um outro policia condenado por extorsao.

O principio da modulacao das penas consigna que a pena aplicada
deve ser adequada e evoluir de acordo com a regeneragao do preso:
subordina-se aquela a prevencao especial positiva. A liberdade condicio-
nal e a substituicdo da pena de prisdo pela prisao domicilidria sio um
reflexo deste principio secular, pois ndo faz sentido manter em prisio um
individuo ressocializado, pois a necessidade e a utilidade da privagao da
liberdade extingue-se.

O principio do trabalho como direito e dever de cidadao é a afir-
magdo plena do ser humano e a dualidade invencivel dos nossos dias.
O trabalho do recluso ndo pode funcionar como uma segunda pena,
mas como suavizacdo da pena de prisio e como método integrador
na sociedade. O problema do trabalho na prisdo por parte do recluso,

26 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questao..., p. 11.
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como afirma ANABELA MIRANDA RODRIGUES?, afasta-se da questiun-
cula constitucional de restricio de direitos fundamentais e enraiza-se
na dialéctica “da racionalidade e da estratégia” face ao efeito perverso
que a obrigacdo ou imposicao de trabalhar possa ter sobre o recluso, de
modo a que nio se sinta como “um objecto de um novo sofrimento” e,
consequentemente, venha a “rejeitar a ocupacao laboral”. Continuando,
o direito/dever de trabalhar do recluso deve, primeiramente, partir do
proprio e s6 a nao-aceitacdo injustificada de trabalhar deveria ser san-
cionada. O trabalho nas prisoes difere da pena substitutiva da pena de
prisao trabalbo a favor da comunidade, apesar dos fins se encontrarem.

O principio da educacao penitenciaria, como afirma M. Foucautr,
exige a educag¢io publica do recluso é “uma precaucao indispensdvel ao
interesse da sociedade e uma obrigacdo para com o detento”*®. Consi-
deramos que nao hd correccdo nem reintegragao sem (re)educacao de
modo que se possa alcangar uma ressocializagao geral e profissional.

O principio do controle técnico da prisao preconiza que as pessoas,
que diariamente lidam com o preso, devem ser detentoras de capacida-
des técnicas, éticas e morais capazes de influenciarem positivamente a
transformag¢io da conduta do recluso?’. Hoje, temos os servigos prisio-
nais dotados de pessoal técnico especializado no trabalho de reeducacao
e reinsercao do infractor®®. Nao podemos entregar o controlo técnico
dos reclusos a individuos como os descritos no filme Slippeers: agres-
sores fisicos e sexuais dos menores internados no estabelecimento de
correcgao e exemplo pratico da degradacdo do ser humano integrante
do sistema educativo coercivo.

O principio das institui¢oes anexas ao sistema penitenciario pro-
poe que a assisténcia ressocializadora do recluso deve ser ampla: de-

27 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questio..., pp. 94 a 101.

28 Cfr. MICHEL FOUCAULT, Vigiar e Punir, p. 224.

29 Neste sentido se deve promover a formacao adequada do Corpo da Guarda Prisional e dos
técnicos que lidam diariamente com os reclusos. Neste sentido e na defesa de um Corpo da
Guarda Prisional profissional e detentor de conhecimentos cientificos proprios para a inter-
vengao no espaco do sistema prisional, MANUEL M. GUEDES VALENTE, Natureza Juridica
do Corpo da Guarda Prisional, Lisboa: EDIUAL, 2008.

30 E neste sentido que devemos interpretar a Lei de Politica Criminal do biénio 2009/2011,
aprovada pela Lei n® 39/2009, de 19 de Agosto.
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ve-se verificar ao longo do tempo em que se mantém na prisdo, no
momento da sua saida e ao longo do seu percurso de ressocializa¢ao
ou reclassificacao. As instituicdes de reinser¢io social, formais e nao
formais, sdo, por exceléncia, as institui¢des adequadas ao desenvolvi-
mento deste principio. E aterrador, mas é veridico: «apés ter cumprido
a sua pena de prisdo por crime de homicidio, ANTONIO é colocado em
liberdade com apenas a sua roupa, com o dinheiro para ir da prisdo
para sua aldeia — onde nio residia ninguém da sua familia — e, apesar
de varias insisténcias para o deixarem ficar na prisdo, a resposta foi
ndo»3. Como se pode falar em reintegracio do ANTONIO? Serd a lei
que deve ser alterada? Nao! O problema ndo esta no ordenamento ju-
ridico, mas nas pessoas membros integrantes das instituigoes que tém
o dever de zelar para que a reintegragao se processe sem a nega¢ao do
ser em comunidade.

Estes principios, ao longo dos dois ultimos séculos, legitimaram a
voz dos defensores da pena de prisdao como a mais adequada a seguranca
da comunidade e a liberdade dos cidadios. A prisao foi aceite e defendi-
da como benévola metamorfose do criminoso.

Mas, ANTONIO sofreu duas condenagdes: a primeira, aplicada por
um tribunal colectivo por ter cometido um crime de homicidio; a segun-
da, aplicada pela instancia penitencidria por ter vivido e ter construido
como sua casa fisica e moral a prisdo. Nao basta que se respeitem os
direitos humanos ao longo da execuc¢io da pena de prisio ou da medida
de seguranca, impde-se jus internacional e jus constitucionalmente que a
o tempo de execu¢do da pena ou da medida de seguranca seja de reedu-
cagdo para o direito e para a cidadania, o que exige do sistema peniten-
ciario — subordinado a um direito penitenciario garantista e humanista
— um trabalho de construcdo de raizes solidas no seio da comunidade
para onde regressara o ser humano, sob pena do sistema penitenciario
ser promotor publico da negacao do principio da igualdade: valor e di-
reito humano?2.

31 O nome é ficticio e o relato frio e cru é de uma técnica dos servigos prisionais portugueses,
cujo nome nao pode ser revelado.

32 Cfr. art. 7.° da DUDH.
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7. Com os olhos na historia recente, reconduzimos o olhar para
a problematica das penas privativas da liberdade — v. g., prisdo — duas
vertentes do valor supremo da justiga: a liberdade. A primeira, como
direito fundamental em concreto de cada cidadao, cujas garantias de
defesa desse direito atravessam o nosso ordenamentos juridico desde
a Constituicao até a mais drastica tutela juridica: a penal. A segunda,
como principio inerente ao homem ético/politico, cujas garantias efec-
tivas emergem da Constituicao e se materializam em todo o sistema in-
tegral penal: material, processual e penitenciario®. A liberdade como
Direito fundamental pessoal de proclamacao universal®* e “principio de
justica do mais alto valor politico”?.

Da dialéctica liberdade e prisio — liberdade como bem supre-
mo, de cujo antipoda emerge a sua priva¢gdo maxima3®® — sobressai a
duvida da prépria priva¢ao da liberdade em geral e da privag¢do da
liberdade por longos anos em particular. Divida que se entranha por
discorrermos se havera alternativa a pena de prisao que a substitua
integralmente, principalmente relativo a criminalidade grave®”: v. g.,
homicidio, trafico de seres humanos, abuso sexual de menores, terro-
rismo, trafico de droga e de armas, crimes fiscais, (...). A liberdade dos
agentes deste tipo de crime seria propicia a sua pratica. Raciocinio
l6gico e matematico, completado com a ideia de que a retribuicao do
mal se executa com maior fervor quando o agente de um determina-
do crime é condenado a grandes penas de prisdo, aparecendo o juiz
como o salvador dos «pobres e oprimidos». A nossa preocupagdo
estende-se e alonga-se ao pensarmos que o cidadao e, até mesmo, as
instancias formais de controlo olham para a pena de prisio como
uma vindicta.

33 Na vertente de liberdade como principio, MANUEL M. GUEDES VALENTE, Processo Penal
—Tomo I, 3.* Edi¢ao, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 257-276.

34 Cfr. art. 1. ° da DUDH, art. 1. ° do PIDCP, artigos 4.° ¢ 5.° da CEDH.

35 Cfr. HANS KELSEN, A Justica e o Direito Natural, (Tradugido de JOAO BAPTISTA LOPES),
Coimbra: Almedina, 2001, p.81.

36 Quanto a este assunto, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Sao
Paulo/Lisboa: Verbo, Vol. III, 1999, p. 67.

37 Quanto a este assunto, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As Con-
sequéncias Juridicas do Crime, Lisboa: Editorial Noticias, 1993, p. 112.

160



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 76:145-168, jul./dez. 2012

Os justiceiros levaram a MADALENA perante JEsus CRISTO que lhes
langou o desafio: “Quem nunca pecou que atire a primeira pedra!”. Des-
ta passagem biblica devemos retirar trés ensinamentos: por um lado, a
justica ndo pertence aos justiceiros; por outro, a aplicacdo das penas
emerge da autoridade — juridica, ética e moral — do legislador, do intér-
prete e aplicador da lei; e, por ultimo, a execug¢ao da pena nao deve ser
desumana e cruel.

A autoridade de ac¢ao do sistema penitencidrio exige uma interven-
¢do sob a égide dos Direitos Humanos e, desde logo, sob a garantia da
sua efectividade: a submissdo da intervengdo penitenciaria ao principio
da jurisdicionalizagao. As decisoes, que incidem sobre os reclusos e que
restrinjam os direitos e as liberdades nao coarctados pela aplicagao da
prisdo efectiva, devem estar sob o crivo da jurisdi¢io quer sob a autori-
zacdo prévia quer sob a apreciag¢do e validagdo posterior. A serenidade
da decisiao exigida a jurisdi¢io, mesmo em espago do sistema prisional,
¢ uma condigdo sine qua non da afirmacao do direito penitencidrio.

O juizo da aplicag¢ao da pena de prisao ou da medida de coacgiao ou
da medida de seguranga privativas da liberdade impde, por um lado, a
obriga¢dao da fundamentagio de facto e de direito e o exame critico das
provas que convenceram o juiz a decidir pela condenagao e, por outro, a
afirmacao da garantia de defesa do direito concreto a liberdade e garantia
do principio do respeito pela dignidade da pessoa humana, da justica, da
solidariedade e da liberdade. A justica, como “uma simples maneira de
conceber os homens”, exige o afastamento das penas dotadas de atro-
cidade pela sua inutilidade e por reduzir aquele a condi¢ao de escravo, i.
e., a condicao de ndo pessoa, a coisa. A execu¢io da pena de prisio nao
pode ser contrdria ao idedrio de justi¢a e da dignidade da pessoa humana.

3. O principio da necessidade e da utilidade: uma nova Prisdo

8. Aos principios enumerados, realcamos dois principios essenciais
e fulcrais na aplicacdo e na execugdo das medidas privativas da liber-
dade: por um lado, o principio da necessidade de se aplicar a pena de

38 Cfr. CESARE BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas, S. Paulo: Livraria Martins Fontes,
1991, p. 46.
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prisdo ou a medida de coac¢do ou a medida de seguranca privativas da
liberdade; e por outro, o efeito positivo ou negativo — utilidade — a longo
prazo da pena de prisdo ou da medida de coac¢io ou medida de segu-
ranga privativas da liberdade.

Perguntamo-nos muitas vezes se um individuo, que cometeu uma
conduta negativa tipica, antijuridica, culpavel e punivel criminalmente
considerada leve deve cumprir pena de prisao ou se deve se optar por
uma pena alternativa ndo privativa da liberdade: v. g., trabalho a favor
da comunidade ou frequéncia obrigatéria escolar®. Nao duvidamos
que devemos ter em conta os ditames legais que estipulam uma e outra
punibilidade, mas perguntamo-vos se nao era altura de ampliarmos o
campo de aplicacdo desta pena ou se ja ndao é tempo de determinadas
penas alternativas ou substitutivas passarem a pena principal.

Alocamos a este nosso discurso trés vértices de reflexdo: a neces-
sidade de que o povo tem em defender o recurso a pena ou medida de
coacgdo ou medida de seguranca privativa da liberdade por parte do
aplicador; o labor do legislador que expressa em lei as penas principais,
as substitutivas e as acessorias; e a execucao das penas se rege sob o
paradigma de um Direito penitenciario regenerador e ressocializador.
Em nenhum quadrante de intervenc¢do do sistema integral penal pode
o visado ser tratado como coisa e como escoria da sociedade: mesmo
tratando-se do maior psicopata da histéria da humanidade. Se a lei ad-
mitir esse tratamento e se a necessidade obrigar o legislador a optar por
essa solugao e se os operadores penitenciarios cumprirem essa lei, face a
CRFB, toda a actuagio legiferante, hermenéutica e de execu¢dao nio so
esta ferida de inconstitucionalidade material, como viola o primado da
dignidade humana como «fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo». E o regresso ao passado.

Toda a intervengado estatal do sistema integral penal esta presa ao
principio da necessidade e da indispensabilidade sob pena de ser tirani-

39 Quanto a frequéncia obrigatdria escolar como pena a prever e aplicar no futuro Direito pe-
nal, MANUEL M. GUEDES VALENTE, “La Politica Criminal y la Criminologia en Nuestros
Dias. Una Vision desde Portugal”, in Derecho Penal y Criminologia Como Fundamento de
la Politica Criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gémez, (Dir. Fra-
cisco Bueno Arus, Helmut Kury, Luis Rodriguez Ramos e Eugenio Raul Zaffaroni), Madrid:
Dykinson, 1309-1318.
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ca. Os operadores penitenciarios devem reger a sua conduta sob o pris-
ma de que o labor do dia-a-dia é o contributo para salvar a humanidade.
Este salvamento s6 é possivel se ndo actuarem sob a égide de um Direito
que assenta na cura pela tortura e pela ndo subordinag¢io a jurisdiciona-
lizagao a restri¢ao de quaisquer direitos dos reclusos.

9. Na afirmacao do Direito penitencidrio se impoe a visdo e concre-
tizacao do principio da utilidade da pena privativa da liberdade. Impor-
ta apurar se o efeito foi ou nao positivo e se a comunidade em geral e o
infractor em especial admite a pena como util aos fins da prevengao ou
se a pena € mais um instrumento de dessocializagdo. Nesta linha, cha-
mamos a colagio a ideia beccariana de que as penas inuteis sdo atrozes e
contrarias “a justi¢a e a natureza do proprio contrato social” com o qual
os homens cederam “parte da prépria liberdade”*.

Os juizos de utilidade da pena devem ser uma realidade quer no pla-
no legiferante quer no plano da interpretacdo e da aplicacao da lei. Esta
arquitectura impoe-se no plano do Direito penitencidrio, cuja restri¢io
de direitos do recluso implica que esteja justificada e limitada por juizos
de utilidade. Interrogamo-nos muitas vezes porque é que, depois dos va-
rios estudos desenvolvidos ao longo dos varios decénios que nos levam
a concluir que a prisao nao socializa, mas dessocializa, se continue a
defender a ideia presumivelmente inutil de que a prisdo serve os fins da
prevengao geral e especial. A cada dia que passa, nos convencemos de
que a prisao tem servido os fins da vindicta colectiva e individual perso-
nificada na decisao do tribunal.

Cabe-nos aqui abrir espaco de reflexdo para que se concretize o
ensinamento de ANABELA MIRANDA RODRIGUES: “a sancdo mais iitil é a
sancdo aceite pelo condenado”, que a par do estimulo pela sua partici-
pacdo, promove-se “o seu sentido de responsabilidade”. O estimulo e a
responsabilidade passam pelos juizos de utilidade — efeitos positivos ou
negativos — do intérprete e aplicador da norma punitiva.

A aceitag¢ao da sang¢io e o reconhecimento da responsabilidade da
sancdo é um dos arquétipos construtivos de um Direito penitencidrio

40 Cfr. CESARE BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas, S. Paulo: Livraria Martins Fontes, 1991,
pp-45e47.
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inserido no sistema integral penal subordinado a logica de defesa e ga-
rantia dos direitos humanos dos reclusos e dos familiares que os visitam
nos estabelecimentos penitencidrios. A quebra da regra de afericio da
utilidade da pena privativa da liberdade agrava-se com a edificagiao de
um sistema juridico penitencidrio belicista e do inimigo e delator dos
mais bésicos direitos patrim6nio da humanidade. Os direitos humanos,
como afirma RAUL ZAFFARONT#', ndo sao uma «mera “ideologia instru-
mental”, mas um certo grau de consciéncia mais ou menos universal que
constitui uma ideologia programadtica para toda a humanidade», que
deve estar inculcada no Direito penitenciario.

4. A queda da utopia

10. A prisdao que surge, utopicamente, como medida mais humana de
intervencdo do ius puniendi com o intuito de correccdo e socializacio do
infractor e de substitui¢io de penas cruéis e desumanas. Este ideario foi
votado ao fracasso. A benevoléncia em que tanto se inspiraram os ilumi-
nistas aparece metamorfoseada. Cumpriu-se o vaticinio de BECCARIA: que
“as vezes os homens, com a melbor das intengdes, causam o maior mal a
sociedade”™*.

A prisdo apresentou-se inicialmente como inovagao de um direito
penal em nascenca e em crescimento lento e consistente. Denuncia-se,
hoje, como o “grande fracasso da justica penal”*
ais vantagens, e sufragando a posi¢io de FIGUEIREDO Dias*, aponta-
mos apenas trés logicas e aceites universalmente:

. Encontramos residu-

® a conviccao da comunidade de que “a privagdo da liberdade
¢ o unico meio adequado de estabilizacio contrafactica das
suas expectativas, abaladas pelo crime, na vigéncia da norma
violada”;

41 Cfr. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Em Busca das Penas Perdidas. A perda de legitimidade
do sistema penal, (Tradugao de VANIA ROMADO PEDROSA e AMIR LOPEZ DA CON-
CEICAO), Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 148.

42 Cfr. CESARE BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas, S. Paulo: Livraria Martins Fontes, 1991,
p. S6.

43 Cfr. MICHEL FOUCAULT, Vigiar e Punir, p. 221.
44 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As Consequéncias..., pp. 112 e 113.

164



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 76:145-168, jul./dez. 2012

® a privagao da liberdade como mal, compensa o mal infligido pela
conduta delituosa;

® ¢, ainda, a convic¢dao de que a prisao serve a socializacao do agen-
te do crime.

Mas, as desvantagens sdo inumeras e perversas face ao que se pro-
poe alcangar e ao resultado final, onde se insere a manifestacao do Direi-
to penitenciario. Acompanhamos as desvantagens/inconvenientes apon-
tadas por FIGUEIREDO Dias*:

® O peso da privagao da liberdade depende da personalidade de
quem ¢€ aplicada;

e As finalidades de socializacao da execug¢ao da pena — prevengio
especial — forcosamente sofrera contrariardes de dessocializa¢ao
emergente do corte com a familia, com os colegas de trabalho,
com a afectagao da reputa¢ao e do bom nome — honra —, com a
subcultura do meio prisional, com o ambiente fortemente marca-
do pela névoa do crime.

* Os custos financeiros da pena de prisao.

Nesta linha apontamos como elementos de reflexao académico-cien-
tifico-politica as desvantagens enumeradas por MICHEL FOUCAULT*:

® a ideia de que a prisdo, como meio de prevencao geral e especial,
permite diminuir a criminalidade malogrou: Os estudos cientifi-
cos dos ultimos anos demonstram que a criminalidade aumenta,
transforma-se, multiplica-se e, ainda mais preocupante, aumenta
o numero de reincidéncias: o mundo da violéncia nao germinou o
mundo da nio-violéncia;

® a prisao, designada por muitos e conhecida por todos como uma
escola do crime¥’, ndo devolve os infractores «corrigidos», mas,
como afirma MicHEL FoucauLt, “espalha na populagao delin-
quentes perigosos”, cujos artificios e aperfeicoamentos de modus
operandi se desenvolveram e se cimentaram;

45 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As Consequéncias..., p.113.
46 Cfr. MICHEL FOUCAULT, Vigiar e Punir, pp. 221 e ss..

47 Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE e JORGE FIGUEIREDO DIAS, Crimino-
logia — O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena, Coimbra: Coimbra Editora, 1992.
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* O modo de vida dos presos — isolamento nas celas, o trabalho inu-
til — propicia ao aprimoramento do delinquente, cujo sentimento
de medo, de incapacidade e, até mesmo de corrupg¢io, dos guardas
prisionais fomenta a sua proliferagio;

® O meio prisional pode conduzir a que exista uma delinquéncia
organizada hierarquicamente quer no interior quer no exterior da
prisdo, onde criam lago de amizade e de obediéncia;

® A saida da prisdo e a forma como se encontram no seu habitat —
sem trabalho, muitas vezes sem tecto, sem lacos familiares e sem
amigos ou desprezado e odiado por todos — cria a ocasido para a
reincidéncia do ladrao;

e Virias vezes o preso € o unico instrumento de subsisténcia da
familia e, apOs a prisdo daquele, esta cai na miséria e na rua, pro-
piciando que os seus filhos, quantas vezes criangas de idades in-
feriores a 10 anos, se dediquem a mendicidade ou sejam introdu-
zidos em redes de criminalidade de massa sob controlo de uma
associacdo criminosa ou de uma estrutura criminal.

O fracasso da prisao ndo pode ser centrado na legislagio ou nos
regulamentos ou nos guardas prisionais ou no servico de apoio de rein-
ser¢ao social. O fracasso é de toda a comunidade que apregoa a segunda
oportunidade e que, ao primeiro bater da porta, ndo a abrem, antes a
fecham a chave. Todos n6s membros activos da comunidade democra-
tica. Esta acepc¢do deve orientar um Direito penal prévio humanizante
reintegrador e um Direito penitenciario ressocializador.

A utopia da benevoléncia da correc¢ao ou da possivel reinsercao
promovida pela pena privativa da liberdade transformou-se em instru-
mento de poder e de abuso de poder, fomentando o medo e o terror sobre
aqueles que discordam e defendem novas e diferentes ideias, caminhou
e implementou-se democraticamente como peca essencial e crucial da
defesa da sociedade, como meio de prevencdo geral positiva e negativa,
e, ainda, como maestro de reinser¢ao e correc¢ao do infractor. A «ilha de
ninguém» sofre de metamorfose aguda e irreversivel e negadora de um
Direito penitenciario edificado sob os valores enformadores do Estado
de direito democratico constitucional.
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5. Alguns apontamentos finais

10. A filosofia dos ordenamentos juridicos da actualidade deve
consignar como principio vertical e horizontal a ultima ratio das penas
privativas da liberdade e a restricdo de direitos do recluso deve nido s6
obedecer a precedéncia de lei e sob a reserva de lei. Valor essencial e pro-
fundo da politica criminal dos novos dias que deve ser complementada
pela “previsao de penas de substituicio generosa” de modo que a pena
se reconforme “em sentido positivo, prospectivo e socializador”*5,

Desta feita, a nova politica criminal deve reconhecer ao preso a ne-
cessidade de prestar o seu “consentimento esclarecido”, a importancia
de o colocar em condi¢oes de optar pela a adesdo a intervengao (motiva-
¢do) e a elucidacdo das vantagens da utilizacdo da no¢iao de «contrato»
quando se quiser obter a sua participacdo num programa de tratamen-
to”. A teoria do consensualismo gera a co-responsabiliza¢ao na reinser-
¢ao e na reeducacao parte da central ideia de que devemos colocar no
meridiano da decisio o homem enquanto homem para que se traga o
verdadeiro paralelo.

A par teoria da consensualismo, nio olvidando a problematica da
constitucionalidade de algumas alteracdes, gostaria de inventariar qua-
tro propostas para uma nova politica criminal de reeducagao e reinser-
¢do do delinquente e para um futuro direito penitenciario:

® Que os agentes dos crimes menos graves passem todos pelo ins-
tituto da suspensao provisoria do processo, materializando-se o
famigerado principio da oportunidade e, quando condenados, se-
jam integrados nos processos de reinser¢do comunitaria, confor-
me impoem as leis de Politica Criminal.

® Que se amplie o regime do trabalho a favor da comunidade e se
imponha ao decisor a obrigacio de fundamentagio da sua nio
aplicacao quando, face 2 moldura penal, seria possivel substituir
a pena de prisio por uma pena alternativa e, quando condenado,
seja integrado em programas de ressocializagao e reeducagio para
o direito e o viver em comunidade.

48 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Novo Olhar Sobre a Questio..., p. 146.
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® Prever-se a aplicagdo de penas de pequena duracao, pondo em
pratica o principio da celeridade processual, adequando-se a ne-
cessidade de execucao a utilidade da execugao. Reflectia-se a
afirmacao dos direitos humanos sob o chapéu do principio da
proporcionalidade material e processual penal e penitenciaria.

e A aplicacao da vigilancia electronica como pena de substitu-
tiva da pena de prisio. Proclamar os direitos humanos ¢ facil,
mas vivencia-los ¢ muito dificil, e este novo paradigma de exe-
cugdo de penas seria uma forma de inscrever os direitos huma-
nos como «um programa de longo alcance de transformacio da
humanidade”®.

