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APRESENTACAO 13

APRESENTACAO

Cabe-me, nesta quadra, a honrosa missao de apresentar o
volume 32/33 da Revista da Procuradoria Geral do Estado do
Amazonas, publicagao ja tradicional no meio juridico amazonense, em
que se reunem pareceres e trabalhos forenses produzidos por
integrantes da categoria, além de artigos doutrinarios de autoria destes
e de renomados autores.

A Revista tem cumprido, ao longo de seus anos de existéncia,
uma triplice fungdo. De um lado, funciona como um veiculo para
intercambio de informacgdes entre os integrantes da carreira. De outro,
contribui para o desenvolvimento da ciéncia juridica no Amazonas, haja
vista o reconhecido nivel técnico de seu conteudo. Finalmente — e
certamente se trata da fungao mais importante — ela da conhecimento
ao publico quanto ao trabalho desenvolvido na PGEAM, o que dizcom o
conceito de fungao administrativa e os deveres que lhe sao correlatos,
conforme ja lecionava RUY CIRNE LIMA'.

Ciente disso, a PGEAM entrega o presente volume ao publico
com prazer, pois sabe que a analise de seu conteudo, como de resto os
demais, permitira aferir a destacada qualidade técnica do trabalho aqui
desenvolvido, o que se deve ao comprometimento e a reconhecida
capacidade intelectualde seus integrantes.

Com estudos que vao desde os mais variados aspectos da vida
funcional dos servidores estatuarios, até a analise de propostas de
emendas constitucionais a luz dos direitos fundamentais, passando
pelo complexo tema da regularizagao fundiaria, o conteddo que ora se
entrega ao publico certamente recebera boa acolhida por parte deste.

Nao poderia encerrar sem antes parabenizar o Centro de
Estudos Juridicos e a Coordenadoria de Cerimonial e Comunicagao
pelavinda alume da presente publicagdo.

Aleitura!

CLOVIS SMITH FROTA JUNIOR
Procurador-Geral do Estado do Amazonas

1
Principios de Direito Administrativo, 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
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PROCESSO N° 7392/09-PGE
INTERESSADO: Tribunal de Justica do Estado doAmazonas
ASSUNTO: Suspensao do periodo de estagio probatério. Consulta.

PARECERN°293/09-PPE/PGE

AFASTAMENTO DE SERVIDOR PUBLICO CUMPRINDO
ESTAGIO PROBATORIO. HIPOTESES LEGAIS.
SUSPENSAO DO PERIODO DE ESTAGIO. CONSULTA.

- De acordo com a doutrina e jurisprudéncia patrias, para o
exato cumprimento da norma contida no art. 41 da CF/88, o
tempo de exercicio efetivo a ser computado para fins de
estagio probatdrio € o tempo de exercicio em cargo de
provimento efetivo especifico, vale dizer, somente podera
ser levado em consideragao o lapso temporal em que o
servidor publico exerceu o respectivo cargo efetivo para o
qual foinomeado.

- Emoutras palavras: “sera de servigo efetivo o tempo em que
o servidor exercita a sua fungao integrado na atividade
normal da Administracdo, entendendo-se esse exercicio
tanto o periodo de dedicagéo direta as fung¢des do cargo
quanto o periodo no qual o servidor em estagio probatorio
permaneca a disposi¢cao da administracdo, a semelhanca
dos demais servidores, para o desempenho de suas
fungdes”.

Senhor Subprocurador-Geral-Adjunto’Secéol ll:

Por meio do Oficio de fl. PGE-02 e do despacho de fls. PGE-
15716, o nobre Desdor. Presidente do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas indaga a esta Procuradoria Geral sobre a
legalidade de suspensao do periodo de estagio probatdério, quando
servidora encontra-se afastada do exercicio das atribuicoes de seu
cargo por motivo de licenga-maternidade.

Instruem os autos coépia do requerimento formulado pela
servidora Maria Auxiliadora Paula de Paiva, que deixou de ser
avaliada no periodo em que esteve gozando a licenga em questao
(fls. PGE-04/06), bem como cépia da decisdo proferida pela
Presidente da Comissao de Avaliagdo do Desempenho do Servidor
em Estagio Probatério daquele TJ, acerca do pedido formulado
(09713).
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E orelatério.

A Carta Federal e a Lei n® 1.762/86, bem como outros
diplomas legais estaduais conferem ao servidor publico o direito ao
afastamento do exercicio das atribuicbes de seu cargo, sendo
omissos, em alguns casos, acerca da possibilidade de esse
afastamento ocorrer durante o periodo do estagio probataério.