Mudar nao é facil. O lavar as mios, como P1LATOS, gera actos de
cobardia e de afastamento da comunidade prisional multifacetada e
multicultural da égide de um Direito penitenciario integrado em um
sistema integral penal reintegrador. S6 o Direito que trata o recluso/
preso com dignidade penal e respeita os direitos fundamentais pessoais
vingara na constru¢ao de um mundo melhor e permitira que seja mais
facil reeducar e reinserir.

Muito Obrigado!

49 Cfr. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Em Busca das Penas Perdidas..., p. 149.

168



Constitucionalizacao
do direito, judicializacao e
ativismo judicial

Maria Carolina Carvalho'

Sumario: 1. Introdugio. 2. Conceito de hermenéutica juridica e inter-
pretacdo. 3. Judicializagio. 4. Postura ativista do judiciario. 5. Proble-
mas surgidos com o ativismo judicial. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretagio. Hermenéutica. Ativismo ju-
dicial.

1. Introducao

Atualmente, no Brasil, a constitui¢io conquistou de fato for¢a nor-
mativa e efetividade. As normas constitucionais passaram a ser evocadas
frequentemente em todos os ramos do direito, bem como passaram a ter
aplicabilidade direta e imediata pelo Judiciario. A Constitui¢cao Federal
nunca foi tdo utilizada como nos dias atuais.

Nesse contexto, os direitos constitucionais em geral e os direitos
sociais em particular converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica.

O Judiciario se postou no papel de provedor das promessas cons-
titucionais de direitos sociais, se imiscuindo nas funcées politicas do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Sob o argumento de garantir
a efetividade das normas constitucionais, o Poder Judicidrio passou a
conferir direitos sociais diretamente aos demandantes.

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo, lotada na Procuradoria Judicial — PJ2, graduada em
Direito pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco — USP, especialista em Direito do
Estado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.
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Nesse ponto, é importante analisar os motivos que levaram ao
“alargamento” das func¢des do Judicidrio com o passar do tempo. A re-
defini¢ao do principio da separagio de poderes, a fim de se apurar se o
mesmo serve de justificativa para a vedagao do juizo de constitucionali-
dade de politicas publicas, ou se, inversamente, tal principio sustenta as
decisoes judiciais sobre programas de a¢do governamental.

Necessario se faz passar por uma breve anadlise das transicdes do
Estado, do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito. Os con-
tornos da moderna doutrina da separacdao de poderes foram delineados
por Montesquieu, que concluiu “tratar-se de uma experiéncia eterna que
todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites(...).Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que
pela disposicao das coisas, o poder limite o poder.”?

Montesquieu notou que em cada Estado existem trés fungdes prin-
cipais, que devem ser separadas em diferentes centros de poder: a de
fazer as leis por um tempo ou para sempre; a de aplicar as leis criadas,
de fazer a guerra e celebrar a paz; e a de castigar os crimes ou julgar os
litigios envolvendo particulares.

Durante o periodo do Estado Liberal vigorou o império da lei em
substitui¢do ao império do monarca. Sustentou-se a supremacia do Po-
der Legislativo frente aos demais poderes publicos.

A ideia de supremacia do Poder Legislativo ndo se sustentou mais
com o advento do Estado Social, no qual houve o agigantamento do Exe-
cutivo e a necessidade de respostas legislativas rapidas as promessas do
Estado voltado para o “welfare state” (bem-estar), o que gerou uma co-
munhio da funcdo legislativa entre a Administragcao Publica e o Poder
Legislativo.

De igual forma, a teoria da triparticio de Poderes de Mostesquieu,
a qual entendia a funcdo jurisdicional como secundaria, sendo o Judi-
ciario um poder invisivel e nulo (o juiz era visto como a “boca da lei”),
ndo mais encontra guarida.

2 MONTESQUIEU, Barao de. O espirito das leis. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993, Livro XI,
Cap. IV, p. 173.
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Desde a constitui¢ao dos Estados Unidos, o Poder Judiciario, in-
cumbido do controle da constitucionalidade das leis, tem tido lugar de
destaque na limitagao e controle do Poder Publico.

Ja no Estado Democratico de Direito, tipo de Estado que tende a
realizar a sintese do processo contraditorio do mundo contemporaneo,
este supera o Estado capitalista para configurar um Estado promotor de
justica social.

Ao Judiciario cabe a guarda da Constitui¢io Federal, bem como a
defesa das institui¢oes democraticas, tendo como func¢do primordial o
controle de atos executivos e legislativos contrarios a constituigao.

Este controle constitucional nio deve refletir a superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo ou Executivo, mas a supremacia da cons-
titui¢do, sobre as leis e os atos administrativos.

Na verdade, o que se tem hoje sdo func¢oes publicas desempenhadas
por diferentes 6rgdos, todos voltados ao implemento e a efetivagio da
constitui¢do. A supremacia da constitui¢do é o trago forte do Estado
Constitucional, onde soberana é a constitui¢do; o Estado (os trés Pode-
res) € apenas um instrumento de efetivagao dos ditames constitucionais.

2. Conceito de hermenéutica juridica e interpretacao

A nova hermenéutica constitucional, fenomeno invocado a justi-
ficar as ag¢oes do Supremo Tribunal Federal aos moldes de legislador
positivo, vem recebendo diversos conceitos.

A superagio do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram portas para uma gama de reflexdes acerca do direito, sua fun-
¢do social e sua interpretacao.

No pds-positivismo encontra-se a definicao das relagdes entre valo-
res, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica consti-
tucional e a teoria dos direitos fundamentais, sob a égide do fundamento
da dignidade da pessoa humana.

O Estado Constitucional de Direito se desenvolve a partir da Segun-
da Guerra Mundial, tendo como caracteristica principal a subordinagao
da legalidade a uma constitui¢io rigida. A validade das leis nao depende
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apenas da forma de sua elaboracio, mas, sim, da compatibilidade de seu
conteudo com a constitui¢ao.

A constitui¢ao nao apenas impoe limites ao legislador e ao adminis-
trador, mas também determina os deveres de atuacdo. O direito assume
um papel critico e indutivo da atuag¢do dos poderes publicos, bem como
a Jurisprudéncia passa a exercer diferentes papéis, como a competéncia
ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos a luz das nor-
mas constitucionais.

Nesse contexto, delinearam-se as multiplas categorias do novo di-
reito constitucional e da constitucionaliza¢do do direito, ou seja, da apli-
cacdo da Constituicao Federal em todos os ramos do direito.

Antes da constitucionalizagao do direito, as questoes judiciais eram
resolvidas basicamente com a utilizacio do Cdédigo Civil, Penal, e de-
mais leis ordindrias. A Constitui¢ao Federal ndo era tao alegada — tanto
pelos demandantes quanto pelo Judiciario.

A reconstitucionalizacao da Europa, apds a Segunda Guerra Mun-
dial, redefiniu o lugar da constitui¢do e a influéncia do direito constitu-
cional sobre as institui¢des contemporaneas. As novas ideias e a demo-
cracia produziram uma nova forma de organizagio politica, que pode
ser chamada de Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucio-
nal de Direito.

No Brasil, o renascimento do direito constitucional ocorreu por
ocasido da discussdo prévia, convocagao, elaboracio e promulgacio da
Constitui¢dao de 1988.

A Constituicao Federal de 1988, independentemente de suas vicis-
situdes e de suas emendas, foi capaz de promover a transi¢ao do Estado
Brasileiro de um regime ditatorial e autoritario para um Estado Demo-
cratico de Direito. Apds o periodo da ditadura militar, os constituintes
buscaram garantir os direitos individuais e coletivos, detalhando-os mi-
nuciosamente.

O marco filos6fico do novo direito constitucional é o pds-positi-
vismo, ou, ainda, a pés-modernidade. O pds-positivismo, embora ndo
ignore o direito posto, vai além da legalidade estrita, buscando uma
leitura moral do direito.
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Ocorre que a interpretagdo e aplicagio do ordenamento juridico
hao de ser inspiradas por uma teoria de justi¢a, mas nio podem compor-
tar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.

Com relag¢do a aplicagdo do direito constitucional ocorreram trés
grandes modificacdes: a) reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
titui¢do; b) expansdo da jurisdi¢ao constitucional; e ¢) desenvolvimento
de uma nova interpretacdo constitucional.

Quanto ao reconhecimento da for¢a normativa da constituicdo,
esta passou a desfrutar, além da supremacia formal, de uma supremacia
material, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela norma-
tividade de seus principios.

Desta forma, a constitui¢ao ingressou na paisagem juridica brasilei-
ra exibindo for¢a normativa nunca vista anteriormente.

Com relacdo a expansido da jurisdicao constitucional, a denomina-
da agdo genérica ou agao direta, destinada ao controle por via principal
(abstrato e concentrado), foi introduzida pela Emenda Constitucional
n°16, de 1965.

No entanto, a jurisdi¢ao constitucional expandiu-se de fato a partir
da Constituicao de 1988, com a amplia¢do do direito de propositura e
a criacao de novos mecanismos de controle concentrado, como a agao
declaratoria de constitucionalidade e a regulamentagdo da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal
pode exercer o controle de constitucionalidade em ag¢des de sua compe-
téncia origindria (CF, art. 102, I), por via de recurso extraordinario (CF,
art. 102, III) e em processos objetivos, nos quais se veiculam as agoes
diretas.

Conforme os dados apresentados pelo Professor Luis Roberto Bar-
roso em sua aula Magna sobre “constitucionalizagio do direito”, de
1988 até abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 acoes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 a¢des declaratorias de constitucionali-
dade e 69 argui¢oes de descumprimento de preceito fundamental.

Na tentativa de conter o nimero crescente de recursos extraordi-
narios interpostos para o Supremo Tribunal Federal, a Emenda Cons-
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titucional n° 45, que procedeu a diversas modifica¢des na disciplina do
Poder Judicidrio, criou a figura da repercussdo geral da questao constitu-
cional discutida, como requisito de admissibilidade do recurso.

No que tange a terceira modificacdo no direito constitucional, ou
seja, a nova forma de interpretacdo constitucional, esta é uma decorrén-
cia natural da for¢a normativa da constitui¢ao, isto €, do reconhecimen-
to de que as normas constitucionais sao normas juridicas, compartilhan-
do de seus atributos.

Aplicam-se a interpretacdo constitucional os elementos tradicionais
de interpretacao do direito, quais sejam: o gramatical, o histérico, o
sistematico e o teleoldgico. Os critérios tradicionais de solugdo de even-
tuais conflitos normativos sao o hierarquico (lei superior prevalece sobre
a inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o espe-
cial (lei especial prevalece sobre a geral).

Ocorre que as especificidades das normas constitucionais leva-
ram a doutrina e a jurisprudéncia a sistematizar um elenco préprio de
principios aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais principios, de
natureza instrumental e nio material, sio pressupostos logicos, me-
todoldgicos ou finalisticos da aplicagio das normas constitucionais,
quais sejam: o da supremacia da constitui¢do, o da presungdo de cons-
titucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpreta-
¢ao conforme a constitui¢do, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade.

Os aplicadores do direito, percebendo que os critérios tradicionais
de interpretagdo nao solucionavam o problema de realizacao da vonta-
de constitucional, passaram a utilizar novos conceitos e categorias de
interpretacao

Na interpretagdo tradicional a solu¢do dos conflitos estava no sis-
tema juridico, cabendo ao intérprete exercer a funcdo técnica do conhe-
cimento, aplicando a norma ao caso concreto, mediante a subsuncio.

No modelo atual de interpretacdo, tendo em vista que a solu¢dao nao
se encontra integralmente no enunciado normativo, a fun¢do do intér-
prete ndo podera limitar-se a revelacdo do que 14 se contém; ele tera de
ir além, integrando o comando normativo com a sua prépria avaliagao.
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O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin-
¢do qualitativa em rela¢do as regras ¢ um dos simbolos do pds-positi-
vismo. Principios ndo sdo como as regras — comandos imediatamente
descritivos de condutas especificas, mas, sim, normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios.

Saliente-se que a ocorréncia de colisdes de normas constitucionais
leva a necessidade de aplicagio do método da ponderacdo. A subsuncao
da norma ao caso concreto nao é capaz de resolver o problema, por nao
ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagdnicas.

Desta forma, a utiliza¢io da ponderacao de normas ou valores € a
técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele fara concessoes
reciprocas, colocando em uma balanga os direitos contrapostos, procu-
rando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em dispu-
ta ou, procederd a escolha do direito que ira prevalecer em concreto, por
representar mais adequadamente a vontade constitucional.

A ideia de constitucionaliza¢ao do direito esta relacionada com a
expansao das normas constitucionais para todos os ramos do direito. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos mencionados nos princi-
pios e regras da constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional. Portanto, a constitu-
cionalizacdo repercute sobre a atuacido dos trés Poderes, bem como de
suas relacdes com os particulares.

— O Poder Legislativo tem limitada, sua discricionariedade, na ela-
boragio das leis, bem como deve atuar no sentido de realizar os direitos
e programas elencados na constitui¢do.

— O Poder Executivo também tem limitada sua atuacdo, na medida
em que a constitui¢do lhe impoe deveres e metas constitucionais a serem
cumpridas.

— O Poder Judiciario deve ter como parametro o controle de constitu-
cionalidade por ele desempenhado (incidental e por agio direta), bem como
condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema a constitui¢ao.

Quanto aos particulares, a constitucionaliza¢io do direito estabe-
lece limitagdes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liber-
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dade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a
valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.

Como assevera o Professor Luis Roberto Barroso a respeito de um
novo modo de olhar e interpretar a constitui¢ao:

“Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Codi-
go Civil. Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil
— como alhures — o papel de um direito geral, que precedeu
muitas dreas de especializacdo, e que conferia certa unidade
dogmadtica ao ordenamento. A propria teoria geral do direito
era estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente
adquiriu autonomia diddtica. No caso brasileiro, deve-se re-
gistrar, o Codigo Civil jd vinha perdendo influéncia no ambi-
to do proéprio direito privado. E que, ao longo do tempo, na
medida em que o Codigo envelhecia, invimeras leis especificas
foram editadas, passando a formar microssistemas auténomos
em relacdo a ele, em temas como alimentos, filiacdo, divércio,
locacdo, consumidor, crianca e adolescente, sociedades empre-
sariais. Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas
um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia —,
mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais

ramos do Direito.”?

A Constitucionaliza¢do do Direito é chamada por alguns doutrina-
dores de “filtragem constitucional”, que consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao, de modo
a realizar os valores nela consagrados.

A teoria da Constitui¢ao Dirigente é uma Teoria “autossuficiente”
da constitui¢do, ou seja, todos os problemas podem ser solucionados
na propria constitui¢do. Acredita-se que € possivel mudar a sociedade,
transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais.

3 BARROSO, Luis Roberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZA-
CAO DO DIREITO (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil)”, publicado na
Revista THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara, v. 4, n°
2, jul/dez. 2006, p. 38.
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No entanto, a consequéncia da aplicagio da teoria da Constitui-
¢ao Dirigente é que o Estado e a politica sdo ignorados. Ocorre que
justamente por meio da politica e do Estado é que a constitui¢ao sera
concretizada.

Na constitucionalizagdo do direito ocorre o esvaziamento do papel
do partido politico, que é preenchido por outro 6rgao que assumira a
funcdo de protagonista do debate e da pratica constitucional: o tribunal.
Os juizes e ndo mais a politica partidaria se investiram na fungiao de
concretizar a constitui¢ao.

A jurisdicao constitucional foi al¢ada a garantidora da correta apli-
cacdo da normatividade, refugiando-se a doutrina na interpretacio do
tribunal constitucional.

Nesse sentido preleciona Gilberto Bercovici, no livro “A Constitui-
¢ao Dirigente e a Constitucionalizacio de Tudo (ou do Nada)”:

“A supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais po-
deres caracteriza-se pelo fato de os tribunais pretenderem ser o
“cume da soberania”, da qual disporiam pela sua competéncia
para decidir em iltima instancia com cardter vinculante. Desta
forma, o tribunal constitucional transforma-se em substituto do
poder constituinte soberano.”*

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal é o 6rgao que profere
a ultima palavra das questoes que lhe sdo suscitadas em carater geral e
vinculante. As decisdes emanadas pelo tribunal constitucional, muitas
vezes, criam comandos normativos que nio podem mais ser questio-
nados.

O risco da distancia da constitui¢io em relagio ao Estado e a po-
litica, com a predominancia dos tribunais constitucionais, é acarretar o
abandono pela politica democratica e partidaria da propria constitui¢do.

4 BERCOVICI, Gilberto, A Constitui¢ao Dirigente e a Constitucionaliza¢do de Tudo (ou do
Nada). In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento. (Org.). A Constitucionalizac¢ao
do Direito: Fundamentos Teéricos e Aplicagdes Especificas. A Constitucionalizacao do Direi-
to: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, v., p.
167-175.
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3. Judicializagao

Atualmente varias questdes de repercussdo politica e social sdo le-
vadas aos 6rgaos do Poder Judiciario para serem decididas. Essa situa-
¢do representa o fendmeno chamado de judicializacido.

Este fato envolve uma transferéncia de poder do administrador e
dos membros do legislativo para juizes e tribunais, com alteragoes sig-
nificativas na argumentagao e no modo de participagao da sociedade.

Alguns fatores podem ser apontados como responsaveis pelo fe-
nomeno da judicializagao. O principal fator foi a redemocratiza¢io do
Pais, que teve como ponto culminante a promulga¢io da Constitui¢ao

de 1988.

Ap6s o fim da ditadura militar, o Judicidrio deixou de ser um de-
partamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a constitui¢ao e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes.

A redemocratiza¢do também reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informagdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populacdo, que passaram a procurar a protecao de seus interesses no
Judiciario.

Nesse mesmo contexto a Constituicdo Federal de 1988 expandiu a
competéncia da instituicio do Ministério Publico na proteciao de inte-
resses coletivos.

Resumindo: a redemocratizagio fortaleceu e expandiu o Poder Ju-
diciario, bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade bra-
sileira.

O segundo fato da judicializagdo foi a “constitucionaliza¢ao abran-
gente”, que trouxe para a constituicdo indmeras matérias que antes
eram deixadas para o processo politico e para a legislagao ordinaria. Isto
foi, na verdade, uma tendéncia mundial, iniciada com a Constitui¢ao de

b bl b
Portugal e da Espanha.

A constituicdo brasileira é abrangente e analitica, com uma gama de
diferentes matérias. Assim, na medida em que uma questio (seja de meio
ambiente, educacdo, satude) é disciplinada em norma constitucional, ela
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se transforma, potencialmente, em uma pretensio juridica, que pode ser
formulada sob a forma de a¢ao judicial.

O terceiro fator da judicializacdo € o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Nosso con-
trole de constitucionalidade é tido como hibrido, pois combina aspectos
de dois sistemas diversos: o americano (incidental e difuso) e o europeu
(concentrado — por meio de agdo direta). Além do fato de a Carta Mag-
na ter estabelecido um extenso rol de legitimados a propor essas acoes,
inumeros 6rgaos e entidades publicas e privadas.

Frise-se que somente no ano de 2008 foram decididas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, no ambito de a¢oes diretas (ADI — ADC e ADPF)
questdes como: pesquisas com células-tronco embriondrias; suspensao
dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constitui¢ao;
quebra de sigilo judicial por CPI; demarcacido de terras indigenas na
regido conhecida como Raposa/Serra do Sol; uso de algemas durante o
julgamento, dentre tantas outras.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal analisou varias ques-
toes de temas diferentes, como politicas governamentais, envolvendo
a constitucionalidade de aspectos da reforma previdenciaria; rela-
¢do entre Poderes, como limites legitimos de atua¢ao das Comissoes
Parlamentares de Inquérito; direitos fundamentais; possibilidade
de progressiao de regime para condenados pela pratica de crimes he-
diondos.

A judicializa¢dao na realidade brasileira é um fato que decorre do
modelo constitucional que foi adotado e nao um exercicio deliberado
de vontade politica. Caso uma norma constitucional permita que dela
se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao Judiciario cabe dela
conhecer, decidindo a matéria.

Ja o ativismo judicial, diferentemente da judicializagao, é uma ati-
tude, ou melhor, uma escolha de um modo especifico e proativo de se
interpretar a constitui¢do. Em geral, o ativismo ocorre em situacdes de
retra¢ao do Poder legislativo, de um descompasso entre a sociedade civil
e a classe politica, impedindo que as questdes sociais sejam resolvidas de
maneira efetiva.
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4. Postura ativista do judiciario

O conceito de ativismo judicial estd ligado a ideia de interferéncia
do Poder Judiciario no campo de atuagiao dos demais Poderes. A pos-
tura ativista do Poder Judicidrio se manifesta pela aplicacio direta da
constitui¢dao a situagbes nao contempladas de forma expressa em seu
texto e independentemente de manifestagao do legislador ordinario;
pela declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emana-
dos pelo legislador, com base em critérios menos rigidos que os de evi-
dente violagao da constitui¢do; bem como pela imposi¢ao de condutas
ou de abstencoes do Poder Executivo, principalmente em matéria de
politicas publicas.

A origem do ativismo judicial se encontra na jurisprudéncia norte-
-americana. Primeiramente o ativismo teve natureza conservadora na
atuacgdo proativa da Suprema Corte Americana como amparo a segre-
gacgao racial.

O Brasil, no momento atual, é um dos paises com o Judiciario mais
ativista na prote¢ao dos direitos sociais. Nota-se que até o fim dos anos
1990, o discurso predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia era
de que os direitos sociais constitucionalmente consagrados nao passa-
vam de normas programaticas, o que impedia que servissem de funda-
mento para a exigéncia de prestacgoes positivas do Estado, em Juizo.

As intervengOes judiciais nesta esfera eram raras, prevalecendo o
conceito mais conservador do principio da separa¢ao de poderes, no
que tange a competéncia do Executivo na execugao de politicas publicas.

Desta forma, prevalecia a autocontencio judicial, conduta pela qual
o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢oes dos outros Po-
deres, evitando aplicar diretamente a constituicdo a situagcdes que nao
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronuncia-
mento do legislador ordinario; bem como utiliza critérios mais rigidos
para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos e
abstém-se de interferir na defini¢ao de politicas publicas.

Recentemente, essa atitude do Judicidrio se inverteu, tornaram-se
frequentes decisdes do Judicidrio determinando a entrega de prestacdes
materiais constitucionalmente previstas.
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A opinido leiga do publico refletida na imprensa acolhe as decisoes
do Judiciario, consideradas como ativismo judicial por muitos doutri-
nadores e juristas, pois a populagao espera alcancar seu direito, sem se
importar qual o Poder que o declara e o efetiva.

Em artigo sobre o tema, Oscar Vilhena Vieira destaca que o feno-
meno nao é tio novo e tem lugar a partir da fragilizacio do sistema
representativo:

“A hiperconstitucionalizacio da vida contemporanea, no entan-
to, é consequéncia da desconfianca na democracia e ndo a sua
causa. Poréem, uma vez realizada a op¢do institucional de am-
pliacdo do escopo das constituicées e de reforco do papel do Ju-
dicidrio, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuird para o amesquinhamento do sistema
representativo.

(...)a expansdo da autoridade judicial comecou a ser detecta-
da, jd no inicio do século passado, pelos realistas nos Estados
Unidos, a partir de uma série de decisoes liberais da Suprema
Corte, no que se convencionou chamar de era Lochner. Nesse
periodo, a Corte passou a tomar decisbes que substituiam a
vontade do legislador, por intermédio da doutrina do devido
processo legal substantivo. Por essa doutrina, a Corte ndao ape-
nas se limita a verificar a constitucionalidade formal de um ato
normativo, mas também a sua razoabilidade face aos principios
da constituicdo. No caso Lochner, a Corte invalida legislacio de
cunho social, produzida pelo Estado de Nova York, em face de
principios implicitos pretensamente na Constituicio (VIEIRA,
2008, p.443).”°

A decisao do caso Lochner passou a ser usada na justificagao das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, para afastar a norma positiva e
buscar o “justo direito”.

O avango do ativismo judicial surge das escolas neoconstituciona-
listas e do pOs-positivismo. Seu estudo, no entanto, ainda € recente e os

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. “Supremocracia”. Revista Direito GV —v. 04 n°02. Sao Paulo - julho
a dezembro de 2008, p. 443.
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doutrinadores ainda se dividem em argumentos favoraveis ou nio ao
ativismo.

Nao se nega a admissido de uma tutela jurisdicional com natureza
de norma positivada para suprir a omissao do legislador. Justamente
nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal superou sua consolidada
jurisprudéncia, passando a dar eficacia concreta a agdo constitucional de
mandado de injuncao.

Esta mudanga de posicionamento ocorreu a partir do julgamento
do Mandado de Injun¢do n® 670 (Brasil, MI n°® 670, 2008), ocasido em
que o Supremo Tribunal Federal passou a ditar uma férmula normativa
capaz de satisfazer o direito. Anteriormente, nas decisdes de mandado de
injuncao, o Judiciario limitava-se a reconhecer a omissio do Congresso
Nacional, ou de outro 6rgao do Poder Publico, com a ineficaz declara-
cao de mora estatal.

A evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a partir
do julgamento do mandado de injunc¢ao suprarreferido nio ofendeu o
principio da separacdo de poderes, pois o proprio constituinte originario
previu o cabimento da acdo de mandado de injuncdo, sendo certo que
a eficacia haveria de ser compreendida como mandamental e ndo pura-
mente declaratéria.

Desta forma, a permissao constitucional excepcional conferida
ao Supremo Tribunal Federal para editar uma norma, ao conceder um
mandado de injung¢ao, apesar da postura ativa, nio ofende o texto cons-
titucional e ndo se confunde com o ativismo judicial.

Ha relevantes diferencas entre a situacio do mandado de injuncao
da atividade tipicamente do Poder Legislativo exercida pelo Judiciario.
Uma das diferencgas é o carater transitorio da norma ditada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, que haverd de ceder no momento em que o Con-
gresso Nacional complementar o processo legislativo com a edi¢ao da lei
integrativa da lacuna, quando, entdo, sera substituida a decisio judicial
normativa pelo conteudo legislativo emanado pelo poder competente.

Recentemente o constituinte derivado criou mais uma hipotese de o
Supremo Tribunal Federal assumir o papel legiferante, que € a ediciao de
sumulas vinculantes, que possuem natureza juridica de ato normativo.
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No entanto, deve ser ressaltado que este instrumento, tal como for-
mulado pelo legislador, serve apenas para evitar a propositura de inime-
ras acOes idénticas contra a insisténcia do Poder Publico em reconhecer
um direito consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Neste caso, ndo se trata de conferir ao Supremo Tribunal Federal o
poder de legislar em sentido estrito, mas apenas de reproduzir em uma
sumula o entendimento consolidado de sua jurisprudéncia constitucio-
nal, sem a criacdo de direito novo.

Ocorre que o instrumento da Simula Vinculante tem sido utilizado
com muita freqiiéncia. Somente no ano de 2008 foram editadas dez su-
mulas vinculantes, que se somaram as trés outras pré-existentes. Os te-
mas abordados foram variados, tais como: uso de salirio minimo como
indexador (sumula 4); defesa técnica por advogado em processo disci-
plinar (simula 5); remunerag¢ao de pragas no servico militar (simula
6); nao autoaplicabilidade do artigo 192, paragrafo 3° da Constitui¢ao
e enquanto vigorou (juros reais de 12%) (sumula 7); prescricao e deca-
déncia do crédito tributario (sumula 8); recep¢ao do artigo 127 da Lei
de Execucdo Penal (sumula9); reserva de plenario para afastar incidén-
cia de lei ou ato normativo (sumula 10); restri¢des ao uso de algemas
(sumula 11); taxa de matricula em universidade publica (simula 12) e
vedacdo do nepotismo nos trés Poderes (sumula 13).

A edi¢do de algumas das sumulas acima mencionadas provocou um
debate publico ndo apenas pelo contetido, mas em virtude de que a edi-
¢ao de simula nao se justificaria frente ao pequeno nimero de deman-
das sobre certos temas. Tal fato atribui ao Supremo Tribunal Federal um
papel quase normativo.

Como exemplo dessa situacido, pode ser citada a Sumula 13 que
possui o seguinte teor: “A nomeacdo de conjuge, companbeiro, ou pa-
rente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o 3° grau, inclusive,
da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, in-
vestido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio
de cargo em comissdo ou de confianca, ou, ainda, de funcdo gratificada
na Administracdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designacoes reciprocas, viola a Constituicao Federal.”
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Anteriormente a edi¢do dessa Sumula, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade da Resolucao 07, de 2005, do Conselho
Nacional de Justiga, que proibia a nomeag¢ao de parentes de membros do
Poder Judiciario, até o terceiro grau, para cargos em comissao e fungdes
gratificadas. O entendimento foi no sentido de que, independentemente
de lei especifica, a proibi¢do deveria ser extraida dos principios constitu-
cionais da moralidade e da impessoalidade.

Em seguida, ao julgar recurso extraordinario oriundo do Rio Gran-
de do Norte, no qual se discutia a validade da nomeacao de parentes de
vereador e de vice-prefeito para cargos publicos, o Tribunal estendeu a
vedacdo do nepotismo aos Poderes Executivo e Legislativo, aprovando
a Sumula n°® 13.

Outro exemplo emblematico de Sumula editada baseada em um
unico precedente, quando a Constitui¢do exige reiteradas decisoes, ar-
tigo 103-A da Constitui¢ao Federal, foi a que estabeleceu restri¢coes ao
uso de algemas.

O Tribunal, por unanimidade, anulou decisio condenatéria pro-
ferida pelo Tribunal do Juri, em razio de o acusado ter sido mantido
algemado durante toda a sessdo de julgamento, sem necessidade.

Neste caso, o Tribunal entendeu que nao havia justificativa social-
mente aceitavel para submeter o acusado a tal humilhacdo, o que viola-
ria o principio da dignidade humana e o principio da nao culpabilidade,
inclusive por induzir os jurados na percep¢ao de que se estaria diante de
um acusado de alta periculosidade.

Como decorréncia deste julgamento, o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula n° 11, com o seguinte teor:

“S6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

Finalmente, ainda ha o ativismo judicial mediante a imposicdao de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
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de politicas publicas. Como exemplo evidente da ingeréncia do Judicia-
rio nas politicas publicas, tem-se o fornecimento de medicamentos.

Nas Justicas Estaduais e Federais em todo o Pais, existem inimeras
decisdes que condenam os entes federativos, as vezes os trés, solidaria-
mente, a custear medicamentos ou tratamentos médicos que nao cons-
tam da lista e protocolos do Ministério da Saude, ou das Secretarias
Estaduais e Municipais.

Ocorre que a cada vez que uma decisdo judicial concede uma pres-
tacdo material (como fornecimento de medicamento ou tratamento) a
um individuo, os recursos para fornecé-la saem do orcamento publico,
do planejamento de receitas e despesas, que ja prevé a destinagao da-
quela verba em uma visdo macro, ou seja, em beneficios para toda a
sociedade.

Neste contexto, uma decisdo judicial que determine o fornecimento
de um medicamento extremamente caro para o cancer ou um tratamen-
to em clinica particular também muito dispendioso a uma unica pessoa,
o recurso para dispensa do referido medicamento saird do or¢camento,
o qual ja possui destinacdo especifica, o que pode prejudicar inclusive a
compra de medicamentos como paracetamol ou novalgina para toda a
populagio.

Necessario ainda constatar que o acesso a justica no Brasil esta lon-
ge de ser igualitario. Assim, os segmentos mais excluidos da populacao
dificilmente recorrem ao Judiciario para proteger seus direitos, a classe
média é responsavel pela grande demanda de medicamentos especiais e
mais caros no Judiciario.

Conclui-se, portanto, que o ativismo judicial em matéria de direitos
sociais, que deveriam ser voltados a promogdo da igualdade material,
pode contribuir para a concentra¢do da riqueza, com a canaliza¢do de
recursos publicos escassos as camadas da sociedade mais abastadas.

Portanto, hd limites impostos ao Poder Judicidrio no exercicio ex-
cepcional da fungao legislativa e executiva, no pretexto de cumprimento
de seu dever estabelecido na Constituicao Federal.

Como exemplo de decisio ativista, cita-se um caso, dentre outros,
de ativismo judicial e ingeréncia do Poder Judiciario no ambito do Le-
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gislativo: RE n® 199522 — 2004, no qual o Ministério Publico propos
acao civil pablica contra a fixacdo de numero de vereadores em diversos
municipios do interior paulista, impugnando a conformagio das leis or-
ganicas com o texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade de
um dispositivo especifico da lei organica do Municipio de Mira Estrela
quanto ao tamanho do parlamento local. Apesar de a Constitui¢do dis-
por patamares maximos para a fixacado do numero de vereadores, em
tabela progressiva, mas com margem ao exercicio de autonomia politica
municipal, o STF editou uma férmula pela qual a cada populacao deve-
ria corresponder um numero fixo de vereadores, reduzindo o nimero de
vereadores daquele municipio e afastando qualquer discricionariedade
por parte do legislador municipal.

Ainda com rela¢do ao ativismo judicial, outro caso evidente foi a
decisdo sobre a fidelidade partiddria: o Supremo Tribunal Federal, em
nome do principio democratico, declarou que a vaga no Congresso per-
tence ao partido politico. Firmou-se, assim, uma nova hipétese de perda
de mandato parlamentar, além das ja expressamente previstas na Cons-
tituig¢ao.

5. Problemas surgidos com o ativismo judicial

As principais criticas ao ativismo judicial sdo os riscos para a legi-
timidade democratica, a politizacdo indevida da justica e os limites da
capacidade institucional do Judiciario.

— legitimidade democratica

Os membros do Poder Judicidrio ndo sao agentes publicos eleitos.
O fato de o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisio do
Executivo ou do Legislativo € identificado na teoria constitucional como
“dificuldade contramajoritaria”.

Os Estados Democraticos reservam uma parcela de poder politico
aos agentes publicos que nao sao eleitos pela populacdo, cuja atuagio é
de natureza predominantemente técnica e imparcial.

Os magistrados, ao aplicarem a constituicdo e as leis, ndo tém von-
tade politica propria, ou, ndo deveriam té-la, mas apenas estao concreti-
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zando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador,
ou seja, pelos representantes do povo.

Essa critica deve, no entanto, ser vista com certa prudéncia, tendo
em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade pu-
ramente mecanica de aplicagio da lei ao caso concreto. Cabe ao juiz
atribuir sentido a expressdes vagas e indeterminadas, como dignidade
da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, os magis-
trados s3ao em muitas situagoes coparticipantes do processo de criacdo
do direito.

Na verdade, entre democracia (poder fundado na vontade da maio-
ria) e constitucionalismo (respeito aos direitos fundamentais), podem
surgir situagoes de tensdo e de conflitos aparentes.

A constitui¢dao possui dois importantes papéis; um de participacdo
politica ampla, governo da maioria e a alternincia no poder, o outro, de
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade
circunstancial de quem tem mais votos.

Nesse sentido, o Professor Luis Roberto Barros assim dispoe:

“E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Fe-
deral. Seu papel é velar pelas regras do jogo democrdtico e pelos
direitos fundamentais, funcionando como um férum de principio
- ndo de politica — e de razdo publica — nao de doutrinas abran-
gentes, sejam ideologias politicas ou concep¢oes religiosas.

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma
garantia para a democracia do que um risco. Impde-se, toda-
via, uma observacdo final. A importancia da Constituicdo — e
do Judicidrio como seu intérprete maior — ndo pode suprimir,
por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento
e sancionada pelo Presidente, fazer as escolbas entre as diferentes
visoes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.”®

6 BARROSO, Luis Roberto. Texto publicado “Judicializagio, Ativismo e Legitimidade Demo-
cratica” Conjur — Retrospectiva 2008, p. 9 e 10.
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Assim o Supremo Tribunal Federal deve respeitar as deliberagoes
do Congresso, onde estao os legitimos protagonistas da vida politica por
serem os detentores do voto popular, com excecao do que seja essencial
para preservar a democracia e os direitos fundamentais, mas sempre
fundamentando racionalmente suas decisdes com base na prépria cons-
tituicao.

— politizagao da justica

Em uma cultura pds-positivista, o direito se aproxima da ética,
tornado-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizacdo da
dignidade da pessoa humana. No entanto, a linha divisoria entre direito
e politica nem sempre é nitida. A critica de que uma decisdo € politica e
ndo juridica ndo procede.

O direito pode ser entendido como politica na medida em que sua
criagao € produto da vontade da maioria, que se manifesta pela constitui-
¢ao e leis. Sua aplicagdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos
que produz no meio social, bem como a subjetividade das decisoes judi-
ciais ha de interferir com os juizos de valores que cada julgador possui.

Assim, a interpreta¢do do direito sempre terd uma dimensao poli-
tica, ainda que balizada pelas possibilidades e pelos limites oferecidos
pelo ordenamento vigente.

Por outro lado, o direito nao é politica no sentido de que nao ad-
mite escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. Em rigor uma deci-
sdo judicial ndo sera politica, pois ndo ha para o julgador livre escolha,
discricionariedade plena. O juiz devera sempre motivar suas decisdes
mediante o emprego de argumentagao racional e persuasiva.

— capacidade institucional do Judiciario e seus limites

Os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) interpretam a
Constituicao Federal e devem respeitar os valores e promover os fins
nela previstos.

A doutrina tem mencionado a capacidade institucional e os efeitos
sistémicos como critica ao ativismo judicial.

A capacidade institucional envolve a determina¢do de qual poder
esta mais capacitado a elaborar a melhor decisio em determinada ma-
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téria. Por exemplo, temas complexos que abrangem aspectos técnicos
ou cientificos nao podem ser decididos pelo juiz de direito, por falta de
informacdo ou conhecimento especifico.

Formalmente o Judicidrio detém a competéncia para o pronuncia-
mento definitivo, mas em situagcdes como as descritas acima, normal-
mente o 6rgao julgador deve prestigiar as manifestacdes do Legislativo
ou do Executivo, cedendo para juizos discricionarios dotados de razoa-

bilidade.

Como exemplo da necessidade de estudos técnicos especificos, ou
seja, questoes de demarcagao de terras indigenas ou transposic¢do de rios,
em que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questio
da capacidade institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.

Quantos aos efeitos sistémicos, estes podem ser imprevisiveis e in-
desejaveis. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard pre-
parado para efetuar a justi¢a no caso concreto. Ocorre que nem sempre
0 juiz dispoe das informacdes, do tempo e mesmo do conhecimento para
avaliar o impacto de determinadas decisdes proferidas em processo indi-
vidual, sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre a presta-
¢do de um servico publico.

Como ja mencionado anteriormente, exemplo dessa situacao é a
questao do fornecimento de medicamentos ou tratamentos, que, em cer-
tos casos, possuem efeito sistémico indesejavel, como a concessao de
medicamento que nao consta do Protocolo Clinico, que pode ser experi-
mental e com valor econdémico muito alto que nio justifica sua conces-
sao a um individuo em detrimento da sociedade.

Ha varias decisdes na drea da saude que colocam em risco a propria
continuidade das politicas publicas de satde, desorganizando a ativida-
de administrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos recursos
publicos.

O Judiciario deve ter uma avaliagdo criteriosa da propria capaci-
dade institucional e optar por nao exercer o poder, em autolimitagao;
autoconten¢do, quando nio possui a capacidade técnica para melhor
decidir, como em geral ocorre nas politicas publicas.
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A expansdo do Judiciario também teve como contribui¢do a crise
de representatividade, de legitimidade e funcionalidade do Poder Legis-
lativo, que se curvou inimeras vezes ao Poder Judiciario, deixando as
decisoes importantes por conta daquele Poder.

Uma reforma politica deve ser efetuada, atribuindo mais represen-
tatividade aos legisladores para que estes se posicionem mais firmemente
nas suas funcoes.

6. Conclusao

A nova fase do pos-positivismo se reflete no Direito, no questiona-
mento ao positivismo de Kelsen, na descrenca no absoluto, na amplia-
¢do do poder do juiz, através da interpretacao juridica.

O juiz deixa de ser a boca da lei, como dizia Montesquieu, para ser
o intérprete da norma. A interpretacdo tinha um sentido apenas cogni-
tivo e ndo de criagio.

As formulas abstratas da lei e a discri¢ao judicial ja ndo trazem to-
das as respostas. O paradigma juridico, que ja passara na modernidade
da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor
solugio.

A moderna doutrina juridica ja superou a ideia de que as leis pos-
sam ter o mesmo sentido sempre, produzindo uma tunica solucao.

A objetividade possivel do direito reside no conjunto de possibilida-
des interpretativas que o relato da norma oferece, que podem decorrer
da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete; da pluralidade
de significados das palavras ou da existéncia de normas contrapostas,
exigindo a ponderacdo de interesses a vista do caso concreto.

Portanto, constata-se que a aplicagao do direito ndo é apenas um
ato de conhecimento, isto é, a mera subsunc¢do do caso concreto a nor-
ma, mas também um ato de vontade, ou seja, a escolha de uma possibi-
lidade dentre as diversas que se apresentam.

De acordo com o Professor Elival da Silva Ramos, deve-se compor
adequadamente a relacdo entre regras e principios. Caso se transforme
a Constitui¢ao Federal em uma constituicio meramente principiologica,
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havera o dominio do aplicador do direito e, consequentemente, do ati-
vismo judicial.

Obviamente que as regras (norma de conduta) ndo solucionam to-
das as questoes, elas sdo abstratas e os casos sao concretos. Nessa lacuna
€ que se inserem os principios, isto é, para fazer um contrapeso no siste-
ma, mas a norma deve ser respeitada e aplicada.

Os principios siao instrumentos de flexibiliza¢do, contribuindo para
a decisdo do caso concreto, na interpretacdao das regras existentes.

Com a valorizagio excessiva dos principios, estamos atribuindo um
peso excessivo ao Judicidrio. Este ndo pode definir o que é melhor para
a sociedade em termos de politicas publicas. Essa visao macro deve ser
decidida por politicas do Estado.

O Judiciario pode preencher as omissdes do Legislativo, mas ndo o
substituir em questdes técnicas. A interpretagdo pode restringir ou am-
pliar as normas, porém, nio pode sair da hipétese e ir diretamente ao
fim. O principio é que é o fim sem hipdtese.

Atualmente a judicializacio e o ativismo judicial sdo tracos marcan-
tes no Brasil. A judicializacdo decorre do modelo de constitui¢ao analitica
e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, que permitem que discussoes de largo alcance na politica, na eco-
nomia e em todos os setores sejam trazidas na forma de a¢oes judiciais.

Desta forma, a Judicializacao ndo decorre da livre escolha do Judi-
cidrio em intervir nos varios setores da sociedade, mas do proprio mo-
delo de constituicio adotado no Brasil.

O ativismo judicial, diferentemente da Judicializacdo, expressa uma
postura de intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
constitui¢do, potencializando o alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario.

Pode-se dizer que o ativismo representa um mecanismo para con-
tornar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte ou incapaz de produzir consenso.

Os riscos destes novos fenomenos, judicializa¢do e ativismo judi-
cial circulam pela legitimidade democratica, politiza¢do da justiga e
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falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir determina-
das matérias.

De acordo com a nossa constitui¢ao, que além de analitica contém
expressOes de natureza vaga ou indeterminada, é justificavel atribuir
certo poder criativo ao intérprete judicidrio; porém, havendo lei valida
votada pelo Congresso Nacional, concretizando a constitui¢io, deve o
juiz acata-la e respeita-la.

Assim sendo, dentre as diferentes possibilidades de interpretar a
constitui¢do, as escolhas do legislador devem ser respeitadas pelo Judi-
ciario, pois ao Legislativo é conferida a legitimidade popular na criacao
do ato normativo.

Quanto aos riscos de politizacao da justiga, estes ndo podem ser to-
talmente eliminados, pois a constitui¢do é o documento que transforma
o poder constituinte em poder constituido, isto é, Politica em Direito.

Embora a interpretacdo constitucional tenha uma dimensio poli-
tica, ela deve sujeitar-se a racionalidade, objetividade e motivacao das
decisdes judiciais. A Corte Constitucional somente deve agir dentro das
possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

No tocante a capacidade institucional, a posi¢ao do Judiciario de-
verda ser a de deferéncia para com as valoracoes feitas pela instancia
especializada, desde que possuam razoabilidade e tenham observado o
procedimento adequado.

O Judiciario é o guardido da constitui¢io, devendo promover os
direitos fundamentais, bem como os valores e procedimentos democra-
ticos constitucionais, ainda que em face dos outros Poderes, que também
devem respeitar a Carta Magna e pautar suas decisdes por ela.

Porém, o Judiciario deve acatar as escolhas legitimas feitas pelo le-
gislador e ser deferente para com o exercicio razoavel de discricionarie-
dade técnica pelo administrador, bem como respeitar os precedentes, que
contribui para a seguranga juridica, isonomia e eficiéncia dos sistemas.

A expansdo do Judicidrio demonstra claramente a crise de repre-
sentatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder legislativo. Ne-
cessario se faz uma reforma politica, para que o legislativo tenha mais
representatividade e credibilidade.
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A fragilidade do sistema representativo que se encontra o Legisla-
tivo pode ser constatada na frase atribuida ao ex-Presidente do Senado
Federal, Sr. José Sarney, que teria afirmado que nenhuma institui¢ao é
mais importante e necessaria no Brasil que o Supremo Tribunal Federal.

Quando o Presidente do Senado Federal afirma a prevaléncia de
outro poder sobre o seu proprio, é porque enxerga que a sua propria
instituicao perdeu a forga.

Importante ainda ressaltar que as audiéncias publicas convocadas
pelo Supremo Tribunal Federal possuem um quérum muito maior de
participantes do que as audiéncias publicas para discussio de leis, pro-
movidas pelo Legislativo, concluindo pelo desprestigio deste frente a
populagio.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por objetivo retratar o estudo realizado
acerca do tema “a verdade material no processo tributario administra-
tivo”. O assunto é de extrema importancia porquanto relacionado ao
ato de lancamento e ao julgamento dos conflitos que daquele decorrem
no dmbito administrativo e que tem repercussdo na esfera judicial. Neste
aspecto a atuacdo fiscal é decisiva porque afeta ambos os interesses em
conflito: os do 6rgao publico e os do contribuinte.

1 Procuradora do Estado aposentada. Formada em Direito pela Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo, turma de 1990. Pés-graduagdo lato sensu em Direito Tributdrio pela
ESPGE, turma 2008/2009 e Pés-graduagao lato sensu em Direito do Estado na ESPGE, turma
2010/2011.
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Sobre a matéria em foco ndo ha unanimidade em um tunico ponto
sequer, nem quanto ao conceito, nem quanto a aplicagdo e ao alcance
do mencionado instituto. Ao contrario, as polémicas remontam aos clas-
sicos e persistem na atualidade, circunstancia que, por si, demonstra o
interesse do tema.

Sem duvida, as divergéncias existem e cada doutrinador tem ar-
gumentos muito sOlidos e coerentes para sustentar sua posi¢do, pois se
ampara em uma determinada concepg¢ao filosofica. Até mesmo tributa-
ristas que comungam de uma mesma escola de pensamento apresentam
divergéncias em um ponto ou outro.

Por conseguinte, cabe no presente estudo apenas constatar o que
dizem os diversos autores e verificar em que medida as divergéncias en-
tre eles ajudam a compreender o mais importante em matéria tributaria,
que € a correta aplicagio da norma incidente no caso concreto, bem
como sua interpretacdao na andlise do ato de langamento.

Para a abordagem do tema, o estudo foi dividido em topicos que
tentam enfocar a matéria sob diversos angulos, com a finalidade de me-
lhor compreensio de seu alcance e a pertinéncia de sua utilizagao.

Primeiro, foi abordado o tema da interpretagao; em seguida, o con-
ceito de principios; ato continuo, o conceito do principio da verdade
material, o conceito de langamento e do procedimento que o antecede e,
ainda, o de processo administrativo, conforme a perspectiva de diversos
tributaristas, observando-se que nio hd qualquer unanimidade nessas
matérias.

Por fim, buscou-se analisar o processo administrativo no Estado de
S3o Paulo sob o prisma da verdade material, a fim de verificar em que
medida € possivel afirmar se o principio em tela estd ou ndo presente.

2. A interpretacao das normas tributarias

A principal preocupacio daquele que se propoe a estudar algum
instituto juridico é a de procurar estabelecer da melhor forma possivel
a sua interpretagao, determinar a sua natureza juridica e a sua funcdo
no sistema normativo. Cada uma dessas tarefas exige um método, um
sistema de trabalho eficaz.
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No artigo “Avaliacdo concreta da interpretagio no Direito
Tributario”?, Alexandre Alberto Teodoro da Silva sustenta que o ope-
rador do Direito deve valer-se das ferramentas interpretativas a sua dis-
posicdo para alcancar o sentido possivel das normas com as quais se
depara regularmente.