A Carta garante aos servidores os seguintes direitos:

1. Repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos;

2.Licenga a gestante;

3. Licenga-paternidade.

Por seu turno, o Estatuto Geral garante ao servidor o direito
aos seguintes afastamentos, dentre outros:

1. Licenga por motivo de doenga em pessoa da familia;
2. Licenga por motivo de afastamento do conjuge;

3. Licenga para tratamento de interesses particulares;
4. Licenca para servigo militar obrigatério;

5. Afastamento para estudo ou aperfeicoamento;

6. Casamento;

7. Luto, etc.

De igual modo, a Lei n° 2.88504 garante licenga a servidora
gestante e a adotante.

Dos afastamentos acima elencados, s6 ha regra expressa
dizendo ser possivel o licenciamento durante o periodo do estagio
probatério, com a conseqlente suspensao do periodo, no que se
refere alicenca para tratamento de interesses particulares, vez que o
art. 75 do Estatuto estabelece que o tempo correspondente ndo sera
computado para qualquer efeito, inclusive o de estagio probatdrio.

Pois bem: no ambito do E. Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, o art. 8° da Resolugao n° 28, de 26 de julho de 2007,
estabelece, por meio de seu § 2° que “ndo se considera efetivo
exercicio no cargo, licenga por gestacao”. E o § 3° do mesmo artigo
fixa que, na hipotese, “o periodo do estagio probatério ficara
suspenso”.

Abstendo-me de comentar o texto legal acima referido,
sobretudo no que diz respeito ao que deve ser considerado como
efetivo exercicio, necessario registrar o seguinte acerca da matéria
de fundo tratada nestes autos.
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Como sabido a farta, o estagio probatério € o periodo
durante o qual o servidor nomeado para cargo efetivo entra em
exercicio, apds aprovagao em concurso publico, ficando sujeito a
avaliagdo de competéncias técnicas e comportamentais para o
desempenho do cargo, com base em padrdes e indicadores pré-
estabelecidos.

Sobre esse tema, o § 4° do art. 41 da CF/88 estabelece,
taxativamente, que, como condicdo para a aquisicao da
estabilidade, é obrigatéria a avaliagcao especial de desempenho por
comissao instituida para essafinalidade.

Em razéo dessa determinac&o constitucional, a doutrina e
jurisprudéncia patria sdo unissonas em afirmar que o estagio
probatério somente podera tomar em consideracéo o lapso temporal
em que o servidor publico exerceu o respectivo cargo efetivo para o
qual foi nomeado.

Nesse sentido, merece transcrigdo o pré-julgado n° 1.682,
de 301092005, do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina,
verbis:

“Fere a logica constitucional submeter a estagio probatério
servidor fora do exercicio do cargo no qual fora aprovado por
concurso."”

Ainda no mesmo sentido, € o magistério de Carlos Ari
Sundfeld:

"...como apontei anteriormente, o uso, pelo constituinte, da
expresséo efetivo para adjetivar o exercicio foi eloqliente,
destinando-se a diferencia-lo do mero exercicio. Nao posso,
por isso, ser aliciado por uma interpretagcdo que conduza a
assimilagdo dos conceitos de exercicio e de efetivo
exercicio. De outra parte, ha de se atentar que o Estatuto
dos Funcionarios Publicos diz serem considerados (a
expressdo ndo é minha, é da lei) como de efetivo exercicio
certos afastamentos justamente porque, em verdade, de
efetivo exercicio ndo se trata. Em outras palavras: a lei criou
uma ficgéo, alterando o sentido comum da linguagem. Pbéde
fazé-lo — e aqui esta um ponto decisivo — porque a
Constituicdo ndo exigia que fosse de efetivo exercicio o
tempo computado para aposentadoria, adicional por tempo
de servigo e outros direitos que motivaram a defini¢cdo legal.
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Dai nada impedir que a lei contrariasse a realidade. Mas, no
que tange ao tempo para aquisi¢cdao da estabilidade, a
Carta exige o efetivo exercicio, e, sem viola-la, nao se
pode aceitar que o legislador, através de fic¢oes
arbitrariamente construidas, costeie a exigéncia
constitucional. (in Estagio probatério dos servidores
publicos. Revista Trimestral de Direito Publicon®5, p. 182.).

Sobre 0 mesmo tema, ensina Paulo Modesto (Revista

Dialogo Juridico, Numero 12 — margo de 2002 — Salvador — Bahia —

Brasil):

“O conceito de efetivo exercicio € um conceito-realidade,
expressao que utilizo recordando figura conhecida do
direito do trabalho (contrato-realidade).

Repele ficgdes, construcdes artificiais, burlas ao propdsito
constitucional de realizar a avaliacdo dos servidores no
desempenho concreto da atividade funcional.

Mas qual o conteudo deste conceito? Ele se confunde coma
rotina, os dias de expediente nas reparticbes publicas?
Penso que nao.

Entendo que o melhor caminho para determinar o conceito
de efetivo exercicio durante o periodo de prova é inserir o
servidor durante o processo de estagio probatorio na
atividade regular do Estado.