O autor sustenta a postura de que todas as normas devem ser in-
terpretadas, até mesmo aquelas que prescrevem sobre interpretacdo.
Sustenta, ainda, de igual modo, que as questdes conceituais devem ser
trabalhadas no plano cientifico.

Registra que a teoria geral da interpretacdo divide-se em trés cor-
rentes: a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a
jurisprudéncia dos valores, que entrou em voga apds 1970, por intermé-
dio de Karl Larenz e John Rawls.

Com a jurisprudéncia dos valores, consoante afirma Alexandre Al-
berto Teodoro da Silva, ocorreu uma mudanca de paradigma no ato de
interpretar as normas do sistema legal, vez que a preocupacido deslocou-
-se do conceito, do individualismo, da preponderancia do interesse do
Estado, para a busca da seguranga juridica, da justica; corresponde, por-
tanto, ideologicamente, ao Estado Democratico de Direito. Com essa
mudanga surgem teses novas, demandando a ponderagdo dos principios
em funcao de valores essenciais como a seguranca juridica e a justiga.’

Para o autor, “a interpretacdo é uma atividade intelectual que se
desenvolve a luz dos principios informadores do ordenamento juridico,
com o fim de declarar o conteiido, o sentido e o alcance das regras juri-
dicas que conformam o sistema como um todo”.* Ha énfase nos valores
fundamentais da justi¢a e da seguranga juridica, o que representa a op-
¢do estampada na Constitui¢ao Federal de 1988.5

2 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdao concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.

3 ibid.

4 ibid.

5 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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3. Verdade material e principios

Sao inumeras as utilizacdes da expressdo “verdade material” como
qualificativo de um principio que é denominador comum de varios ra-
mos do direito. Todavia, ha uma peculiaridade nesta constatag¢ao, pois
na maioria das vezes, por parte dos tributaristas, a expressdo relaciona-
-se ao interesse defensivo do contribuinte e, quando se reportam a atua-
¢do estatal, arrolam outros principios, tais como o da anterioridade ou
da legalidade, entre outros. Ha autores que nem se referem ao principio
da verdade material.

Os administrativistas sdo os que mais mencionam a verdade mate-
rial na atua¢do do Estado. Apontam clara implicacio entre os ramos do
direito administrativo e do direito tributario, sobretudo quanto a acao
dos agentes fiscais que devem atuar em obediéncia aos principios que
regem a administracdo publica e uma série de outros, indispensaveis ao
cumprimento das normas que o proprio Estado se impde ao se relacio-
nar com o contribuinte. Defensores dessa linha de pensamento citam o
principio da verdade material entre os que devem ser observados.

De modo geral, quando o administrado reage a atuacao do Fisco,
ele o faz alegando que teria ocorrido ofensa a um ou outro principio
e, no mais das vezes, sustenta ofensa ao principio da verdade material.
Cabe, entio, verificar como esses conceitos se relacionam.

O Dicionario Juridico de Placido e Silva traz a no¢ao de que princi-
pios “sdo tidos como preceitos fundamentais para a prdtica do Direito e
protecdo aos direitos.”®

Em todos os ramos do Direito os principios cumprem fun¢dao impar.

gl

havendo autores que os veem como normas e outros que 0s veem como

valores. Dentre os vdarios autores, vale citar Kiyoshi Harada que conceitua

principios como “normas do mais alto grau de abstracio que permeiam o

sistema juridico”. Para este autor, os principios levam a interpretagao do
Direito em conformidade com os valores que representam.”

6 (In PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico (edicao Universitaria), volume III J — P, 2% edi-
¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1990 pag. 447.

7 HARADA, Kiyoshi. Diciondrio de Direito Puablico, 2* edigio revista e ampliada, Sio Paulo:
MP Editora, 2005, pag. 302.
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Roque Carraza comenta que a palavra “principio” vem do latim
principium, principii e encerra a ideia de comego, origem, base.®

Fabiana Del Padre Tomé, ao analisar os principios que orientam a
produgdo da prova no processo administrativo, sustenta que principios
sdo “normas carregadas de forte conotacdo axiologica”.’

Paulo de Barros Carvalho nio fala do principio da verdade mate-
rial. Realca, porém, o aspecto dos valores subjacentes aos principios ge-
rais do sistema juridico e, ao lado disso, consigna um instrumental para
a interpretacdao dos preceitos que compoem esse sistema.

O autor registra a ocorréncia de quatro sentidos distintos para o ter-
mo principios: primeiro, os principios sao regras impregnadas de valor que
exercem influéncia sobre grande parte do ordenamento juridico; segundo,
os principios sdo normas que fixam importantes critérios objetivos; tercei-
ro, os principios significam o préprio valor e, quarto, os principios estabe-
lecem o limite, o objetivo para a compreensdo do enunciado. Ensina, em
seguida, que, nos dois primeiros significados, os principios sao “normas”;
ja nos dois ultimos, os principios sdo valores ou critérios objetivos.!°

Para Paulo de Barros Carvalho, a considera¢do do principio como
“valor” ou como “limite objetivo” resulta em efeitos praticos. Se visto
como valor, implica falar-se da Axiologia ou Teoria dos Valores, levando o
intérprete para uma situagao de subjetividade; se considerado como nor-
ma juridica que fixa “limites objetivos” importa, de imediato, na “cons-
trucao do sentido dos enunciados.” Anota, porém, o autor, que os limites,
quando considerados em si mesmos nao sao valores, “mas voltam-se para
realizar valores, de forma indireta, mediata.” Ressalta, também, que os
principios funcionam como linhas diretivas para ajudar na interpretacio
das normas, conferindo-lhes unidade e servindo de fator de agregagio.
Ressalta, ainda, que podem aparecer de forma expressa ou implicita.!!

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio, 3* edicao revista e
atualizada pela Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pag.
24,

9 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, pig.207.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, 19 edi¢io, revista. Sio Paulo:
Saraiva, 2007 — pag. 159.

11 ibid, pag.159/163 e 164.
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Constata-se, entao, que mesmo havendo divergéncia entre os auto-
res quanto ao conceito de principios, existe um ponto comum quanto
a gama de significados que comportam, pois indicam sempre a ideia de
fundamento, base, suporte, sentido, dire¢ao, valor, vetor, enfim, meio
para promover a interpretacao das normas que formam o sistema juri-
dico e, também, para verificar ou impugnar os atos da Administracio.

Vé-se, assim, que a noc¢do de principio é imprescindivel ao Direito. E
a verdade material, por seu turno, mostra-se como principio porque repre-
senta um valor, um norte a ser perseguido na produ¢do das provas do ato
de lancamento e do auto de infragao.

4. Principio da verdade material nos diversos ramos do Direito

Diz a doutrina que no processo civil vigora para as partes, de forma
quase absoluta, o principio da disponibilidade processual, que é definido
por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
R. Dinamarco como “... a liberdade que as pessoas tém de exercer ou ndo
seus direitos.” Em razao desse principio podem renunciar aos seus direitos
ou, desistir da agdo proposta, entre outras posturas, exceto quando se
tratar de direito indisponivel.'?

Para o juiz, até por forca da inércia e da imparcialidade — que carac-
terizam a prestacdo jurisdicional — vigora o principio do dispositivo, ou
seja, aquele segundo o qual o 6rgio julgador depende da iniciativa das
partes, assim como depende de suas alegacdes para solucionar a causa.

Prescreve o Codigo de Processo Civil, no artigo 131, a livre apre-
ciacdo da prova pelo juiz, estabelecendo, contudo, a condi¢ao de que o
julgador indique os motivos que formaram a sua convicg¢ao.

Pelo que afirmam os autores acima referidos, o principio do dispo-
sitivo tem um sentido liberal. Ha, contudo, no processo, um carater pu-
blicista que acabou determinando uma mudanga de postura em relagao
a rigidez desse principio, de modo a retirar o juiz da fun¢do de “mero
expectador da batalha judicial”.?

12 GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA Antonio Carlos de Araidjo e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 13* edicao. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1997, pag.60.

13 ibid, pag. 65.
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Diante dessa perspectiva, dependendo da matéria tratada no pro-
cesso, a verdade formal ndo se impde de maneira tio exigente, como
nas causas de direito de familia, infortunistica. Anotam, no entanto, os
referidos autores, que, de modo geral, para o processo civil, o 6rgao ju-
risdicional atém-se a verdade formal.'*

José Carlos Barbosa Moreira ensina que “domina o sistema do Co-
digo o principio da iniciativa oficial na atividade de instrucdo, embora
ndo sem restricoes...”

Para Moacyr Amaral dos Santos, “Juiz e partes sdo os sujeitos prin-
cipais da relacdo processual, sem os quais ndo se completa”.'® Destaca,
porém, que o juiz desempenha o papel preponderante, em razio dos
poderes que exerce para compor os litigios, na sua fungao estatal de
prestar jurisdi¢do. Sua andlise enfoca, portanto, o aspecto dos poderes
atribuidos ao juiz na conducdo do processo, a saber, poderes jurisdicio-
nais (ordinatdrios, instrutorios, finais, decisorios e satisfativos ou execu-
torios) e poderes de policia.

Comenta o autor que os poderes ordinatorios ou instrumentais sao
atribuidos ao juiz para dirigir o litigio nos termos do artigo 125 do Co6-
digo de Processo Civil, tendo em vista a necessidade de prestacdo juris-
dicional regular e de forma rapida as partes. Cuida-se, pois, de interesse
de natureza publica para compor a lide e garantir a paz social.!”

José Frederico Marques também analisa a funcdo do juiz dando
énfase aos poderes que lhe foram atribuidos pela lei processual. Destaca
que sdo de duas espécies: os poderes de solucionar o litigio e os ordina-
torios, os que servem para conduzir o processo. '

Sobre o livre convencimento e verdade material ressalta o autor que
0 juiz, para prestar a jurisdi¢do, vale-se da reconstru¢do do fato, e, na

14 Ibid, pag. 65/66.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistemdtica do
procedimento. Edi¢do revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pag. 68.

16 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: adaptadas ao novo
codigo de processo civil. 1° volume, 13 edi¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1987, pag. 333.

17 Ibid, pag. 336.

18 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Volume 1, 7* edi¢do, Sio Pau-
lo: Saraiva 1988, pdg. 342.
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busca da verdade, é dupla a participa¢do do 6rgdo jurisdicional: “pri-
meiro (e essencialmente), ao apreciar os fatos que as provas reviveram;
e, em segundo lugar, ao dirigir e presidir a producdo de provas, nos atos
instrutorios do procedimento”. Esses poderes ndo significam, contudo,
que o juiz supra o papel das partes. Sustenta que mesmo em se tratando
de direito indisponivel o juiz fica equidistante e atua em fun¢do de em-
basar o seu convencimento.'”

Em Direito Penal, segundo muitos doutrinadores, vigora o principio
inquisitivo. Quando se trata, contudo, de matéria relativa a direitos indis-
poniveis, a postura do 6rgdo jurisdicional pode ser um pouco mais ativa.

Fernando Capez afirma que o principio da verdade material vi-
gora no processo penal. Sustenta, porém, que comporta excegoes, tais
como as previstas nos artigos 155, 206, 207, 406 e 475, do Codigo de
Processo Penal e artigo 5°, inciso LVI, da Constituicio Federal. Sdo
situacoes em que ha prevaléncia de outros principios ou valores, tam-
bém, fundamentais.?’

E praticamente consenso entre os penalistas a postura segundo a
qual o 6rgdo jurisdicional pode determinar, de oficio, a realizagao de
provas para formar sua convic¢ao. Alids, a lei assim o permite, no artigo
156, do Codigo de Processo Penal, valendo nesse sentido as li¢oes de
José Frederico Marques.?!

Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Can-
dido R. Dinamarco adotam posi¢do semelhante acerca da aplica¢iao do
principio inquisitorio no processo penal.?

A jurisprudéncia, por seu turno, indica a aplica¢ao do principio da
verdade material em Direito Penal, se necessario para formar o conven-

19 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Volume 1, 7* edi¢do, Sdo Pau-
lo: Saraiva 1988, pdg. 405.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 2. ed. atual. e ampliada. Sao Paulo: Saraiva
1998; pag.26.

21 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal — vol. II. Campinas: Bool-
seller, 1997, pag.259.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTA Antonio Carlos de Araijo e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 13* edi¢do. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1997,
pag.64.

202



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 76:195-230, jul./dez. 2012

cimento do 6rgdo jurisdicional, consoante indicado por Camargo Ara-
nha.?

Ada Pellegrini Grinover, ao fazer referéncia a polémicas entre os
doutrinadores no campo do processo civil e processo penal acerca do
conceito de “verdade material”, chama a atenc¢do para o equivoco de
alguns que tentam aplica-lo de forma extremada. Ressalta a autora que
a busca da verdade real nao implica a liberdade absoluta de provas, de
sorte a conceder poderes ilimitados ao juiz, com o objetivo de repre-
sentar a “defesa social”. Pondera que a liberdade individual deve ser
considerada.?*

Vicente Greco Filho sustenta que vigora no processo penal o prin-
cipio inquisitorio, alertando, porém, que os poderes do juiz para deter-
minar a produgio de prova em decorréncia do dever de observancia ao
principio acusatorio e em decorréncia do dever de imparcialidade, sao
limitados, complementares aos deveres das partes de produzirem as pro-
vas. Apresenta, também, uma interpreta¢ao do art. 156, do CPP, em que
0 juiz ndo tem poderes absolutos.?’

No processo administrativo também vigora o principio da verdade
material, consoante ensinam alguns doutrinadores, dentre eles, Hely Lo-
pes Meirelles.?®

Todavia, especificamente no processo administrativo tributario, nao
ha consenso quanto ao alcance do principio da verdade material. Im-
prescindivel, entdo, comegar a refletir em que consiste esse principio.

Ha varias concepgoes acerca do que seja verdade. Na maioria das
vezes, quando os autores fazem mencdo ao principio da verdade mate-
rial, estao sustentando a necessidade de a prova retratar com fidelidade

23 ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova no processo penal. 3* edi¢ao atualiza-
da e ampliada. Sao Paulo: Saraiva 1994, pig.40.
24 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES Antonio Scaranse, Gomes Filho, Anto-

nio Magalhaes. As nulidades no processo penal, 2* edicao. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pag.
106.

25 GRECO Filho, Vicente Manual de processo penal. 4* edi¢io ampliada e atualiz.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, pig. 217.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16* edi¢ao, atualizada pela Cons-
tituicao de 1988, 2° tiragem, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag. 579/580.
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a relacdo juridica de direito material que deu ensejo ao processo, sem o
que nao seria possivel viabilizar o conhecimento da causa, nem proceder
ao correto julgamento.

H4, entretanto, outra concep¢do que sustenta ser possivel no pro-
cesso tao somente a verdade logica. De acordo com essa visdo, basta
que exista uma “linguagem competente”, isto €, a linguagem das provas,
segundo um procedimento especifico.

Fabiana Del Padre Tomé assume, expressamente, essa segunda con-
cepcao de verdade. Para ela, a verdade € logica.?”

A autora vai além. Afirma que a discussao sobre “verdade material
versus verdade formal” ndo tem sentido, pois a verdade juridica ndo é
material nem formal, mas verdade 16gica-semantica, construida a partir
da relacdo entre as linguagens de determinado sistema.

Maria Rita Ferragut, ao discutir as presun¢oes no direito tributario,
faz um confronto entre presun¢oes hominis e a verdade material, ressal-
tando, primeiramente, que prova nao € o evento em si, mas a linguagem
articulada sobre ele. De igual modo sustenta que a verdade material é
inatingivel, embora se constitua num dever. Dessa forma, a autora toma
a verdade material como “principio diretivo do procedimento e do pro-
cesso administrativo tributdrio”, sustentando que o interesse publico
conduz a busca da verdade material.?

Torna-se essencial observar, no entanto, que alguns doutrinadores nio
falam da verdade material como uma qualidade da prova a ser produzida ou
como uma mera oposi¢ao entre “formal” e “real”, mas, sim, como um prin-
cipio a ser observado na produg¢io da prova pelos agentes publicos, no ato de
lancamento de oficio ou, posteriormente, pelo 6rgao de julgamento, no pro-
cesso administrativo tributario que eventualmente advier desse lancamento.

Tendo em vista a percep¢ao desta nuance em alguns doutrinadores,
vale examinar a postura de cada um deles, para se ter uma ideia amplia-
da acerca da matéria.

27 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag. 25.

28 FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributério, 2* edicao, Sio Paulo: Quartier
Latin, 20035, pag. 193.
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Vittorio Cassone ressalta a necessidade de aplicagio da verdade
material em direito tributario, tendo em vista o controle de legalidade
dos atos da Administracio.”

Jose Eduardo Soares de Melo cita exemplo concreto do que pode
ocorrer no curso do processo administrativo, no qual a formalidade cede
vez a busca da verdade real, assim como acontece com a juntada de um
documento até em segunda instancia.*

Eduardo Domingos Bottallo também se refere a busca da verdade
material no processo administrativo.’!

Alberto Xavier menciona que vigora no procedimento administra-
tivo de lancamento, na parte de investigagcao, o principio da verdade
material e ndo o dispositivo. Quanto ao 6rgao de julgamento, sustenta
que se aplica o inquisitorio, vez que dispde do poder de determinar por
sua iniciativa as diligéncias necessarias para apurar os fatos.>

Naio se cuida, no caso, de transportar automaticamente de outros
ramos de direito a noc¢ao de principio da verdade material, mas, sim, de
verificar se é ou nao aplicado no direito tributario, no processo adminis-
trativo. Para alguns doutrinadores, sim.

Constata-se, portanto, que o principio da verdade material con-
substancia-se numa diretriz, num norte, num valor a ser observado na
atuagdo do Fisco, no ato de lancamento, sob pena de ofensa a outros
preceitos fundamentais e, consequentemente, de nao resistir a andlise a
que serd submetida pelos 6rgaos de julgamento.

Insere-se, assim, entre os principios do processo administrativo tri-
butdrio e, mesmo que implicito, deve ser observado, de modo especial
na atuacao da Administragao Publica, no ato de langcamento, no auto de

29 CASSONE, Vittorio — Processo tributdrio: teoria e pratica/Vittorio Cassone, Maria Eugenia
Teixeira Cassone, 8* edicao, 2° reimpressao, Sao Paulo: Atlas, 2007, pag.48.

30 MELO, Jose Eduardo Soares de. Processo tributdrio administrativo Federal, Estadual e Mu-
nicipal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, pag. 138/139.

31 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. Sio Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006 (pag. 191).

32 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag.156.
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infragao e, ainda, no processo administrativo, pelo 6rgao de julgamento,
ja que tem a liberdade de prova para formar seu convencimento, caso
entenda necessario.

Como se vé, a andlise do tema sob o prisma da jurisprudéncia dos
valores indica que o principio da verdade material deve ser observado
para se chegar a seguranga juridica, a qual deve ser perseguida, ante a
mudanca de paradigma na interpretagio das normas, consoante mencio-
nado por Alexandre Alberto Teodoro da Silva.?

5. Processo administrativo: conceito e principios

Como qualquer instituto juridico, o processo administrativo tri-
butdrio oferece dificuldades e desafios quando tomado como objeto de
estudo. Pelo que se depreende dos ensinamentos de inimeros doutrina-
dores, é possivel conceitud-lo como o conjunto de atos que objetivam a
solucdo de um litigio decorrente do lancamento de oficio e da aplicagao
de multa.

Persiste ainda a distin¢do entre processo e procedimento, até porque
alguns autores adotam a nomenclatura de procedimento e ndo processo.
Dentre esses encontra-se Yoshiaki Ichihara.

Em artigo que integra a obra coletiva Processo Administrativo Tri-
butario — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas
Filho —, Yoshiaki Ichihara sustentou haver optado pelo termo “proce-
dimento”, citando os argumentos expendidos por Alexandre Barros
Castro. Constata-se que levou em conta a circunstancia de que o men-
cionado autor considera processo aquele em que ha jurisdi¢iao, tendo
subjacente a ideia de que se trata da jurisdicao aquela prestada pelo
Poder Judicidrio em razdo de algumas particularidades.

Argumentou também que as normas processuais constituem maté-
ria de competéncia da Unido. Ja o poder de legislar sobre procedimento
¢ competéncia concorrente, pelo que pode ser exercida pelos Estados-
-membros e Municipios, criando regras para seus respectivos procedi-

33 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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mentos administrativos. Logo, o instituto criado pelos Estados e Muni-
cipios para solucionar as questoes internas é o procedimento. 3

Paulo César Conrado, por sua vez, traz um enfoque diverso e enfa-
tiza no conceito de processo a no¢ao de conflito e o seu carater instru-
mental em virtude da relacdo juridica na qual se instala o conflito. Ja a
“forma de organizacao dos atos que compodem, somados, o processo”,
chama de procedimento.* Afirma que processo € relagio juridica instru-
mental.’®

Pelos ensinamentos de Paulo César Conrado, pode-se concluir que
ndo existe um “processo tributario” como um sistema de regras diverso
do processo civil. Este autor argumenta que a expressio “processo ci-
vil” apresenta “carater supletivo”, pelo que abrange os outros ramos do
direito, exceto o penal. Ha, entdo, no processo administrativo aquelas
categorias que estruturam o processo civil, tais como: jurisdi¢dao, acdo,
peti¢ao, contraditorio, etc.?”

Para Hely Lopes Meirelles, o que diferencia a jurisdi¢iao prestada
pelo Poder Judicidrio em relacdo ao julgamento do processo administra-
tivo € a circunstancia de produzir a coisa julgada material.®

Especificamente sobre o processo administrativo tributario ou fiscal
ensina: “¢ todo aquele que se destina a fixacdao do alcance de normas de
tributacdo em casos concretos pelos 6rgaos competentes tributantes ou
a imposicdo de penalidade ao contribuinte.”

Alberto Xavier da énfase aos principios previstos no art. 5°, inciso
LV, da Constituicao Federal, que prescreve o direito ao contraditorio e
a ampla defesa aos litigantes, tanto no processo judicial como no pro-

34 ICHIHARA, Yoshiaki. Procedimento Administrativo Fiscal — como direito e garantia funda-
mental do contribuinte e a sua eficdcia, artigo publicado na coletdnea Processo administrativo
Tributario — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Sao Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2007. Coordenagio de Sergio André Rocha, pag.663/664.

35 CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributdrio, Sao Paulo:Quartier Latin, 2004, pig. 39.

36 ibid, pag. 24.

37 ibid.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16* edi¢do, atualizada pela Cons-
tituicdo de 1988, 2? tiragem, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag. 578.

39 ibid, pag. 591.
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cesso administrativo. Apresenta-o como meio para a solucdo de litigio.*
Concebe o processo administrativo como uma entidade auténoma, com-
pletamente distinta do ato de langamento.*! No lancamento, ha um ato
primario; no processo administrativo ha um ato de revisdo (secundario).
N3io aceita como possivel um novo lancamento, mas, sim, a confirmagio
do langamento ou a sua anulagdo. Sdo procedimentos autonomos.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também vé o processo como ins-
trumento. Conceitua-o “como uma série de atos coordenados para a
realizacdo dos fins estatais...”® A autora faz clara distin¢ao entre pro-
cesso e procedimento. Para ela, processo é instrumento para que a Ad-
ministragao atue. Ja o procedimento é conceituado como “conjunto de
formalidades que devem ser observadas para a prdtica de certos atos
administrativos.”* E, pois, um rito.

Fabiana Del Padre Tomé também faz distin¢ao entre processo e pro-
cedimento administrativo. Para ela, procedimento é o que “... tem por
finalidade preparar o ato de lancamento ™. Ja o processo administrativo
surge apds a realizagio do lancamento, se o contribuinte impugna-lo.
Ensina que processo e procedimento obedecem a regimes juridicos dis-
tintos.

Ha, portanto, um regime juridico complexo e rigido para regula-
mentar a atuagao dos agentes publicos que fazem o lancamento e outro
regime juridico para regular a atuagdo da Administracao quando exerce
a jurisdicao no ambito administrativo, no intuito de resolver os conflitos
que surgem da relag¢ao Fisco e contribuinte.

No artigo “Procedimento e Processo Administrativo Tributario: Du-
pla Fun¢ao Administrativa, com Diferentes Regimes Juridicos”, José An-

40 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag. 5.

41 ibid, pag. 118.

42 ibid.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sao Paulo:Atlas, 2009,
pég. 618.

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sdo Paulo:Atlas, 2009,
pag.620.

45 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p4g.270.
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tonio Minatel reflete sobre principios comuns e principios especificos que
norteiam as diferentes fung¢des administrativas: as tipicas e as atipicas.

Segundo o autor, constituem fungdes tipicas tributdrias: a inspe¢ao,
a fiscalizagao, o controle, a auditoria e o langamento. S3o atipicas aque-
las que buscam resolver litigios na esfera administrativa.

Conceitua processo como “veiculo ou como instrumento idealizado
para solucao de um litigio, produzindo uma norma individual e concreta
que vai irradiar efeitos para dirimir uma controvérsia.”*®

Do confronto entre as concepgdes, sobre processo, expendidas pelos
autores estudados, pode-se concluir que, se em algum momento histérico
havia davida quanto aos principios incidentes no processo administrativo,
hoje ja nao ha mais. Na Constitui¢ao de 1988 o processo administrativo,
no que se refere ao exercicio da defesa, foi colocado no mesmo patamar
do processo judicial e a ambos devem ser aplicados os principios previstos
no artigo 5° que cuida dos direitos e das garantias fundamentais.

Neste aspecto percebe-se claramente a op¢do do legislador pela ju-
risprudéncia dos valores. E a mudanga de paradigma de que fala Alexan-
dre Alberto Teodoro da Silva.*’

6. Principio da verdade material x principio dispositivo

Impde-se verificar se no processo administrativo vigora o principio
do dispositivo ou do inquisitorio e, ainda, como se apresenta a questao
do principio da verdade material.

Para Fabiana Del Padre Tomé, ndo se aplica no processo administra-
tivo tributdrio o principio da disponibilidade, mas, sim, do inquisitorio ou
da oficialidade, porque representa uma forma de controle de legalidade
dos atos administrativos. A possibilidade de a Administra¢do Publica re-
ver os proprios atos decorre do principio da legalidade e da autotutela.

46 MINATEL, José Antonio. Procedimento e Processo Administrativo Tributdrio: Dupla Fun-
¢ao Administrativa, com Diferentes Regimes Juridicos (In Processo Administrativo Tributdrio
— Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho, ROCHA, Sergio André
(Coord), Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pag. 325).

47 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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Diante disso, uma vez instaurado o processo administrativo, cabe
a Administragdo dar-lhe seguimento até a decisdo final. Afirma Fabiana
Del Padre Tomé: “Logo, ainda que o contribuinte, por inércia, deixe de
requisitar producdo probatoria, incumbe ao julgador determinar sua re-
alizacao, caso a entenda necessdria ao exame do caso concreto.”*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que no processo administrati-
vo o principio da oficialidade é mais amplo do que no processo judicial,
porquanto implica o poder de instaurar o processo, promover a sua ins-
trucdo e rever suas decisoes.”’

O principio da verdade material decorre do préprio regime juridico
administrativo, que impde a estrita legalidade. Cuidando-se o crédito
tributario de bem de interesse publico indisponivel, a sua constitui¢ao
deve observar rigorosamente o procedimento estabelecido em lei, de
modo que o registro de sua ocorréncia retrate fielmente o que se passou,
incluindo todas as circunstancias que envolverem os fatos.

Caso o contribuinte reaja ao ato de langamento e o repute irregu-
lar, 0 6rgao de julgamento, ao examinar o caso, ndo fica restrito aos
elementos de prova ja produzidos, se nio consegue com eles formar seu
convencimento, podendo determinar, de oficio, as diligéncias que enten-
der necessarias.

Alberto Xavier distingue os poderes dos 6rgiaos de lancamento em
relagdo aos poderes do 6rgao de julgamento no processo administrativo.
Sustenta que no primeiro vigora o principio inquisitorio.>°

José Antonio Minatel sustenta que o principio da verdade material
esta presente tanto na atividade tipica quanto na atividade atipica da
Administra¢do Publica.’!

48 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag.
211.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sdo Paulo:Atlas, 2009,
pag. 625.

50 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag. 156.

51 MINATEL, José Antonio. Processo Administrativo Tributdrio (In Estudos em Homenagem
ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho). Rocha, Sergio André (Coordenacdo), Sio Paulo:
Quartier Latin, 2007, Coordenacao de Sérgio André, (texto do autor: 322 até 345).
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Outra questdo relevante a ser tratada consiste em verificar a manei-
ra como os doutrinadores analisam a aplicacao do principio da verdade
material no processo administrativo.

Para Hely Lopes Meirelles, quando se referia ao processo adminis-
trativo de modo geral, a aplicacdo do principio da verdade material ou

da liberdade de prova pode até autorizar o “reformatio in pejus”.>

Ja Alberto Xavier, tratando exclusivamente do processo administra-
tivo tributario, traz outra perspectiva. Para ele, é proibida a “reformatio
in pejus” no processo administrativo, tendo em conta a fun¢ao garantis-
ta da impugnacao, pois implicaria julgamento “ultra petita”.

O autor nao deixa de reconhecer que ha, em tese, argumentos fa-
voraveis a reformatio in pejus, considerando-se o principio da verdade
material. Vé-se, porém, por suas reflexdes, que a solucio sera encontrada
sopesando-se os principios envolvidos na questdao, de modo a prevalecer
o direito a impugnagao, implicando a impossibilidade de a decisdao im-
por ao peticionario uma situacdo mais desfavoravel do que aquela em
que se encontrava antes de formular sua pretensio.

Para o autor, a garantia constitucional do recurso é incompativel
com o principio da “reformatio in pejus”, pelo que ndao deve ocorrer no
processo administrativo tributario.

Na hipotese acima retratada, pode-se admitir que aplicar a reforma-
tio in pejus por forga do principio da verdade material significaria ceder
lugar a jurisprudéncia dos conceitos, enquanto levar em conta outros
principios igualmente importantes e, em razao disso, fazer prevalecer
o direito de impugnar, implica fazer valer a jurisprudéncia dos valores.
Consoante, afirmado por Alexandre Alberto Teodoro da Silva, ha sem-
pre que sopesar os principios para que possa prevalecer aquele que mais
se ajuste a op¢ao estampada na Constitui¢ao Federal.**

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16 edi¢io, atualizada pela Cons-
titui¢do de 1988, 2* tiragem, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag.581.

53 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag.; 172.

54 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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7. Lancamento e verdade material

O langamento ¢ instituto de vital importancia, por se tratar do ato
administrativo que formaliza o crédito tributdrio, ou seja, o vinculo ju-
ridico que concede ao Estado, na qualidade de sujeito ativo, o direito de
exigir do sujeito passivo (contribuinte ou responsavel) o pagamento do
tributo ou da penalidade pecunidria imposta. Salienta Hugo de Brito Ma-
chado que, tendo em vista a terminologia utilizada pelo Codigo Tributario
Nacional, crédito tributario e obrigagio tributaria sdo coisas distintas.>

Conforme ensina Yoshiaki Ichihara, “a obrigacao sempre precede a
constituicdo do crédito tributdrio.”*

Para nascer a obrigacdo tributaria é essencial que ocorra o fato im-
ponivel, “fato jurigeno”, na expressao de Geraldo Ataliba.’”

Ruy Barbosa Nogueira aponta como elementos da obrigagdo tri-
butdria a lei, o fato, os sujeitos e o objeto. Afirma que “a obrigacdo
tributdria é uma relacdo de Direito Publico prevista em lei descritiva do
fato pela qual o Fisco (sujeito ativo) pode exigir do contribuinte (sujeito
passivo) uma prestacdao (objeto).”*®

Para o autor “é essencial a manifestacao de vontade da lei (obriga-

¢do ex lege)”.%

Luciano Amaro nao vé distin¢do da obrigagao tributaria em relagdo
a obrigacdo comum. Ressalta que sua natureza é revelada por meio de
seu objeto.®® Afirma também o autor que a relacdo juridica mais im-

55 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 29 edi¢ao, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 03/2008, pag.172.

56 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito Tributdrio: uma introducio. 2* edicio. Sio Paulo: Atlas, 1986,
pag.10S.

57 ATALIBA, Geraldo. Hipodtese de incidéncia tributdria. 4* edicdo ampliada e atualizada em
fun¢io da Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990 (Cole¢io
textos de direito tributario; v.8).

58 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pag.141.

59 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 13* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva,
1994, pag.142.

60 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 14" edi¢do, revista. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, pag. 245.
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portante do direito tributario é a que tem por objeto o pagamento do
tributo. “Esse vinculo se instaura com a ocorréncia do fato gerador do
tributo (situagcdo material, legalmente prevista, que configura o suporte
fatico da incidéncia tributdria).”®!

Hugo de Brito Machado expde que a relacdo entre o Estado e o
contribuinte é uma relagao juridica e nio uma “relacdo simplesmente

de poder”.??

Ha entre os doutrinadores divergéncia quanto ao conceito de langa-
mento. A maioria, porém, tece criticas a definicao legal. De igual modo,
a natureza juridica do lancamento é outro ponto de divergéncia na dou-
trina. Alguns o conceituam como procedimento administrativo; outros,
como ato administrativo.

Para Hugo de Brito Machado, langamento é procedimento adminis-
trativo.®® Sustenta também, quanto a natureza juridica do langamento,
que ja é quase unanime a concepc¢ao de que o langamento “ndo cria
direitos”. Para ele, o crédito representa um momento distinto. “E um
terceiro estdgio na dindmica da relacao obrigacional tributdria.” O lan-
camento determina o crédito. “Antes do lancamento existe a obrigacao.
A partir do langcamento surge o crédito”. Defende, portanto, a postura
segundo a qual o lancamento é constitutivo do crédito tributario e de-
claratério da obrigacio correspondente.®*

José Antonio Minatel Filho comenta que para a formalizacao do
lancamento ha um procedimento.®

Aliomar Baleeiro, atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi,
conceitua o langamento como ato juridico.®®

61 ibid, pag. Pag.247/248.

62 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributédrio. 29 edi¢ao, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 03/2008, pag.120.

63 ibid, pag. 173.
64 ibid, pag.174.

65 MINATEL, José Antonio. (In: ROCHA, Sergio André (Coord) — Processo Administrativo
Tributdrio — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Quartier Latin,
2007, pag. 3295).

66 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11 edi¢do atualizada por Mizabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2008, Pag. 784.
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Paulo de Barros Carvalho também vé o langamento como ato ju-
ridico administrativo. Mais que isso: propoe claramente a adocdo da
Teoria dos Atos Administrativos como instrumento para se estudar o
mencionado instituto, seja pelo que ensina a doutrina tradicional, seja
pela concep¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello. Ressalta, porém,
a necessidade de serem feitas as devidas adaptacoes dos requisitos dos
atos administrativos ao ato de lancamento.®”

Assim como Mizabel Abreu Machado Derzi, Paulo de Barros Car-
valho sustenta que o lancamento tem os atributos da presuncdo de
legitimidade e exigibilidade, mas ndo os da imperatividade e executo-
riedade.®

Estevio Horvath também concebe o lancamento como ato e nao
como procedimento. Para ele, é ato juridico administrativo. Apresenta
um conceito de lancamento bem semelhante aquele construido por Pau-
lo de Barros Carvalho. Contudo, ressalta que, no caso de lancamento
por homologacdo, o ato tem carater extintivo e, por isso, conceitua-o

como “modificativo” ou “extintivo”.*’

Ha ainda mais um conceito importante a ser discutido antes da
abordagem do processo administrativo: o auto de infragdo, que ndo se
confunde com o ato de lancamento.

Ambos sdo atos administrativos; tém, porém, conteudos diferentes.
Enquanto o lancamento representa a formalizagao do crédito tributario
em seguida a ocorréncia do fato gerador, o auto de infragao impde uma
penalidade prevista na lei tributaria que teria sido violada.

Paulo de Barros Carvalho distingue-os pela andlise da norma in-

dividual e concreta incidente em cada caso. Para o autor, a diferenga

encontra-se no “antecedente da estrutura normativa”.”’

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 19* edicdo, revista, Sio Paulo:
Saraiva 2007, pag. 423.

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 19" edicdo, revista, Sio Paulo:
Saraiva, 2007, pag. 445.

69 HORVATH, Estevdo. Lang¢amento tributdrio e “autolancamento”. Sao Paulo: Dialética,
1997, pag.38.

70 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio 19 edigio, revista, Sao Paulo:
Saraiva 2007, pag.450.
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Fabiana Del Padre Tomé destaca a distin¢cdo entre lancamento e
auto de infracdo, em virtude de seus conteiidos semanticos. Observa,
porém, que apresentam organizagdo sintatica semelhante, pois ambos
sao atos administrativos e devem observar os requisitos necessarios a
sua validade, perfeicao e eficacia.”

Exatamente neste particular, na necessidade de observancia aos re-
quisitos de validade do ato administrativo, perfeicio e eficacia, pode-se
afirmar que tem relevancia a aplica¢do do principio da verdade material.
E imperioso ao Fisco “converter em linguagem competente”’ todos os
elementos da obrigacdo tributaria e seus respectivos elementos proba-
torios, ainda que indiretos, para a devida comprovag¢ao da ocorréncia
do fato imponivel, sem o que ndo resistird ao controle de legalidade e a
obediéncia ao principio da seguranga juridica.

8. Visao pratica do principio da verdade material
no processo administrativo

Passa-se, a seguir, a andlise de textos de alguns autores que estudam
especificamente o processo administrativo editado pelo Estado ou Mu-
nicipio em que atuam. Observa-se em todos eles que foi dada énfase ao
principio da verdade material.

Angela Maria Melo de Souza, no cuidadoso estudo que desenvol-
veu sobre a matéria, sob o titulo “Verdade Material: Da A¢ao Fiscal ao
Processo Tributario Administrativo”, reflete sobre a atua¢ao do Fisco do
Estado do Amazonas, a partir da constatacao de um fato concreto bem
significativo, o de que se fazia necessaria a revisao de inimeros proces-
sos na oOrbita administrativa.”

Perpassa por todo o texto a preocupacao em demonstrar que a ver-
dade material deve ser buscada desde o inicio da agdo fiscal até o pro-

71 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, pag.
279.

72 Expressao utilizada por Fabiana Del Tomé, Maria Rita Ferragut, Paulo de Barros Carvalho e
outros.

73 SOUZA, Angela Maria Melo de. Verdade Material: Da Acdo Fiscal do Processo Tributario
Administrativo — Estudos de Direito Tributario (pag. 77 a 112).
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cesso tributario administrativo como unico meio de subsistir a prova do
lancamento, ou seja, o crédito tributario.

Outro texto que também aborda o principio da verdade material é
da lavra de Ana Paula de Oliveira Adriano, que se propds a examinar o
processo administrativo tributario no Estado do Ceara.”

Segundo sua perspectiva, ainda que as partes nao aleguem, o 6rgao
administrativo deve buscar a verdade objetiva dos fatos.

Pelo que se verifica do texto, a autora coloca o principio da verdade
material entre aqueles que informam o processo administrativo, o qual,
segundo sua concepgio, traz relevantes pontos positivos para a adminis-
tragao e os administrados.

Um terceiro texto a tratar de forma pratica do principio da ver-
dade material é de autoria de Sandro Luiz Nunes, que se propds a
examinar o processo administrativo tributario no Municipio de Flo-
rian6polis.”

Considera salutar a impugna¢do na esfera administrativa porque
pode trazer alguns beneficios para o contribuinte, como o nio pagamen-
to de custas, a possibilidade de conhecer a defesa do ato impugnado e,
também, para subsidiar eventual acdo judicial.

Ao discorrer sobre a prova no curso do processo administrativo,
ressaltou que ndo vigora o principio do dispositivo, mas o principio da
verdade real.

Da leitura de suas reflexdes verifica-se, especificamente quanto ao
tema em debate, que o autor vé a verdade material como um principio
em vigor no processo administrativo do qual se vale a autoridade julga-
dora para solucionar os conflitos. Ha, portanto, uma expectativa de que
seja aplicado.

74 ADRIANO, Ana Paula de Oliveira. Do processo administrativo tributdrio no Estado do Ce-
ard. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n° 1015, 12abr.2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id+8237>. Acesso em: 24.02.2009.

75 NUNES, Sandro Luiz. O processo administrativo tributdrio no Municipio de Florian6polis.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n° 338, 10 jun.2004. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=5267>. Acesso em: 24.02.2009.
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Dos textos analisados, ainda que o enfoque seja diferenciado e que
cada um dos autores revele uma expectativa bem particular em relagao
ao modo como deveria ser o processo administrativo no respectivo Es-
tado ou Municipio de sua atua¢do, pode-se constatar que trazem uma
concepgao do principio da verdade material como de extrema relevancia
para se fazer justica.

Os trés autores colocaram o principio da verdade material no mes-
mo patamar dos principios constitucionais, ao lado de outros de im-
portancia fundamental, como o da legalidade, o do contraditério, o da
ampla defesa. Veem-no, portanto, como uma diretriz a ser observada no
processo administrativo tributario.

9. O processo administrativo tributario no Estado de Sao Paulo

E essencial esclarecer que por ocasido do inicio do presente tra-
balho discutia-se na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo o
Projeto 692/08 para a mudanca do processo administrativo tributario
paulista. Pensou-se que levaria algum tempo para uma discussio am-
pla das inovacoes pretendidas. Porém, o projeto tramitou em cara-
ter de urgéncia, sofreu algumas emendas, mas logo chegou a situag¢ao
de Emenda Aglutinativa Substitutiva ao Projeto de Lei 692, de 2008.
Pouco depois foi convertido na Lei 13.457, de 18 de marco de 2009,
publicado no DOE de 19/03/2009.

Houve algumas alteracdes com relagio a lei anterior, mas a maior
delas ocorreu quanto a possibilidade da tramitacio do processo por
meio eletrénico. Especificamente em relacdo aos principios incidentes
no processo administrativo houve alguma modificagao, assim como com
relagdo a prova.

Como constava na lei antiga, o primeiro dispositivo da lei nova,
ao explicitar sua finalidade, tocou em conceitos fundamentais para a
compreensdao do processo administrativo tributdrio e da sua fun¢iao no
relacionamento do Fisco com o contribuinte.

Na condi¢ao de processo, implica que tramitard mediante uma série
de atos ordenados pelo rito estipulado na propria lei, com o objetivo de
chegar a uma decisio final sobre o litigio instaurado em decorréncia da
impugnacio feita ao ato de langamento ou a penalidade imposta.
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Destarte, para a existéncia do processo administrativo, nos termos
da Lei 13.457/09, é imprescindivel a existéncia de litigio acerca dos tri-
butos estaduais e as respectivas penalidades. As relacoes juridicas tribu-
tarias constituem, portanto, o seu ambito de incidéncia.

Eduardo Domingos Botallo levanta alguns elementos identificado-
res da funcao administrativa judicante: a configuragao de um conflito na
aplicag¢do do direito, dada a resisténcia do contribuinte ao ato de lan-
camento; a atividade de interpretar as normas juridicas incidentes nesse
conflito e a finalidade de resolvé-lo.”

O autor aponta, ainda, distin¢do entre a fun¢do administrativa judi-
cante, a fung¢ao jurisdicional e a fun¢ido administrativa ativa.

A func¢dao administrativa judicante e a fun¢do administrativa ati-
va sdo exercidas pelo Poder Executivo. Todavia, a primeira apresenta
caracteristicas similares as da funcdo jurisdicional prestada pelo Poder
Judiciario, exceto pela circunstancia de resolver de forma definitiva o
conflito. Afirma que “Tanto uma como a outra atuam substancialmente
sob os mesmos pressupostos (identidade de momento), pelos mesmos
meios (identidade de modo), e perseguem os mesmos objetivos (identi-

dade de finalidade).”””

O artigo 2°, tanto na lei em vigor quanto na lei revogada, trata dos
principios incidentes no processo administrativo (publicidade, economia
processual, motivagao, celeridade). Cuida-se, como se sabe, de um rol
exemplificativo. Muitos outros principios incidem para orientar a corre-
ta decisdo proferida no processo administrativo.

E mencionado também no artigo segundo, em observancia as ga-
rantias constitucionais, que é assegurado ao contribuinte o contraditério
e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, repetindo o
comando constitucional.

As mudangas trazidas pela lei nova surgem a partir do artigo 3°,
com vistas a adaptagdo a uma nova realidade: o processo virtual.

76 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. pag. 57.

77 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributdrio. Sio Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. pag. 58.
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Outra mudanga significativa foi o estabelecimento de um sistema
expresso de preclusao no processo administrativo.

Cabe mencionar a existéncia de uma corrente doutrindria que nio
admite a preclusdo no processo administrativo. Essa postura foi defendi-
da por Luis Eduardo Schoueri e Gustavo Emilio Contrucci de Souza no
artigo “Verdade Material no ‘Processo’ Administrativo Tributdrio” em
que sustentam a inconstitucionalidade do art. 67 da Lei 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, na parte referente a preclusio.”

Ponto de vista diverso, para a questao da preclusdo, foi suscitado
por Luiz Fernando Mussolini Junior no artigo “Processo Administrativo
Tributario do Estado de Sao Paulo”.”

No estudo em comento, no qual analisou a Lei 10.941/2001(hoje
revogada) e a lei federal sobre processo administrativo, o autor levantou
algumas questdes interessantes e complexas que podem surgir no curso
do processo administrativo. Dentre essas, interessa verificar, na presente
pesquisa, a abordagem que fez sobre o tema “verdade material versus
contraditério.”

Para dissertar sobre a questdo, Luiz Fernando Mussolini Junior
levantou dois questionamentos. Primeiro perguntou se o principio da
verdade material autorizaria a juntada de provas a qualquer momen-
to no curso do processo administrativo, incluindo a sustenta¢do oral.
Na segunda pergunta pretendeu verificar se essa permissao implicaria o
comprometimento do principio do contraditério.

Pelo que relata, havia antes a possibilidade de juntar documentos a
qualquer momento.

Comentou que na lei federal sobre processo administrativo e tam-
bém na lei paulista, no artigo 20, da Lei 10.941/2001(hoje revogada), a
prova documental deveria ser juntada na impugnagio, sem o que pre-

78 SCHOUERI, Luiz Eduardo e CONTRUCCI A DE SOUZA, Gustavo Emilio. Verdade mate-
rial no “processo” administrativo tributdrio, in ROCHA, Valdir de Oliveira Rocha (Coorde-
nador). Processo Administrativo fiscal, 3° volume. Sdo Paulo: Dialética, 1998 (pag. 139-159).

79 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo Administrativo do Estado de Sdo Paulo. In:

Revista Tributaria e de Finangas Publicas, 66, ano 14, janeiro-fevereiro de 2006 (pag. 256 até
275).
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cluiria, com exce¢ao das hipoteses de forca maior ou documento refe-
rente a direito superveniente ou para refutar fatos ou razoes levadas aos
autos posteriormente pelo Fisco.®°

Concluiu sua reflexdo respondendo negativamente a primeira per-
gunta e positivamente a segunda, ou seja, o principio da verdade mate-
rial ndo autoriza a juntada de documentos a qualquer momento, salvo
naquelas hipoteses previstas na lei e eventual permissao em sentido di-
verso implica ofensa ao contraditério. Pode-se dizer que suas considera-
¢oes continuam validas para a lei atualmente em vigor.

No que se refere as provas, a grande novidade da Lei 13.457/09 foi
a possibilidade de ser produzida por meio eletronico.

Assim, como reflexo da utilizagdo do processo virtual, a lei em vigor
ampliou o numero de artigos para dispor sobre a prova, visando, sobre-
tudo, a disciplinar as formas de sua produg¢io e o seu controle por meio
eletronico. Vao do artigo 18 até o artigo 22.

O direito a produ¢do de prova significa a garantia dos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, bem como o da proibi¢ao das provas ilicitas.

A lei fez mengdo a todos os meios de prova. Quer dizer, portanto,
que podera ser tomado como base o disposto no artigo 332, do Codigo
de Processo Civil.

O Codigo de Processo Civil traz um rol exemplificativo de prova,
vez que admite até mesmo outros meios nele ndo especificados, ou seja,
além da confissdo, da prova documental, prova testemunhal, prova pe-
ricial, é possivel provar o alegado por outros meios. O limite é a utili-
za¢do de um meio moral e legitimo. Nesses termos, ha observancia ao
prescrito no art. 5°, da Constituicdo Federal, ao determinar que “sdao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Ainda que, em matéria tributdria, seja dificil pensar-se, por exem-
plo, em prova testemunhal, tendo em vista a natureza da relagio juridica
de direito material envolvida, que demanda praticamente a reducao das

80 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo Administrativo do Estado de Sdo Paulo. In:
Revista Tributdria e de Finangas Publicas, 66, ano 14, janeiro-fevereiro de 2006, pag. 272.
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ocorréncias a documentos, deve ser admitida a sua produgao, caso seja
pleiteada, porque se constitui num meio licito de prova.

Outra questao relevante acerca dessa matéria consiste na prova por
presungao em decorréncia de alguns fatos especificos.