Neste sentido, sera de servico efetivo o tempo em que o
servidor exercita a sua fungao integrado na atividade
normal da Administragao, entendendo-se esse exercicio
tanto o periodo de dedicacao direta as fungbes do cargo
quanto o periodo no qual o servidor em estagio probatorio
permaneca a disposicdo da administragao, a semelhanca
dos demais servidores, para o desempenho de suas
funcdes.

O efetivo exercicio é o exercicio possivel nos periodos
de atividade regular do servigo e nos marcos do regime
normal de trabalho dos servidores em geral.

Tempo de exercicio efetivo € o tempo dedicado a
administracdo, tenha ou ndo esta expediente de trabalho.
Havendo expediente, o tempo de efetivo exercicio conta-se
em servico, porque ha servico. Nao havendo expediente,
por determinagéo legal, que alcance a generalidade dos
agentes, ha mera disponibilidade para o servigo, o Unico
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exercicio possivel neste contexto para qualquer servidor,
inclusive o servidor em estagio. Por isso, deve ser
reconhecido como efetivo exercicio, para fins de
integralizacdo do estagio probatério, o descanso semanal
remunerado, os dias de feriado, bem como todos os dias de
inatividade que alcancem generalizadamente os
servidores da administragao.

E freqUente que a lei trate como ficgéo inclusive esses
periodos de inatividade normal da administracao. Nao
importa. Nao sera ficcao, mas efetivo exercicio, sem
qualquer burla ao texto constitucional.

Nao deve ser computado no estagio probatorio, porém, o
periodo transcorrido em razao de situagdes especificas,
particulares, que afastem de modo especial
(individualizado) o agente do servico quando ha servigo, isto
€, quando existe funcionamento normal da administragcao
publica. Exemplos: afastamentos em razao de servigo
militar, licenga para trato de assunto particular,
desempenho de mandato classista, licenca gestante,
exercicio de mandato eletivo, afastamentos em raziao de
casamento, luto, acidente ou doenga.

O direito a férias anuais constitui situagao a parte. O gozo de
férias pelo agente em estagio probatério ndo ocorre em
situacdo de inatividade geral da administragdo, salvo a
hipétese de férias coletivas, mas tampouco caracteriza
situacao peculiar, particular ou individualizada do agente em
periodo de prova.

As férias constituem direito reconhecido a todos os
trabalhadores, ocupantes de cargos ou empregos
(CF, art. 7°, XVII, c/c art. 39, §3°) e que todos devem poder
gozar.

Trata-se de periodo que deve também ser considerado
como de efetivo exercicio, uma vez que o servidor usufruium
direito constitucional reconhecido a todos os agentes
publicos, segundo uma programacéao definida pela propria
Administracao, e permanece a disposicao da administragao,
sem particularizar a sua situagdo de afastamento em face
dos demais agentes publicos.

Mas, nao se deve perder de vista que, conforme vem
especificando a jurisprudéncia, o tempo de exercicio efetivo
a ser computado é o tempo de exercicio em cargo de
provimento efetivo especifico, ndo sendo considerado o
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tempo de servigo prestado em outro cargo, da mesma ou de
outra entidade.

Assim, em resumo, nao deve ser computado no estagio
probatério:

a) licengas, afastamentos e outras hipoteses de auséncia ao
servico referenciadas unicamente na situagéo peculiar dos
agentes em estagio, quando houver funcionamento normal
daadministragao publica;

b) periodos de tempo ficto, artificialmente construidos por lei
ordinaria(...)”

A jurisprudéncia patria caminha, também, nesse mesmo
sentido. Vejamos, exemplificativamente:

1 - Apelacao Civel n°® 595176389, de 15-02-96, Relator:
DesdorAraken de Assis - Terceira Camara Civel.
“‘Administrativo. Estabilidade. Licenga durante o Estagio
Probatério. Impossibilidade de computar tal tempo para fins
de estabilidade.

'1. Nos termos do art. 41 da CF/88, o servidor concursado sé
adquire estabilidade apds dois anos de exercicio efetivo do
cargo, durante o qual se apurara a conveniéncia de sua
estabilizagao e, para tal efeito, ndo vigora o art. 46 da Lei n°
3.008/96 do Municipio de Pelotas, que considera de efetivo
exercicio o tempo relativo as licengas.

Tal dispositivo exige interpretagdo sistematica,
considerando o art. 19 do mesmo diploma, e conforme a
Constituigéo.

4...0missis...