Maria Rita Ferragut ensina que “ao direito somente é possivel co-
nhecer a verdade por meio de provas”®'. Sem duavida, ndo é possivel al-
cangar os acontecimentos porquanto 0s eventos se esvaem com o tempo.
Resta, pois, reconstrui-los por meio da linguagem. Assim, mesmo que
o contribuinte tente ocultar um fato gerador, pode este ser provado de
forma indireta, por meio de outros fatos, como ocorre na presuncao.

E essencial levar em conta que a fiscalizagdo tem o dever de com-
provacao, consoante as licdes de Aurélio Pitanga Seixas Filho.®?

O artigo 19 da lei nova, que corresponde ao artigo 20 da lei revoga-
da, trouxe, a primeira vista, mudang¢a quanto a forma.

Quanto ao contetdo, o artigo 19 da lei em vigor ndo trouxe mu-
danga no teor do caput, que diz respeito ao momento em que devem ser
produzidas as provas. A modificacao ocorreu na supressao de um para-
grafo. Antes eram dois. Agora ha apenas o paragrafo tnico, tratando da
necessidade de prova cabal para demonstrar a ndo juntada dos elemen-
tos probat6rios no momento oportuno.

Verifica-se que foi suprimido o paragrafo segundo, que abria a pos-
sibilidade de exame de novas provas em fase recursal. Em contrapartida,
abriu-se espaco para a garantia do contraditorio, vez que a parte contra-
ria devera ser ouvida.

A grande novidade em termos de prova veio com a possibilidade
de ser produzida por meio eletronico. Para regular essa matéria foram
reservados os artigos 21 e 22.

O artigo 21 cuida da transcrigio de documento eletrénico e pres-
creve as hipoteses em que terd valor probante. Seu pardgrafo primeiro

81 FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributdrio, 2 edi¢ao, Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005, pag. 78.

82 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios de direito administrativo tributario. Revista Fo-
rum de Direito Tributdrio. RFDT, Belo Horizonte, ano 6, n® 33, pag. 141-155.
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prescreve em que consiste a “transcricao” e o paragrafo segundo estabe-
lece a forma de comprovacido de integridade do documento transcrito.

O artigo 22 trata da prova eletronica com relacao aos documentos
emitidos pelo sujeito passivo nos casos de infra¢do. Prescreve os requisi-
tos dos demonstrativos apresentados pelo Fisco e a forma como o sujei-
to passivo pode contradizer os demonstrativos fiscais.

Tratando-se de procedimento completamente novo, possivelmente
demandara algum tempo para sua utilizacao plena, para alcangar a pre-
tendida economia e celeridade processual.

Da secdo que trata da competéncia dos 6rgaos de julgamento inte-
ressa para o presente estudo o dispositivo que prevé a possibilidade de
realizacao de diligéncia e, também, aquele que garante a livre aprecia-
¢do da prova.

Ao possibilitar que o 6rgao de julgamento determine a realizacdo
de diligéncias necessarias a instru¢do do processo, parece adotar o prin-
cipio inquisitorio ou da oficialidade. Possivel afirmar-se, entao, tomando
como base os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, que esse poder
contido no art. 25 da Lei 13.457/09 importa na aplicagdo do principio
da liberdade de prova ou da verdade material.

Se o 6rgdo de julgamento determina a realizacao de alguma dili-
géncia, seu objetivo, ao que tudo indica, € o de perscrutar a perfeita cor-
respondéncia entre os fatos narrados e a relacio juridica tributaria que
ensejou o conflito. Esta, portanto, em busca da verdade material.

Pelos seus ensinamentos, Fabiana Del Padre Tomé tem postura di-
versa, pois afirma que o Codigo de Processo Civil e a legislagao sobre
o processo administrativo tributario adotaram o sistema da persuasao
racional e adverte que a liberdade do julgador limita-se a prova dos
autos.®

Outro ponto que interessa discutir, em virtude da implicagao com o
principio da verdade material, consiste no dispositivo do art. 34 da Lei
13.457/09, que prescreve os requisitos do auto de infragao.

83 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag.
248.
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Com efeito, os elementos do auto de infracdo consubstanciam a
prova da ocorréncia do fato tipico tributario e o ilicito constatado. Es-
sencial que espelhe a realidade, que seja elaborado em perfeita conso-
nancia com a lei e apresente clara motivacao, para fazer valer o principio
da legalidade e, especialmente, o respeito aos direitos fundamentais do
contribuinte, que podera impugna-lo, se assim o quiser, no ambito admi-
nistrativo ou na esfera judicial.

Sem duvida, o artigo 34 da Lei 13.457/09 expressa um comando
rigido, pois estipula quais informag¢des devem obrigatoriamente constar
do auto de infragdo em cada um de seus incisos que tém uma fun¢ao bem
clara e especifica para determinar os elementos da obrigacado tributaria.

Assim, os incisos e paragrafos do mencionado dispositivo tém como
finalidade registrar de forma precisa o langcamento, todo o seu procedi-
mento, de modo a permitir que seja analisado sob o enfoque dos princi-
pios constitucionais e dos principios da Administracao Publica.

José Eduardo Soares de Melo, ao analisar a natureza juridica do auto
de infrac¢do, afirma que caracteriza um auténtico lancamento tributario.?*

Adverte quanto a necessidade de observancia a legalidade, para res-
guardar os direitos e garantias do contribuinte e ressalta o carater vin-
culado da atuacdo do Fisco.*

Como se vé, a lei nova trouxe algumas normas que cedem vez ao
principio dispositivo, tais como o sistema de preclusdo. Contudo, é pos-
sivel afirmar que o principio da verdade material estd presente e deve
orientar a atuagao fiscal e essa exigéncia fica muito clara no artigo 34 da
Lei 13.457/01, que trata do lancamento de oficio.

Pode-se afirmar também que o principio da verdade material ainda
encontrou abrigo no processo administrativo, quando o legislador per-
mitiu ao 6rgao de julgamento a possibilidade de determinar a realizagao
de diligéncias para formar o seu convencimento.

84 MELO Jose Eduardo Soares de. Processo tributdrio administrativo Federal, Estadual e Muni-
cipal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, pag. 115.

85 ibid, pag. 116.
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Com efeito, nem poderia ser diferente, porque a Constitui¢cao Fe-
deral, fundamento de validade de todas as normas, indicou como refe-
réncia a jurisprudéncia dos valores que, consoante comenta Alexandre
Alberto Teodoro da Silva, objetiva a seguranca juridica.®

10. Conclusdes

1. Do estudo realizado pode-se concluir que a interpretagao € fer-
ramenta indispensavel para compreender e aplicar qualquer norma ju-
ridica, inclusive as tributarias que se referem a atuacao do fisco, motivo
pelo qual se procurou seguir os critérios de tdo importante ciéncia para
analisar como se apresenta o principio da verdade material no processo
administrativo tributario.

2. Com esse objetivo, qual seja, o de buscar “a definicdo do
possivel sentido e alcance da norma juridica em um determinado
sistema”,’” foram pesquisados inimeros textos de nossos doutrina-
dores que, de alguma perspectiva, trataram da questao, constatando-
-se que, embora ndao haja unanimidade sobre a forma de abordagem
do principio da verdade material, ha relativa concordancia quanto
ao conceito de principios em si, bem como da sua importancia para
o processo tributario.

3. Assim, verificou-se que principios sio normas explicitas ou impli-
citas dotadas de valores que devem orientar a atuacao do Fisco durante
todo o procedimento de lancamento e, durante o processo administrati-
vo tributario que decorre da impugnagao ao crédito tributario exigido,
devem servir de referéncia e valor para a decisdo do feito.

4. O principio da verdade material tem lugar nos diversos ramos do
Direito Publico, em decorréncia do principio da oficialidade e da legali-
dade, especialmente para se chegar a seguranga juridica.

5. Deve estar presente, portanto, durante toda a agao fiscal, a fim de
que a prova se construa com observancia a estrita legalidade, a transpa-

86 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliagdo concreta da interpretagao no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.

87 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliagdo concreta da interpretacio no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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réncia e possa resistir a refutagao a que o contribuinte tem direito pelo ato
de impugnagio.

6. Imprescindivel que oriente o ato de lancamento, a elaboracdo do
auto de infracdo, em toda a colheita da prova, que devera observar os
principios constitucionais, os principios do sistema tributario e os princi-
pios da Administragao Publica, a fim de que o crédito tributario se quali-
fique pela certeza, liquidez e exigibilidade, viabilizando o seu recebimento.

7. Ainda que se ventile do principio da verdade material, quando
do exame da defesa ofertada pelo contribuinte, a sua aplicagao é mais
rigorosa para o Fisco, na producdo da prova do lancamento, pois como
ato juridico administrativo deve preencher os requisitos legais, sob pena
de revisdo de oficio, de rejei¢ao pelo 6rgao de julgamento administrativo
e, ainda, pelo Poder Judiciario.

8. Essencial lembrar, consoante consignado por Alexandre Alberto
Teodoro da Silva, que houve mudanga de paradigma, com a adogio da
jurisprudéncia dos valores, levando a necessidade de sopesar os princi-
pios incidentes no caso concreto, quando do julgamento do feito.

9. Para o contribuinte, o principio da verdade material é visto como
garantia.

10. Essa garantia alcanca, segundo alguns autores, dentre esses Al-
berto Xavier (neste particular opondo-se a Hely Lopes Meirelles), que o
mencionado principio seja afastado para dar lugar a outros, tais como o
da proibi¢ao do reformatio in pejus, na hipotese de a situagao do contri-
buinte ficar mais gravosa em decorréncia do manejo de defesa no processo
administrativo.

11. O principio da verdade material encontra-se presente tanto na
funcao tipica quanto na fungio atipica da administragao publica.

12. Na primeira, por dever de oficio, em decorréncia do principio
da legalidade, da oficialidade, da transparéncia, da segurancga juridica;
na segunda, pela possibilidade de o 6rgdo julgador permitir ou deter-
minar a produgdo de provas que se fizerem necessarias para decisio do
processo administrativo tributario.

13. No processo administrativo tributario paulista, regulado pela
Lei 13.457, de 18 de marco de 2009, pode-se afirmar que ha espaco para
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o principio da verdade material porque existe a exigéncia de que o auto
de infracdao preencha os requisitos legais; para o 6rgao de julgamento,
existe a possibilidade de determinar, de oficio, a producdo da prova que
entender necessaria, a par de atuar como controlador da atuacao fiscal.
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1. Introducao

O regramento previdenciario nacional tem sido alvo de constantes
mudangas nas tltimas décadas. Dentre elas destacam-se aquelas opera-
das pelas Emendas a Constituicao de n® 19 e n° 20, ambas de 1998; n°
41, de 2003; n° 47, de 2005; e n° 70, de 2012.

Alteracdes que foram seguidas, mesmo que tardiamente, pelas cor-
respondentes regulamentacgoes legais e administrativas, em especial no
ambito federal’, num forte movimento intervencionista das politicas
publicas de gestio de pessoal e previdencidria, renegando-se a incons-
titucionalidade tudo aquilo que ndo guardasse estrito respeito as regras
emitidas.

Por isso é que, nos dias atuais, ndo € rara a surpresa de muitos dos
operadores do Direito ao se depararem com os desdobramentos pratico-
-juridicos ocasionados pela transformacdo que os temas previdenciarios
tém sofrido, em um claro viés uniformizador nacional, restritivo de di-
reitos em relagdo aos beneficios e beneficidrios, e sancionador em face
do Poder Publico em casos de inobservancia.

Nesta perspectiva, apresentava-se o Estado de Sdo Paulo, até recen-
te data, como um dos entes federados cuja gestao do sistema previdenci-
ario publico necessitava de adequagoes relevantes.

2. Breves notas sobre a gestdo do sistema
previdenciario paulista exercida pelo IPESP

Previsto na norma do artigo 933 da Constitui¢ao Estadual de 1935,
e organizado inicialmente pelo Decreto n® 10.291, de 19394, o primevo
Instituto Previdenciario Paulista tinha como finalidades originais asse-
gurar aposentadorias a servidores estaduais e municipais, e a reforma
aos militares estaduais e bombeiros municipais. Atividades que guarda-

2 Destacam-se por sua importancia regulatoria e alteracdes de paradigmas as Leis Federais n°
9.717/98, 9.796/99 ¢ 10.887/2004, e as Portarias MPS n°® 154/2008 e n® 402/2008.

3 “Art. 93 — O Governo organizari o Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado e dos
Municipios, destinado a suportar os encargos da aposentaria e do montepio desses servidores,
e a prestar assisténcia a estes e as suas familias, nos termos que a lei determinar.”

4 Atualmente, pelo Decreto n® 30.550/89.
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vam o devido nexo com a previsdo da Carta Estadual e aquilo que se
esperaria de uma entidade previdenciaria’.

No entanto, e em soma a tais competéncias, sua organizagao regu-
lamentar também previu a pratica de atividades afastadas de sua nature-
za e de seus objetivos primordiais, fixando como finalidades parelhas a
concessao de empréstimos imobilidrios e, num grau relativo de afinida-
de, a prestagdo de assisténcia médica e hospitalar.

Outrossim, ha tempos também ocorreu certa profusdo de categorias
de servidores e fungdes publicas, com as correspondentes regras previ-
dencidrias — de algum modo sui generis — gerando grande dificuldade no
estabelecimento e no pagamento das remuneracdes, proventos e pensoes
por tal entidade publica competente®.

Afora tais situacdes, ainda se verificou o engrandecimento politico-
-legislativo de determinadas classes profissionais, que em certa medida
obtiveram o partilhamento de responsabilidades com entes estatais, pelo
incremento de relacdes juridicas garantistas no aspecto previdencidrio
perante o IPESP’. Relagdes as quais, ja se adianta, sdo ligadas preci-
puamente aos “regimes previdencidrios autonomos”, assim chamados
por serem constituidos por participantes das mais distintas categorias e
naturezas juridicas, nao vinculadas ao funcionalismo publico em sentido

5 “Artigo 2° — O Instituto tem por fim:
a) Assegurar:
1°) Aposentadoria aos funcionarios estaduais e, nas condi¢des adiante estabelecidas, aos mu-
nicipais e aos dos institutos autbnomos;
2°) Reforma aos militares estaduais e, sob aquelas mesmas condi¢des, aos bombeiros muni-
cipais;
°) Peculio ou pensiao aos beneficidrios dos contribuintes; auxilio para funeral e luto;
) Conceder:
°) Empréstimos hipotecarios para a constru¢do de casas a contribuintes e beneficidrios;
°) Empréstimo sob penhor, por intermédio do Monte de Socorro, a contribuintes ou nio;
°) Assisténcia médica e hospitalar, bem como outras vantagens facultadas em regulamento,
a contribuintes e beneficidrios.”

3
b
1
2
3

6 Sido exemplos, entre outros, os funciondrios abrangidos pela Lei estadual n® 500/1974, os
quais, por forca do artigo 2°, §§ 2° e 3°, da Lei complementar estadual n® 1.010/2007, foram
abarcados pelo regime publico previdencidrio no Estado de Sao Paulo, atualmente gerido pela
Sao Paulo Previdéncia.

7 Economistas (Lei estadual n® 7.384/62), Advogados (Leis estaduais n° 10.394/70 e 13.549/09),
Notdrios e Registradores extrajudiciais (Leis estaduais n° 10.393/70 e 14.016/10), Vereadores
(Leis estaduais n° 951/76 e 8.816/94), servidores municipais (Lei estadual 6.047/61), etc.
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estrito (hoje expressamente “atribui¢bes de natureza ndo previdencia-
ria”, nos termos da lei).?

Percebe-se, assim, que, desde seu inicio, a gestao previdenciaria foi
realizada pela Administracao Publica Paulista, na figura do IPESP, de
forma confusa em seus objetivos, nem sempre congruente ao carater
maior de seus objetivos, a previdéncia publica de seus proprios funcio-
narios.’

3. A emenda constitucional n° 20, de 16 de dezembro de 1998 -
exclusividade na gestao previdenciaria publica -
mudanca de paradigma

Como ja dito alhures, o constituinte reformador do final da déca-
da de 1990 operou profundas transformag¢ées no sistema previdencia-
rio nacional. A principal’ delas restou consubstanciada nos ditames da
Emenda Constitucional n° 20, de 16 de dezembro de 1998.!"

Por meio dessa mutagao, o artigo 40, da Lei Maior, passou a prever
explicitamente, em seu “caput”, o ambito de abrangéncia do regime pu-
blico de previdéncia, fazendo-o valer unicamente para aqueles “titulares
de cargos efetivos”, em quaisquer das esferas de governo.

“Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autar-
quias e fundacoes, é assegurado regime de previdéncia de cardter
contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio fi-
nanceiro e atuarial e o disposto neste artigo.” (grifos nossos)

8 E de notar que atualmente a gestao da previdéncia publica paulista (“atribui¢des de natureza
previdencidria”) é realizada por 6rgio tnico, na figura da autarquia Sao Paulo Previdéncia,
em conformidade a Lei federal n® 9.717/98.

9 Ressalva-se que tal prética nunca foi exclusiva no Estado de Sao Paulo, mas, sim, disseminada
em todo o Pais. Algumas vezes por razdes econémico-sociais, como é o caso das Carteiras de
Servidores Municipais daqueles entes sem a possibilidade de manter regime proprio; outras,
por estranhas conjunturas politicas, como sdo os casos dos regimes dos Advogados e dos
Economistas.

10 Naquilo que toca ao presente estudo.

11 Modifica o sistema de previdéncia social, estabelece normas de transicao e dd outras provi-
déncias.
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Esta restri¢do, que a primeira vista pode parecer ndo impactar na-
quilo que se entendia possivel na gestao previdencidria em vigor no Es-
tado de Sdo Paulo, trouxe grandes reflexos ao que legalmente até entao
competia ao [IPESP.

Isso porque, em decorréncia de tal quadro constitucional, as
pessoas politicas tiveram restringidas suas competéncias de criagao,
gestao e consequente manutengdo dos regimes de previdéncia daque-
les ndo enquadrados como servidores efetivos, ainda que mantidos
em fundos fechados ou regimes distintos e custeados por fontes pro-
prias.'?

Esta é, inclusive, a interpretacio dada pelo Ministério da Previdén-
cia Social no Parecer n°® 082/2009/CGNAL/DRPSP/SPS/MPS®, no qual
entendeu-se que, além da incompeténcia para criar e manter regime diver-
so do contido no artigo 40, da Constitui¢ao, também falece ao Estado — e
as demais unidades da federacao — a competéncia para arrecadar contri-
buicoes sociais que ndo sejam para manter O regime previsto no mesmo
dispositivo.

A Constituicao Federal concedeu competéncia exclusiva a
Unido para instituir tributos na modalidade de contribui¢oes
socialis, espécie que financia a previdéncia social. Apenas duas
excecoes foram estabelecidas a esta regra. O art. 149, §1°
(pardgrafo unico na redacdo original), concede aos Estados,
o (sic) Distrito Federal e os (sic) Municipios competéncia para
instituir contribuicdo destinada ao custeio do regime previ-
dencidrio de que trata o art. 40, ou seja, atualmente, apenas
para os servidores titulares de cargo efetivo. (destaques no
original)

Dessa forma, ap0s a alteracdo de paradigma na regulacio previden-
cidria nacional, com for¢a constitucional, torna-se possivel afirmar que
qualquer norma local que contenha disposi¢do contraria sera tida como

12 Caso das Carteiras regradas pelas Leis estaduais n® 10.393/70 e 10.394/70.
13 Disponivel em: <http://www.ipesp.sp.gov.br/Legislacao_2012.aspx.>. Acesso em: 30/10/2012.
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revogada'® pelo novel conteudo, ap6s 16 de dezembro de 1998, data de
vigéncia da Emenda Constitucional n® 20",

4. Competéncia de gestao das carteiras auténomas apés a
emenda constitucional n° 20, de 16 de dezembro de 1998

A despeito de toda a modificagio operada no ambito nacional, tar-
dou o Estado de Sdao Paulo na adequagio de sua legislagio aos parame-
tros constitucionais contemporaneos.

Mesmo depois de regulada pela Lei Federal n® 9.717/98'¢, a Emen-
da Constitucional n® 20/98 nao trouxe imediatos reflexos na gestao pre-
videnciaria bandeirante, a qual continuou a ser efetivada pelo Instituto
de Previdéncia do Estado de Sao Paulo — primevo IPESP — da mesma
maneira e com os mesmos limites normativos.

Somente cerca de uma década depois, em meados do ano de
2007, é que o legislativo estadual, por meio da Lei Complementar

Estadual n® 1.010/07 - criadora da Sao Paulo Previdéncia — modifi-
cou a estrutura administrativa da previdéncia publica e, em cumpri-

14 Conclusao dada como base no entendimento majoritirio do Supremo Tribunal Federal, se-
gundo o qual a superveniéncia de regramento constitucional revoga a espécie normativa ante-
rior a ele contrdria e incompativel. Nio se trata de inconstitucionalidade superveniente, como
sustenta parte da doutrina. Por todos, vide ADIn n° 02/DF, Ministro-relator Paulo Brossard,
j. €, 06.02.92. DJU de 21.11.97. Ementa: EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR
QUE A CONTRARIE. REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou nao é lei. Lei inconstitucional é uma con-
tradicao em si. A lei é constitucional quando fiel a Constitui¢do; inconstitucional na medida
em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade
¢ congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constitui¢dao vigente ao tempo de sua ela-
boracao. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagao a Constitui¢do superveniente;
nem o legislador poderia infringir Constituicao futura. A Constitui¢do sobrevinda nao torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a
Constituicao nao deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ilégico que a lei fundamental,
por ser suprema, nao revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei maior valeria menos
que a lei ordindria. 2. Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentena-
ria. 3. Acao direta de que se nao conhece por impossibilidade juridica do pedido. (ADI 2,
Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/1992, DJ 21-11-
1997 PP-60585 EMENT VOL-01892-01 PP-00001).

15 Vigeéncia estipulada conforme artigo 16, da EC n° 20/98. Publicacio no DOU de 16.12.98.

16 Dispde sobre regras gerais para a organizacao e o funcionamento dos regimes proprios de
previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal e d4 outras providéncias.
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mento ao artigo 40, § 20, da Constitui¢ao Federal, instituiu 6rgiao
gestor unico na unidade federativa, responsavel pelo Regime Proprio
dos Servidores Publicos e pelo Regime Proprio de Previdéncia dos
Militares Estaduais!’.

Entretanto, o mesmo diploma legal estipulou a extin¢io pura e sim-
ples do IPESP, absorvendo a SPPrev. apenas aquelas competéncias de
indole previdenciaria.

Artigo 36 — As atribuicées conferidas pela legislacdo em vigor ao
Instituto de Previdéncia do Estado de Sdo Paulo — IPESP, a Caixa
Beneficente da Policia Militar — CBPM, as Secretarias de Estado
e as entidades da Administracdo indireta do Estado, bem como
aos Tribunal de Justica, Ministério Publico e Universidades, rela-
cionadas a administracdo e pagamento de beneficios previdenci-
drios, serdo assumidas pela SPPREV, conforme cronograma a ser
definido por decreto. (grifos nossos)

Artigo 40 — A SPPREYV deverd estar instalada e em pleno fun-
cionamento, tendo assumido a administracdo e execucdo de
todas as atividades que lhe sdo conferidas nos termos desta lei
complementar, inclusive no que se refere aos Poderes Judicid-
rio e Legislativo, e ao Ministério Publico, em até 2 (dois) anos
apos a publicacdo desta lei complementar, periodo no qual os
orgdos, entidades e unidades dos Poderes Executivo, Judicid-
rio e Legislativo, e do Ministério Publico, deverdo fornecer a
SPPREYV, mensalmente, as informacées relativas a dados ca-
dastrais e folha de pagamento dos seus membros e servidores
publicos, ativos e inativos, dos militares do servico ativo, dos
agregados ou licenciados, da reserva remunerada ou reforma-
dos, necessdrias ao atendimento das exigéncias contidas na
Lei federal n® 9.717, de 27 de novembro de 1998, com altera-
coes introduzidas pela Lei federal n° 10.887, de 18 de junho
de 2004, e regulamentacdo propria .

17 Artigo 40, § 20. Fica vedada a existéncia de mais de um regime préprio de previdéncia social
para os servidores titulares de cargos efetivos, e de mais de uma unidade gestora do respectivo
regime em cada ente estatal, ressalvado o disposto no art. 142, § 3°, X. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 41, 19.12.2003).
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§ 1° - Concluida a instalacao da SPPREYV fica extinto o IPESP,
sendo suas funcoes ndo previdencidrias realocadas em outras
unidades administrativas conforme regulamento.

§ 2° — As funcées previdencidrias da CBPM serdo transferidas
para a SPPREV, permanecendo a CBPM com as suas funcgoes
ndo previdencidrias, na forma a ser definida em regulamento.
(grifos nossos)

Unicamente em 2010, com a edi¢do da Lei estadual n°® 14.016, é que
tal situagao restou melhor definida.

Definiu-se, entdo, que mantidas as obrigacoes legais e constitu-
cionais delegadas a nova Autarquia (Sao Paulo Previdéncia), todas as
demais competéncias — diga-se, aquelas nao previdencidrias — antes
mantidas pelo IPESP (Instituto de Previdéncia do Estado de Sio Paulo)
passariam a ser responsabilidade de tal entidade, a qual passaria a ser
denominada Instituto de Pagamentos Especiais!®.

Artigo 9° — O Instituto de Previdéncia do Estado de Sdo Paulo —
IPESP, criado nos termos do artigo 93 da Constituicio Estadual, de
9 de julbo de 1935, organizado como entidade autdrquica pelo De-
creton®10.291,de 10 de junho de 1939, e com seu atual Regulamen-
to aprovado pelo Decreto n®30.550, de 3 de outubro de 1989, passa
a denominar-se Instituto de Pagamentos Especiais de Sdo Paulo —

IPESP, mantidas as suas atribuicoes de natureza nio previdencidria.
Pardgrafo unico — A estrutura organizacional do IPESP, estabeleci-
da em decreto, atenderd as necessidades da Carteira das Serventias
e da Carteira dos Advogados. (grifos nossos)

Artigo 10 — Constitui objetivo fundamental do Instituto de Paga-
mentos Especiais de Sao Paulo — IPESP a liquidacao das seguin-
tes carteiras:

I — Carteira de Previdéncia dos Advogados de Sao Paulo, de que
trata a Lei n° 10.394, de 16 de dezembro de 1970, com as altera-
coes da Lei n° 13.549, de 26 de maio de 2009;

18 Ambos passaram, portanto, a ser conhecidos pela mesma sigla, IPESP, o que tem causado
outra leva de confusdes no trato pratico do tema.
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I1 — Carteira de Previdéncia das Serventias nao Oficializadas da
Justica do Estado, de que trata a Lei n° 10.393, de 16 de dezem-
bro de 1970, com as alteracoes desta lei.

Pardgrafo vinico — As_demais atribuicbes do IPESP continuam
sob sua responsabilidade até sua total extingdo. (grifos nossos)

Com isso, os chamados regimes autdbnomos de previdéncia estadual,
compostos por participantes nao integrantes dos quadros dos servidores
titulares de cargo efetivo no Estado, ou por militares estaduais, passa-
ram a ser administrados, em regime de extingao, pelo recém-nomeado

IPESP™.

5. Opcao legislativa pela manutencao das carteiras auténomas
e seus efeitos perante a Constituicao Federal e a legislacao
federal regulamentadora

Diante das modificagoes legislativas operadas no Estado de Sio
Paulo, a principal davida quanto aos efeitos trazidos pela Emenda
Constitucional n°® 20/98, frente as chamadas “carteiras autébnomas” ou
“regimes autdbnomos”, é a efetiva possibilidade de sua manuten¢io no
sistema normativo estadual.

Tal se afirma, porque a op¢do do legislador paulista foi pela man-
tenca de tais sistemas em regime de exting¢do, apesar da nova sistematica
constitucional proibitiva de tais atividades, iniciada a partir de 16 de
dezembro de 1998.

No ambito federal, e por provocaciao expressa da Superintendén-
cia do IPESP?’, a questdo foi particularmente apreciada pelo ja cita-
do Parecer n° 082/2009/CGNAL/DRPSP/SPS/MPS*', do Ministério da

Previdéncia Social®’, o qual, nesse ponto, concluiu pela possibilidade

19 Nesse sentido, vide Leis estaduais n° 13.549/09 e 14.016/10, cujas modificacoes operaram
mudangas nas Leis estaduais n° 10.394/70 e 10.393/70, respectivamente.

20 Oficio n® 054, de 23 de marco de 2.009, do Sr. Superintendente do Instituto de Previdéncia do
Estado de Sao Paulo, questionando a possibilidade de subsisténcia da Carteira de Previdéncia
das Serventias nao Oficializadas do Estado, até o pagamento do dltimo beneficio devido.

21 Disponivel em: <http://www.ipesp.sp.gov.br/Legislacao _2012.aspx.>. Acesso em: 30/10/2012.
22 A quem cabe regular tais posturas, nos termos da Lei federal n® 9.717/98:
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de manuten¢do apenas da gestio dos beneficios referentes aqueles que
tivessem implementado todos os requisitos para sua concessao, legal-
mente previstos em seus respectivos regimes até a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n® 20/98.

Ou seja, estipulou-se um verdadeiro “divisor de dguas” com base na
formagdo do direito e da situagao fatica consubstanciadora do respectivo
regime, para cada participante ou dependente a época da reforma tratada.

A jurisprudéncia consolidada do Supremo manifesta-se no sentido da
possibilidade da mudanga de regimes juridicos, ndo havendo que se falar
em direito adquirido por quem nio tenha reunido todos os requisitos para
seu exercicio. Ou seja, ndo se admite que, ap6s a Emenda n° 20, servidores
ndo titulares de cargo efetivo continuem a implementar os requisitos a se
aposentar por um regime proprio administrado pelo Estado, ainda que
em carteiras/fundos apartados dos relativos aos titulares de cargo efetivo.

Ocorre que, ja pela leitura das Leis estaduais n* 13.549/09 e 14.016,
as quais passaram a regrar os principais regimes autébnomos subsisten-
tes??, é possivel identificar que houve duvidosa continuidade na adminis-
tracdo, pelo Estado, de beneficios devidos a participantes que, a época
da transi¢ao constitucional, ainda nao detinham todo o suporte fatico
de direito que possibilitasse os eventuais pagamentos a serem devidos?*.

A uma, porque tais normas mantiveram todos aqueles inscritos até a
data de suas edi¢oes, depois de ultrapassada mais de uma década da EC
n° 20/98, e mesmo que iniciada a participa¢do depois de sua vigéncia.

Art. 9° Compete a Unido, por intermédio do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social:

I - a orientacido, supervisio e acompanhamento dos regimes proprios de previdéncia social dos
bl

servidores publicos e dos militares da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-

pios, e dos fundos a que se refere o art. 6°, para o fiel cumprimento dos dispositivos desta Lei;

IT - o estabelecimento e a publicacio dos pardmetros e das diretrizes gerais previstos nesta Lei.

23 Carteiras das “Serventias” e dos “Advogados”.

24 Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro: Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.§ 2° Conside-
ram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeg¢o do exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢ao preestabelecida inaltera-
vel, a arbitrio de outrem.
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A duas, porque permitiram a continuidade de vinculos dos partici-
pantes que ndo haviam incorporado ao seu patrimonio juridico quais-
quer dos beneficios até 16 de dezembro do ano fatidico, e que, por isso,
detinham apenas expectativa de direitos a determinado regime juridico®.

— Lei n° 13.549/09:

Artigo 1° — Fica declarada em regime de extincdo, nos termos
desta lei, a Carteira de Previdéncia dos Advogados de Sio Paulo
a que se refere a Lei n° 10.394, de 16 de dezembro de 1970.

Pardgrafo tinico — Em consequéncia do disposto no “caput” deste
artigo, ficam vedadas quaisquer novas inscricbes ou reinscricoes
na Carteira dos Advogados, mantendo-se em seus quadros ape-
nas os atuais segurados ativos e inativos. (grifos nossos)

25 E posigio pacifica do Colendo Supremo Tribunal Federal a impossibilidade de asseguramento
de regimes juridicos antes de sua incorporagdo ao patriménio do particular, em especial nas
questdes previdencidrias: “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado
em ag¢do direta ajuizada pela Associacio Nacional dos Membros do Ministério Piblico —
CONAMP contra o art. 2° e a expressdo “8°”, contida no art. 10, ambos da Emenda Cons-
titucional 41/2003, que tratam dos critérios para a aposentadoria e revogam o art. 8° da
Emenda Constitucional 20/98. Salientando a consolidada jurisprudéncia da Corte no sentido
da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico previdencidrio e da aplicacao do prin-
cipio tempus regit actum nas relacoes previdencidrias, entendeu-se ndo haver, no caso, direito
que pudesse se mostrar como adquirido antes de se cumprirem os requisitos imprescindiveis
a aposentadoria, cujo regime constitucional poderia vir a ser modificado. Asseverou-se que
apenas os servidores publicos que haviam preenchido os requisitos previstos na EC 20/98,
antes do advento da EC 41/2003, adquiriram o direito de aposentar-se de acordo com as
normas naquela previstas, conforme assegurado pelo art. 3° da EC 41/2003 (“Art. 3° E asse-
gurada a concessdo, a qualquer tempo, de aposentadoria aos servidores publicos, bem como
pensdo aos seus dependentes, que, até a data de publicagdo desta Emenda, tenham cumpri-
do todos os requisitos para obtenc¢do desses beneficios, com base nos critérios da legislagao
entdo vigente.”). Esclareceu-se que s se adquire o direito quando o seu titular preenche
todas as exigéncias previstas no ordenamento juridico vigente, de modo a habilita-lo ao seu
exercicio, e que as normas previstas na EC 20/98 configurariam uma possibilidade de virem
os servidores a ter direito, se ainda ndo preenchidos os requisitos nela exigidos antes do
advento da EC 41/2003. Assim, considerou-se nio haver obice ao constituinte reformador
para alterar os critérios que ensejam o direito a aposentadoria por meio de nova elaboragio
constitucional ou de fazé-las aplicar aos que ainda nao atenderam aos requisitos fixados pela
norma constitucional. Vencidos os Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello,
que julgavam o pleito procedente. Precedentes citados: ADI 3105/DF e ADI 3128/DF (DJU
de 18.2.2005); RE 269407 AgR/RS (DJU de 2.8.2002); RE 258570/RS (DJU de 19.4.2002);
RE 382631 AgR/RS (DJU de 11.11.2005). ADI 3104/DF, rel. Min. Cdrmen Liicia, 26.9.2007.
(ADI-3104)” - Informativo STF n°® 481.
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— Lei n° 14.016/10:

Artigo 1° — Fica declarada em extincdo, nos termos desta lei, a
Carteira de Previdéncia das Serventias nao Oficializadas da Justi-
ca do Estado a que se refere a Lei n° 10.393, de 16 de dezembro
de 1970.

Artigo 2° — A Carteira de Previdéncia das Serventias ndo Oficia-
lizadas da Justica do Estado, financeiramente autébnoma e com
patriménio proprio, por ndo se enquadrar no regime de previ-
déncia complementar e demais normas previdencidrias, passa a
denominar-se Carteira de Previdéncia das Serventias Notariais e
de Registro — Carteira das Serventias, e a reger-se, em regime de
extingdo, pelo disposto nesta lei.

§ 1°— Em consequéncia do disposto no “caput” deste artigo, fica
vedada, a partir da data da publicacdo desta lei, a inclusdo de
contribuinte facultativo na Carteira das Serventias, salvo aqueles
eventualmente desligados apds o advento da Lei n° 8.935, de 18
de novembro de 1994.

§ 2° — Fica assegurado o direito de permanéncia na Carteira das
Serventias aos contribuintes facultativos nela incluidos até a data
da publicacdo desta lei. (grifos nossos)

Isso, sem se ater as legislagdes concernentes aos demais “regimes
autdénomos” de competéncia do primevo IPESP, as quais, sem revogagao
expressa ou outra providéncia legislativa, tém sua manutencao debatida
perante o Poder Judiciario, causando constante prejuizo ao erario®.

Nio se ignora, entretanto, que a mera exclusio de cobertura de
ditas “carteiras”, nos termos que postos pela Emenda Constitucional n°
20/98, poderia levar a infindaveis discussoes juridicas.

O que se observa é a possivel incompatibilidade do trato legislativo
estadual que poderd ocasionar sérias consequéncias de ordem politica e
econdmica ao Estado de Sao Paulo e algumas de suas autoridades, nos
termos da Lei federal n® 9.717/98.

26 Um exemplo, nesse sentido, da pratica juridica, é a manutencao de beneficios pagos, por or-
dem judicial, a economistas, servidores municipais, etc.
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Na hipétese, as sancdes previstas em seu artigo 7°, pelo descumpri-
mento da obrigagao prevista no artigo 1°, inciso V, da mesma lei.

Art. 1° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores
publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal deverdo
ser organizados, baseados em normas gerais de contabilidade e
atudria, de modo a garantir o seu equilibrio financeiro e atuarial,
observados os seguintes critérios:

(...)

V — cobertura exclusiva a servidores publicos titulares de cargos
efetivos e a militares, e a seus respectivos dependentes, de cada
ente estatal, vedado o pagamento de beneficios, mediante convé-
nios ou consorcios entre Estados, entre Estados e Municipios e
entre Municipios; (...) (grifos nossos)

Art. 7° O _descumprimento do disposto nesta Lei pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios e pelos respectivos fundos, implica-
rd, a partir de 1° de julbo de 1999:

[ —suspensao das transferéncias voluntdrias de recursos pela Unido;

II — impedimento para celebrar acordos, contratos, convénios ou
ajustes, bem como receber empréstimos, financiamentos, avais e
subvencoes em geral de orgdos ou entidades da Administracdo
direta e indireta da Unido;

111 — suspensdo de empréstimos e financiamentos por instituicoes
financeiras federais.

Art. 8° Os dirigentes do 6rgdo ou da entidade gestora do regime
proprio de previdéncia social dos entes estatais, bem como os
membros dos conselbos administrativo e fiscal dos fundos de que
trata o art. 6°, respondem diretamente por infracio ao disposto
nesta Lei, sujeitando-se, no que couber, ao regime repressivo da
Lei n° 6.435, de 15 de julbo de 1977, e alteracoes subsequentes,
conforme diretrizes gerais.

Pardgrafo unico. As infracoes serdo apuradas mediante processo
administrativo que tenha por base o auto, a representacdo ou a
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deniincia positiva dos fatos irregulares, em que se assegure ao
acusado o contraditorio e a ampla defesa, em conformidade com
diretrizes gerais. (grifos nossos)

6. Conclusdes

Apresentado o panorama legislativo em que os “regimes autono-
mos” de previdéncia, gestados e geridos pelo Estado de Siao Paulo se
inserem, e demonstrada a alteragao constitucional de paradigma sofri-
da com a edi¢ao da Emenda Constitucional n° 20, de 16 de dezembro de
1998, conclui-se pela necessidade de melhor adequacao da legislacao es-
tadual sobre o tema, evitando-se que as sang¢oes legalmente previstas na
Lei federal n® 9.717/98, por seu descumprimento, possam ser aplicadas
ao Governo Estadual e a parcela de seus dirigentes, dada a fixacao de
orientacdo interpretativa pelo gestor nacional do sistema previdenciario
em sentido contrario.

A despeito de existirem elementos juridicos defensaveis, que pos-
sam afirmar a autonomia do Estado, como unidade federada, para de-
finir suas posturas administrativas e de gestdo em questdes puramente
ndo previdencidrias, como o0 s3o os “regimes autonomos” em sua essén-
cia, a estipulacdo de posicionamento no ambito federal pode causar a
indevida e desnecessaria querela judicial dos envolvidos, sobre fatos com
alternativas viaveis e dependentes de proposi¢oes legais habeis a sanar
seus problemas.
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Direito privado.

1. Introducao

Concebida em meio a pretensdes liberais, a Carta Constitucional,
outorgada em 1824, depois reconhecida como Constitui¢ao do Império,
determinava em seu artigo 179, XVIIL, a organizagao, “o quanto antes”,
de um Codigo Civil e Criminal. Enquanto ndo implementado o manda-
mento constitucional e editado o Cédigo Civil, foram aplicadas no pais
as leis, regimentos, alvards e outras normas editadas pelos reis de Por-
tugal até 1823, nos termos da Lei de 20 de outubro de 1821, aprovada
pela entao Assembleia Constituinte dias antes de sua dissolucdo.?

1 Procurador do Estado de Sao Paulo, Bacharel em Histéria pela Universidade de Sao Paulo,
Especialista em Processo Civil pela PUC-SP, Mestrando em Filosofia e Teoria Geral do Direito
pela Universidade de Sao Paulo.

2 A Assembleia-Geral Constituinte e Legislativa do Império do Brasil iniciou seus trabalhos
em 3 de maio de 1823, encarregada de elaborar um projeto de Constituicao. O dissenso
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Por forca desta norma, a legislacio de referéncia do Direito Ci-
vil entdo vigente correspondia ao Livro IV das Ordenacdes Filipinas de
1603, com inumeras derrogagoes e acréscimos de diplomas legislativos
esparsos. Eram comuns regras, em textos esparsos, especificas a respeito
de questoes imobiliarias e/ou ligadas ao direito de familia, com influén-
cias, neste caso, do Direito Candnico.

Enquanto ndo editado o Codigo Civil, pensou-se até mesmo na
adogio, com forga de lei, do Digesto Portugués, “obra meio-codificado-
ra, meio-expositiva” elaborada por José Homem Corréa Telles em 1835,
preparatéria do Codigo Civil Portugués editado em 18673, A proposta,
apresentada por Euzébio de Queiros, ligado ao partido conservador e
Ministro da Justica em 1851, foi rejeitada pelo Instituto dos Advogados
do Brasil. Os membros do Instituto pensavam que seria um retrocesso a
ado¢do de uma obra portuguesa quando o que se esperava era a criagao
de um direito nacional necessario para regular as relacoes juridicas do
Estado em construgao.

Alguns anos mais tarde, coube a Teixeira de Freitas, membro do
Instituto, organizar e sistematizar o direito civil entdo vigente. O tra-
balho, contratado pelo Governo Imperial por influéncia de Nabuco de
Araujo, foi iniciado em fevereiro de 1855 e culminou na aprovagao, por
Aviso Ministerial, com forca de lei, de uma Consolidacdo das Leis Civis
as vésperas do Natal de 1858. Na obra, o advogado baiano, ap6s longa
introducdo em que expoe seu método, organiza a legislacao reinol e na-
cional, comentando o articulado em vdrias notas, com nitida influéncia
do sistema conceitual alemao.

entre os deputados das provincias foi um dos pretextos para o fechamento da Casa em 12
de novembro de 1823, culminando na outorga da Carta de 1824. A respeito da utilizagao do
termo Carta ou Constituicao, como acima referido, esclarecedora € a licio de Cecilia Helena
Salles de Oliveira no sentido de que “o instrumento juridico de 1824, por ter sido outorgado
pelo Imperador, chama-se ‘Carta Constitucional’ e assim foi tratado no primeiro reinado,
particularmente pelas oposi¢des parlamentares a D. Pedro. A partir, entretanto, das reformas
de 1834 e 1840, discutidas e promulgadas pela Camara e pelo Senado, tornou-se corrente o
uso da expressdo Constitui¢do do Império”. Neste trabalho, far-se-a referéncia ao documento
politico como Constitui¢ao do Império. “O Conselho de Estado e o complexo funcionamento
do governo monarquico no Brasil do século XIX”. Almanack Braziliense n° 5, maio de 2007,
pp- 46-53. Disponivel em www.almanack.usp.br.

3 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Fontes e evolucio do Direito Civil brasileiro. 2* Ed,
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.79.
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Dois dias antes da aprovagao da Consolidacdo, em 22 de dezembro
de 1858, foi promulgado o Decreto 2.318, autorizando a contrata¢ao de
um jurisconsulto para a confec¢ao de Projeto de Codigo Civil do Império.
O contratado, em 10 de janeiro de 1859, foi o autor da Consolidacao.

Pretende-se com este trabalho fazer uma breve apresentagio hist6-
rica do Projeto de Codigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, sem
um objetivo analitico definido de seus dispositivos. Pela importancia da
obra, que espraiou sua influéncia por toda a América Latina e foi inova-
dora em diversos temas reaparecidos somente décadas mais tarde com
a edi¢ao do BGB. de 1896, o Esbo¢o, como modestamente o Projeto foi
chamado por seu autor, mereceria outras tantas linhas caso se pretendes-
se mais do que destacar alguns aspectos de sua importancia na historia
da cultura juridica do século XIX.

2. Panorama legislativo em meados do século XIX

Importante frisar que, até meados do século XIX, o Poder Legis-
lativo e o Governo Imperial preocuparam-se com a organiza¢ao do
Estado e com a reformulagao das institui¢oes coloniais. Um passar de
olhos no trabalho das primeiras legislaturas do Parlamento do Império
da exemplos representativos dessa finalidade organizacional. Primei-
ro, com o esvaziamento do poder das Camaras de Vila; depois, com
a organiza¢do do Supremo Tribunal de Justi¢a, em 1828, criado pela
Constitui¢ao para substituir os 6rgdos judiciais de cupula da metrépo-
le com jurisdi¢ao na coldnia; pouco mais tarde, com a vota¢ao de uma
Lei Orcamentaria®.

Também datam da primeira metade do século o Codigo Criminal,
promulgado em 1830, e o Codigo de Processo Criminal, de 1832. Neste
ultimo diploma, as regras ndo eram exclusivamente de Direito Processu-
al, disciplina que ainda nao constituia um objeto auténomo de estudo.
Isso porque, além de definir as regras destinadas a regular o exercicio
do direito de ag¢do e o desenvolvimento valido de um processo, as regras

4 Em outubro de 1831 foi aprovada lei organizando o Tesouro Publico Nacional e as Tesoura-
rias na provincia, dando cumprimento ao artigo 170 da Constituicio do Império, extinguin-
do o Erdrio Régio. Andréa Slemian, Sob o Império das Leis: constituicio e unidade nacional
na formacao do Brasil. Sao Paulo: Hucitec, 2009. p. 145-230.
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processuais tratavam também da organizacio do Poder Judiciario®,
tema caro a elite politica da época em razdo da possibilidade de no-
meacio e ocupagao dos cargos de juizes e serventuarios, cuja forma de
provimento era definida nas leis de processo.

Como se vé, na primeira metade do século, foi secundaria a dis-
cussdo sobre a legislagao privada. A preocupacio estava voltada para a
criagao do aparato burocratico estatal. A finalidade primeira era colocar
o Estado de pé.

Todavia, em meados do século XIX, com o aporte de capitais libe-
rados com o fim do tridfico de escravos, determinado pela Lei Eusébio
de Queirds, de 4 de setembro de 1850, o foco da produgao juridica
legislativa passou da organizac¢io da burocracia estatal para as relagdes
privadas, com discussoes parlamentares que culminaram com a edi¢ao
do Cédigo Comercial, da Lei de Terras e seu respectivo regulamento, e
da Lei Hipotecaria.

A atividade economica do Pais tornara-se mais complexa, mais vo-
lumosa, e o emaranhado de leis jd ndio dava conta de auxiliar o aplica-
dor a resolver com tranquilidade as rela¢oes da sociedade civil. O fluxo
imigratoério, crescente desde a proibi¢ao do trafico, mostrou que as leis
civis vigentes eram obsoletas também no que diz respeito a regulagao
das relacoes de familia, notadamente o casamento entre pessoas que nao
professavam a fé catolica.

Em 1865, Perdigao Malheiros, presidente do Instituto dos Advoga-
dos do Brasil, enviou ao Parlamento um projeto de organizagiao da Or-
dem dos Advogados do Império, abordando questdes com a finalidade
de por ordem no foro. O pano de fundo de suas propostas e, principal-
mente, das reclamacdes que as acompanhavam, realgcavam a auséncia de
um co6digo de leis e do processo civil que garantissem unidade aos usos
e interpretacoes do Direito no Pais.®

5 Paulo Macedo Garcia Neto. “A reforma judicidria de 1871” in Mota, Carlos Guilherme e
Ferreira, Gabriela Nunes. Os juristas na formacao do Estado-Nagao brasileiro. 1850-1930.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, 163-165.

6 Eduardo Spiller Pena. Os pajens da casa imperial. Campinas: Editora Unicamp, 2005, p. 47.
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Neste panorama surgiram a Consolidacao das Leis Civis e o Esbogo, es-
critos por Teixeira de Freitas, membro do Instituto dos Advogados do Brasil,
a pedido do Governo Imperial. A elabora¢ao de ambos, como se sabe, nao
garantiria a desejada padronizac¢ao dos usos forenses e a unidade ao direito
nacional, o que comegaria a ocorrer somente na transi¢ao do Império para
a Republica, com alteragdes no sistema processual, intensamente debatidas a
partir da década de 1870’. Entretanto, a obra de Teixeira de Freitas deixou
um enorme legado ao direito nacional e estrangeiro de sua época, perpetuan-
do-se pela heranga deixada aos codificadores da posteridade.

3. Concepcao e estrutura do Esboco

O Esbogo de Teixeira de Freitas foi apresentado ao publico aos
poucos, entre 1860 e 1865, com a publicacdo de fasciculos. Em 1860 foi
publicado o fasciculo dedicado ao Titulo Preliminar, do Lugar e do Tem-
po, contendo regras de sobredireito, e a Parte Geral. Em 1861, publica-
-se o primeiro fasciculo dedicado a Parte Especial, contendo apenas as
duas primeiras se¢oes do livro dedicado aos Direitos Pessoais, porque
a terceira se¢do apareceria apenas entre os anos de 1864 e 18635, junta-
mente com o livro dedicado aos Direitos Reais.

Ao todo foram publicados 4.908 artigos, muitos deles desdobra-
dos em diversos paragrafos. Além dos dispositivos publicados, havia

7 No que diz respeito ao processo civil, a partir de 1860, mesmo adversdrios politicos, como
o liberal Nabuco de Aragjo, de cuja pena foi originado o regulamento dos Tribunais do
Comércio, e o conservador Candido Mendes de Almeida, senador e jurista organizador de
uma versdo atualizada das Ordenagdes Filipinas, estavam de acordo quando o assunto era
a instabilidade juridica decorrente da auséncia de jurisprudéncia causada pelo fato de po-
derem as Relagdes das provincias julgar de maneira contraria a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica do Império. Sobre esse tema, José Reinaldo de Lima Lopes lembra que:
“Uma afirmagdo corrente entre alguns dos autores mais importantes do Segundo Reinado
insistia na inexisténcia de uma jurisprudéncia nacional e, consequentemente, na existéncia
de orienta¢do dos Tribunais. Essa orientagio chamava-se ainda normalmente de doutrina,
visto que pela andlise do caso concreto o tribunal ou autoridade fixava um entendimento da
regra geral. Nabuco de Araujo e Candido Mendes de Almeida, durante os debates sobre a
reforma judicidria de 1871, expressavam exatamente essa ideia de auséncia de jurisprudéncia.
O Supremo Tribunal de Justica nos seus 43 anos de existéncia, diziam ambos de forma um
pouco diferente, fora incapaz de fixar a doutrina nacional ou a jurisprudéncia orientadora”
“Consultas da Secao de Justica do Conselho de Estado (1842-1889). A formagao da cultura
juridica brasileira” almanack brasiliense n° 5, maio de 2007, p. 5. Disponivel em www.alma-
nack.usp.br.
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mais 108 que chegaram a tipografia e se perderam, e outros 200 artigos
manuscritos em aperfeicoamento a parte final, dedicados a heranca, ao
concurso de credores e a prescri¢io, que nao chegaram a ser publica-
dos® nem mesmo nas edi¢bes comemorativas posteriores editadas pelo
Servico de Documenta¢do do Ministério da Justi¢a, em 1952 e 1983.°
Nio se sabe o paradeiro desses 308 artigos, mas Teixeira de Freitas fez
referéncia a eles em sua correspondéncia.

Talvez pela forma dispersa em que a obra foi publicada e a mingua
de um texto sintético, natural em uma obra inacabada, o Esboco nao
ganhou a mesma profusdo que a Consolidacdo das Leis Civis, nao se fir-
mando, ao contrario do que ocorreu com esse compéndio, como obra de
formacdo dos juristas da segunda metade do século XIX, o que justifica
a auséncia de edi¢coes completas por mais de meio século, mas nio retira
a influéncia da obra que, pelo rigor cientifico e exaustio com que trata
os temas, determinou os rumos da legislacdo civil posterior.

O Esboco adotou uma organiza¢do dicotdmica das matérias e nisto
inovou para a sua época. Na Parte Geral (Livro I) cuidou das pessoas
(secdo I), bens (secao II) e fatos (secao III). A Parte Especial ficou sis-
tematizada em trés partes, cada uma correspondente a um livro. Na
ordem, o Livro II tratava dos Direitos Pessoais, cuidando Dos direitos
pessoais em geral (secdo 1), Dos direitos pessoais nas relacoes de familia
(secao II) e dos Direitos pessoais nas relacoes civis (se¢ao III); o Livro IIT
dedicou-se aos Direitos Reais, dispondo sobre Direitos Reais em Geral
(secdo I), Direitos Reais sobre coisa propria (secdo Il) e Direitos Reais
sobre coisas albeias (secao III)'.

8 A respeito da configura¢io do Esbogo, especialmente no que concerne a parte do texto que
se perdeu, ver interessante nota escrita pelo Professor Igndcio M. Velasco Poveda em seu Os
esponsais no direito luso-brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 122, nota 260.

9 As edicdes posteriores reuniram todos os fasciculos em dois tomos. O curioso é que muito
antes da edigdo brasileira de 1952, na Argentina, em razao de seu Cédigo Civil ter clara ins-
piragdo no Codigo de Teixeira de Freitas, foram publicadas duas edi¢oes do Esboco até 1909.
Haroldo Valladio. Histéria do direito especialmente do direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1977, p 145, nota 9.

10 Esta divisdo leva em consideracgdo a sistematiza¢do constante das edi¢oes do Esbo¢o tal como
veio a publico. Todavia, enquanto eram publicados os fasciculos, Teixeira de Freitas melhor
sistematizou seu projeto, consolidando uma “Tdbua Sintética”, que constituiria um indice de-
finitivo da versao final dos trabalhos constantemente revistos por seu autor na medida em que
meditava sobre seus estudos com o intuito de aperfeicod-los. Hoje se sabe, gragas aos estudos
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Como se vé, a parte geral do esbo¢o dedicava atengdo as pessoas e
as coisas, seguindo o modelo da Consolidacdo, inovando, porém, ao se
dedicar também aos fatos, por confessa influéncia dos escritores da esco-
la germanica. Adotando o mesmo critério estabelecido na Consolidacao,
Teixeira de Freitas divide a parte especial conforme a eficacia — real ou
pessoal — dos direitos subjetivos conferidos pelo sistema aos sujeitos de
direito.

A grande inovacgao, todavia, ficaria a cargo de um Titulo Preliminar,
no ponto em que, claramente inspirado pela obra de Savigny, adota o
critério do domicilio destinado a regular os conflitos de lei no espago
e no tempo. E uma critica ao Cédigo Civil Francés que, com a mesma
finalidade, adotava em seu titulo preliminar o critério da nacionalidade.
Com a adogdo de um Titulo Preliminar, o Codigo Napolednico inaugu-
ra uma nova fase do direito, caracteristica da modernidade, ao transferir
do campo da doutrina ao da legislagao a elaboragao e o uso dos concei-
tos juridicos.!' Freitas compreende o papel da legislagio em sua época
sem, contudo, abdicar de seu olhar critico e espirito de aperfeicoamento.
Prova disso é o aproveitamento da ideia desse Titulo, adequando-o aos
critérios que lhe pareciam os melhores e que, ao final, prevaleceram.!?

Curioso notar que Teixeira de Freitas dispensa uma grande ateng¢io a
fundamentacdo dos primeiros oitocentos artigos do Esboco. Nos demais

de Silvio Meira, que essa Tdbua, encontrada entre os documentos do Conselheiro Nabuco de
Araujo, arquivados no Instituto Histérico e Geografico Brasileiro, deve ser atribuida a Teixei-
ra de Freitas. Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do Império — vida e obra, 2* edi¢ao, Brasilia,
Cegraf, 1983. p.190.

11 José Reinaldo de Lima Lopes. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na histéria do pen-
samento juridico moderno. Sio Paulo: Editora 34, 2004, p. 22. O autor, fazendo mencio a
estudo de Bartolomé Clavero, observa que “é bem significativo da mudanca das ideias mais
gerais sobre o direito e sua definicao o fato de que os c6digos modernos e contemporaneos
— ou a legislacdo positiva em geral — tenham incorporado, como normas positivas nas res-
pectivas partes gerais e introdutorias, dispositivos definidores de fontes, validade e vigéncia
das normas, defini¢oes de pessoas e negdcios e assim por diante. Tais assuntos eram tratados
anteriormente, sobretudo como matéria de doutrina e eventualmente colocados na legislagiao
em pontos que nao nos pareceriam “naturais”. Ao longo da modernidade ganharam o estatu-
to “natural” de direito positivo.”

12 A ideia desse Titulo Preliminar no Projeto de Codigo Civil ndo foi aceita com absoluta tran-
quilidade pelos juristas coevos. A comissao revisora do projeto chegou a advertir que nem do
contrato assinado entre o Governo Imperial e o jurista, nem da Consolidacdo das Leis Civis,
obra preparatoéria do Codigo, havia previsio de um titulo preliminar.
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artigos, a partir do Livro dedicado a parte especial, ndo foi dispensada a
mesma atengao na justificacao do raciocinio, com a apresentacdo precisa
das fontes, muito provavelmente em razio da escassez do tempo para a
entrega do Projeto contratado com o Governo Imperial, uma vez que o
prazo, previsto para 31 de dezembro de 1861, ja havia sido prorrogado.

Os primeiros artigos remetem as leituras de Freitas para a elabo-
racdo do Projeto, algumas ja conhecidas porque referidas em notas,
repletas de referéncias bibliograficas, da Consolidacao das Leis Civis.
Sao encontradas citagdes de Domat, Demolombe, Zachariae, Troplong,
Dalloz, Pothier, Thibaut, Ortolan e Savigny. Nesta época, na escassez de
bibliotecas publicas, cabia aos proprios estudiosos encomendar, com os
livreiros da Corte, obras oriundas da Europa. As edi¢bes francéfonas
eram as mais difundidas. Em seu texto, Freitas refere-se as traducoes
francesas de Savigny, feitas por FE. d’Audelange e M. Ch. Guenoux, para
a elabora¢ao do seu trabalho's.

Também sdo inimeras as mengoes as fontes latinas, principalmente
no que diz respeito aos direitos das obrigacoes, “abeberando-se nos ma-
nanciais eternos dos cldssicos romanos, através das institutas de Gaio,
das de Justiniano e do Digesto” sem, contudo, esclarecer de onde sdo
retiradas, razdo pela qual “oferece ao investigador um emaranhado de
citacoes, que para serem identificadas requerem consulta exaustiva” das
fontes.™

No que diz respeito ao Livro III, dedicado aos direitos reais, o autor
do Esboco limita-se a redigir os artigos e paragrafos, sem apresentar

13 Na licao de Nelson Saldanha, “o impacto da obra de Savigny e dos seus companheiros de Es-
cola, o desenvolvimento dos estudos de Direito romano, alimentados por descobertas histo-
ricas e por refinamentos filoldgicos, a conversao do generalizante racionalismo iluminista em
pesquisa concreta de institui¢oes e institutos, tudo isso, com as grandes linhas temdticas do
saber juridico europeu da primeira metade do século XIX, chega a América Latina como um
legado positivo. Um legado altamente positivo que se acrescenta aos legados coloniais e aos
fermentos doutrindrios da época da independéncia, que ocorreu em marcos historicos mais
ou menos correlatos na maioria dos paises dos continentes. (...) Comega-se a ler Savigny (so-
bretudo as edi¢des francesas do Direito Romano e do Tratado da Posse); retoma-se Pothier;
estuda-se Ortolan, cuja Explication Historique dés Instituts de "Emperor Justinien, aparecida
em 1827, incluia a famosa “Generalisation du Droit Romain”, que teve larga influéncia”.
“Historia e sistema em Teixeira de Freitas” in SCHIAPANI, Sandro (Org) Augusto Teixeira
de Freitas e 1l diritto latinoamericano. Padova: CEDAM, 1988, p. 57-58.

14 Silvio Meira. Op. Cit., p. 230.
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notas ou comentarios de pé de pagina nem referir a fonte de onde foram
inspirados os dispositivos. Impressiona a minicia com que os temas sao
tratados, da qual se infere conhecimento profundo do autor com relacao
as fontes romanas e a influéncia destas em sua obra. Como exemplo, a
extensa regulamentagao das serviddes, instituto ao qual foram dedica-
dos quase duzentos artigos na se¢ao destinada aos direitos reais sobre
coisas alheias (artigo 4.731 usque 4.908). Alguns desses artigos foram
desdobrados em até 12 paragrafos.

Deve ser notado que das edi¢cdes do Esbo¢co nao constou o livro
que seria destinado as disposi¢des gerais aos direitos pessoais e reais,
sistematizado, mas nao desenvolvido por Teixeira de Freitas. Neste li-
vro estariam as normas referentes a heranga, ao concurso de credores
e a prescricao. Entendeu o autor que seria melhor tratar desses temas
em livro proprio em razdo da peculiaridade dos institutos. A heranga,
tratada na Consolida¢cdo como um direito real, ndo poderia figurar mais
neste livro especifico, dada a sua peculiar natureza de universalidade de
direitos, contendo, além dos reais, também direitos pessoais.

Ainda no que diz respeito aos direitos reais, deve ser destacada
a posi¢ao de Freitas concernente a aquisi¢io da propriedade, adota-
da desde a Consolidacdo das Leis Civis. O autor, neste ponto, ndo se
curvando as influéncias do Codigo Napoleonico, entende necessaria a
tradicdo para a transmissdo do dominio, real¢ando as diferencas entre
os direitos reais e os pessoais. Apegando-se ao direito romano e ao
direito portugués pré-liberal, tanto a Consolidacdo quanto o Esbogo
esposaram o entendimento de que o mero acordo de vontades gera
somente efeitos obrigacionais, e ndo os reais como estabelecido pelo ja
citado Digesto Portugués de Correia Telles, influenciado pelo Codigo
Civil Francés.

Quanto a este aspecto da obra de Teixeira de Freitas, interessante
a posi¢ao de Estevan Lo Ré Posada, no sentido de que a Consolidagio,
neste ponto, “consubstancia a conservacdo da tradicao juridica luso-bra-
sileira: em uma sociedade em que a propriedade latifundidria apresenta-
va grande importancia em todo o contetido de sua obra se reflete a posi-
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cdo central ocupada pela propriedade, principalmente a imobilidria™®.
Mesmo sendo inovador em muitos aspectos, é aceitavel que algumas
praticas coloniais de origem portuguesa permanecessem na obra de Tei-
xeira de Freitas, homem do século XIX.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, “a transicio de um direito
colonial para um direito nacional é um misto bastante particular de ruptu-
ra e continuidade'. Freitas, por questdes de ordem pratica, manteve em
alguns pontos a tradi¢ao herdada do direito lusitano; porém, o seu rigor
cientifico, em comunhio com sua criatividade, permitiu que o seu projeto
de Codigo Civil rompesse com modelos de seu tempo, deixando um legado
aqueles que o sucederiam na dificil tarefa de codificacao do direito privado.

4. A unificacdo do direito privado e o fim da empreitada

A consagragao da Consolidacdo das Leis Civis, com a aprovacao
do Governo Imperial e seu difundido acolhimento no meio juridico, nao
incentivou o autor a se acomodar. Ao contrario, seguiu em busca da per-
feicdo cientifica; criava mais do que assimilava das suas leituras, olhan-
do tudo com desconfianca, inclusive a propria obra.

Ja no Esboco tem-se “pela primeira vez na historia das ideias juridi-
cas do Brasil, um corpo de normas comuns ao Direito Civil e ao Direito
Comercial, precedida de uma parte geral introdutéria”.’ Antes do au-
tor, conforme observacio de José Carlos Moreira Alves, encontravam-se
criticas a dicotomia do direito privado em Montanelli, autor, em 1847,
de Introduzione Filosdfica allo Diritto Commerciale positivo, no qual
combate a divisdo do direito privado em dois cédigos. Todavia, a obra
“ndo era conbecida por Teixeira de Freitas que a mesma posicdo chegara

15 Preservacao da tradicdo juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a “Introducdo a Conso-
lidagdo das Leis Civis”. Sao Paulo: USP. Dissertagao de Mestrado, 2006, p. 16.

16 “Iluminismo e jusnaturalismo no idedrio dos juristas da primeira metade do século XIX”. in
Istvan Jancso (org.) Brasil: formagdo do Estado e da Nagdo. Sao Paulo-Tjui: Hucitec, 2003, p.
200.

17 Ignacio Maria Velasco Poveda, “Trés Vultos da Cultura Juridica Brasileira: Augusto Teixeira
de Freitas, Tobias Barreto de Menezes e Clovis Bevilaqua” in Bittar, Eduardo C. B., Histéria
do Direito Brasileiro, Sio Paulo, Atlas, 2003, p. 36.
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por forca de meditacdo prépria, e, deixando o terreno da pura abstragao,
se propunha a efetivd-la em projeto de cédigo unificador”.'®

Ap6s a entrega do Esbogo para revisio da Comissao de Juristas cons-
tituidas pelo Governo Imperial'®, o autor, muito a frente de seu tempo,
propoe, em oficio de 20 de setembro de 1867 enviado ao Ministro da
Justica Martin Francisco Ribeiro de Andrada, a unificagio do direito pri-
vado. No texto do oficio, remetido a Se¢ao de Justica do Conselho do
Estado, 6rgio auxiliar do poder moderador que concentrava grande parte
da discussao juridica nacional, Teixeira de Freitas propunha a criagio de
um Coédigo Geral e de um Codigo Civil. Este deveria dar conta das ma-
térias tratadas pelo Codigo Comercial de entdo, excluidas as regras de
direito administrativo e de processo constantes do diploma.

Quanto ao Cédigo Geral, esclarecedor contetido do oficio que in-
tegra o relatorio da consulta do Conselho do Estado resolvida em 1°de
julho de 1868:

O governo quer um projeto de Codigo Civil para reger como sub-
sidio como complemento ao Codigo de Comeércio; intenta conser-
var o Codigo comercial existente com a revisao que lhe destina: e
hoje as minhas ideias sdo outras, resistem invencivelmente a essa
calamitosa duplicacdo de Leis Civis, ndo distinguem do todo des-
sas Leis algum ramo, que exija um Codigo de Comércio.

18 “A unifica¢do do direito privado brasileiro — de Teixeira de Freitas ao Novo Codigo Civil”. in.
Azevedo, Antonio Junqueira; Torres, Heleno Taveira; Carbone, Paolo (Coord.) — Principios
do Novo Cédigo Civil e outros temas — Homenagem a Tullio Ascarelli. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2008 p. 367. Ainda segundo Moreira Alves, em 1857, ja havia entendimento, esposado
por Pimenta Bueno, logo na introdugio da sua obra Direito Piiblico Brasileiro e Andlise da
Constituicio do Império, de que o Direito Comercial guardava identidade com o Direito
Civil, contendo modifica¢oes em algumas relagoes para adequa-lo a empresa mercantil. To-
davia, o trabalho nao constituia uma critica a dicotomia do direito privado nem propunha a
unificagdo dos cddigos.

19 A Comissao, ja referida na nota n° 10, comecou seus trabalhos em 20 de abril de 1865 e até
meados de agosto s6 havia analisado 20 dos 4.908 artigos. Freitas respondia por escrito a
todas as criticas de seus integrantes, presididos por Caetano Alberto Soares, protagonista
da polémica a respeito da liberdade de filho de escrava liberta em testamento com clausula
de servir os herdeiros do senhor. Por apego ao dogmatismo e orientado por seus estudos de
Direito Romano, Freitas entendia que a prole deveria servir os herdeiros enquanto vivessem,
arrancando criticas de Caetano Alberto Soares, entre outros, membro do Instituto dos Advo-
gados do Brasil. Silvio Meira, op. cit., p. 217-243.
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(...)

O meio de sair de tais embaracos, de sanar todos os inconve-
nientes, de reparar os erros do passado, de fixar conhecimentos
juridicos, de estabelecer a unidade da legislacdo e de extremar os
verdadeiros limites da codificacdo sé o acharemos na composi-
cao de dois Codigos(...)

O projetado Codigo Geral conterd todas as disposicoes necessd-
rias, assim as das matérias superiores como as das disposi¢oes de
cada um dos Codigos particulares, de modo que nestes iiltimos
nada se defina. Conciliamos destarte o preceito com a necessida-
de. No Codigo Geral as Leis que ensinam, nos outros Codigos as
Leis que mandam. O Cédigo Geral para os homens da ciéncia, os
outros Codigos para o povo. (...)

O Projetado Cédigo Geral serd muito mais que um Cédigo de
definicoes. Compreenderd todas as matérias do 1° Livro do nos-
so esboco do Codigo Civil sobre — pessoas — coisas — e fatos,
elevando-as, porém, a sua derradeira altura.*

A Secao do Conselbo, composta por José Thomaz Nabuco de
Araiijo, Francisco de Salles Torres Homem e pelo Visconde de
Jequitinhonha, aprova a proposta de fusio dos Codigos nos se-
guintes termos:

A nova ideia é de dificil execucdo, mas ndao deve por isso ser
repelida in limine, quando quem se propoe a executd-la é o ba-
charel Teixeira de Freitas que tantos abonos tem dado de sua alta

capacidade.(...)

A Secdo de Justica é portanto de parecer que seja aceita a propos-
ta, a qual importa somente a novacdo do método da codificacdo
e a prorrogacdo do tempo

Vossa Majestade Imperial Decidird o que for melhor.*!

20 Caroata, José Prospero Jeova da Silva. Imperiaes resolucoes tomadas sobre as consultas da
Seccdo de Justica do Conselbo de Estado desde 1842 quando comegou a funcionar até hoje.
Rio de Janeiro: Garnier: 1884, v. 2, p. 1383-1384. Disponivel em www.brasiliana.usp.br.

21 Idem. p. 1387.

258



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 76:247-262, jul./dez. 2012

O parecer favoravel nao chegou a ser submetido a resolugao impe-
rial. Em 1869, José de Alencar, na circunstancia Ministro da Justica, exp0s
0s motivos para nao levar a cabo a proposta. Em suma, entendeu que o
contrato ja estava rescindido porquanto o seu autor ndo havia apresenta-
do o projeto no termo contratado e a revalidagao acarretaria 6nus para
o governo. Em 07 de novembro de 1872, com a saude mental abalada,
Freitas é convidado pelo entiao Ministro da Justica Duarte de Azevedo
para uma conferéncia e ambos concordam quanto ao fato de estar rescin-
dido o contrato para a elaboracdo do projeto. Menos de um més depois,
em 03 de dezembro de 1872, Nabuco de Aradjo assinava contrato para
elaboragio de um novo projeto de Codigo Civil (Decreto 5.164, de 11 de
dezembro de 1872)%.

5. Depois de quase um século...

Quase cem anos e varios projetos se passaram entre o comando do
Constituinte do Império para a edigao de um Codigo Civil e a sua efetiva
promulgacdo no século XX. Muitas criticas foram feitas a Freitas por
seus contemporaneos que, embora realcassem o brilhantismo e o espiri-
to inovador do Esboco do Cédigo Civil, criticavam a sua falta de sintese
e a demora do autor na apresentacao de um projeto final.

Todavia, o escritor vive o seu tempo e Freitas, assim como todos os de-
mais juristas empenhados na elaboracdo de um projeto de Codigo Civil, tinha
a sua volta a cultura juridica do século XIX, cujo alguns fatores, apontados
pela historiografia recente, colaboraram no atraso na edi¢ao do Cddigo ou,
pelo menos, foram paliativos para a exigéncia de promulgacdo imediata.

Dentre esses fatores, pode-se destacar a questdo abolicionista e a
dificil classificagao do elemento servil na ordem juridica?’; a existéncia

22 José Carlos de Matos Peixoto. “A Codificacao de Teixeira de Freitas”, Revista Forense, v. 77,
1939, pp. 15-28. Neste ensaio, o Catedratico de Direito Romano da Universidade do Brasil
faz uma critica severa a José de Alencar, dizendo que, com sua atitude, o Ministro, romancista
e civilista “desce ao nivel de um burocrata, mitado e pontilhoso, a esquadrinhar no orgamento
Obices insuperaveis as grandes realizagdes” O curioso é que a integra do parecer da Se¢io de
Justiga do Conselho do Estado citado acima deixa claro que o proponente nio pedia aumento
de despesa.

23 Keila Grinberg. O fiador dos brasileiros. Cidadania, escravidio e direito civil no tempo de
Antonio Pereira Reboucas. Rio de Janeiro, Civilizaciao Brasileira, 2002.
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de um Cédigo Comercial, que serviu em parte como direito privado co-
mum enquanto nao surgiu o Codigo Civil?**; bem como as dificuldades
para regular as relagdes de familia em uma sociedade que adotava o
catolicismo como religido oficial.?*

Freitas compreendeu o seu tempo; isto o projetava a frente dele em
muitos aspectos, mas nao podia deixar de ser um homem do século XIX.
A sua obra inovadora, sem descuidar da tradicao nos pontos em que a
razdo pratica indicava e o seu rigor cientifico permitia, representou para
o Direito Privado, na segunda metade do século XIX, a formacao da
primeira geragao de juristas nacionais.
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