“VOTO. 1. Nao ha duvida de que, nos termos do art. (...) do
Municipio de Pelotas, as licengas desfrutadas pela Apelante
sdo, em principio, considerada 'efetivo exercicio' do cargo.
Todavia, a ressalva se aplica a outros efeitos, nao a
aquisigdo da estabilidade, durante o estagio probatério, nos
termos do art. 41 da CF/88 (...) Deste modo, os artigos
arrolados pela Apelante, da Lei n° 3.008/86, merecem
interpretacdo sistematica e conforme a Constituicdo (v.
GILMAR FERREIRA MENDES (...) Em especial, o art. 19,
caput, estabelece as finalidades do estagio probatorio, e
perante ele as licencas, ainda que 'efetivo exercicio’
para outros efeitos, nao operam, porque nao permitem a
apuracdo da conveniéncia de sua estabilizacdo. A
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solugao de prorrogar o estdgio, até a implementagao do
numero adequado de dias de exercicio real, nao ficto, do
cargo, se coaduna com o texto da Carta Politica.”
(grifou-se)

2 - Apelagao’Reexame n°® 596227348, de 14-05-97, Quarta
Céamara Civel - Relator Dr. José Maria Rosa Tesheiner:
“Servidor Publico. Extingdo do cargo de servidora gravida
em estagio probatdrio. 'Direto a remuneragdo
correspondente ao periodo de licenca-gestante, nao
computado, porém, para fins de aquisicdo de
estabilidade, por ndo se tratar de tempo de efetivo
exercicio, como exigido pelo artigo 41 da Constitui¢ao
... (grifou-se)

O Egrégio Superior Tribunal de Justica deixa também bem
clara a alteracdo operada no tipo de servigo considerado para
cémputo do periodo de estagio probatério pela atual Constituigao
Federal, que alterou o conceito antes elencado na Carta anterior que
referia, tdo somente, tempo de servigo, ao contrario do texto de 88,
que o especifica como de efetivo exercicio. Neste sentido, o
afirmado no Recurso em Mandado de Seguranca n°® 866 - SP
(91/0002646-8), de 05-08-91, tendo como Relator o Min. Geraldo
Sobral, em seu voto, verbis:

“E que, dizendo a Constituicdo anterior (art. 100) 'serdo
estaveis, apos dois anos de exercicio, os funcionarios
nomeados por concurso', resulta que o tempo da licenca
médica € computado como de servigo publico, tal como
ocorre com as férias.

'‘Na Carta Magna atual, consoante demonstrado no aludido
parecer, a diccao é diferente, dizendo s6 haver
estabilidade apos dois anos de efetivo exercicio (fls.
216), o que é diferente de tempo de servigo, que
compreende até o de vinculo trabalhista.”

A partir desses ensinamentos e porque a questdao do que
deve ser entendido como efetivo exercicio para fins de estagio
probatorio tem-se tornado bastante controvertida, é que as
Administragdes Publicas federal, estadual e municipal, quando nao
previsto expressamente em lei, vém disciplinando, via de regra por
ato do Chefe do respectivo Poder e com base no principio da
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razoabilidade e da conveniéncia administrativa, as hipoteses de
afastamento de servidor publico em que o prazo do estagio
probatorio havera ou nao de ser suspenso.

No caso concreto destes autos, restou visto que, de acordo
com a doutrina e jurisprudéncia patrias, ndo devera ser computado,
no estagio probatorio, o periodo transcorrido em raz&o de gozo de
licenga-maternidade. Nao bastasse isso, a Resolugédo n° 28/2007-
TJVAM fixou, taxativamente, que tal afastamento suspende o prazo
do estagio probatério, justo porque nesse periodo nao ocorre a
exigéncia constitucional de efetivo exercicio, assim considerado o
tempo em que o servidor exercita a sua fungao integrado na
atividade normal da Administragao.

Diante do exposto, opino no sentido de que assiste razéo a
Comissao de Avaliacao de Estagio Probatério, pelo que recomendo
ao nobre Desembargador Presidente o indeferimento do pedido
formulado pela servidora.

E oparecer,s.m.j.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUTARIO/PGE, em
Manaus, 10 de novembro de 2009.

ANA EUNICE CARNEIRO ALVES
Procuradora-Chefe

PROCESSON°7.392/2009-PGE

INTERESSADO: Tribunal de Justica do Estado doAmazonas

ASSUNTO: Consulta sobre a suspensado do periodo de estagio
probatério durante o gozo de licenga maternidade.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 293/2009-PPE/PGE, da
Procuradora-Chefe da Procuradoria do Pessoal Estatutario, Dra.
Ana Eunice Carneiro Alves.

EMCAMINHEM-SE os autos, via oficio, ao Tribunal de
Justica do Estado doAmazonas.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 13 de novembro de 2009.

PAULO JOSE GOMES DE CARVALHO
Procurador-Geral do Estado, em exercicio



PARECERES 25

PROCESSON°7653/09-PGE

INTERESSADA: Secretaria de Estado de Saude

ASSUNTO: Ampliacao do prazo de licenga maternidade concedida
as servidoras publicas estaduais. Consulta.

PARECER N°294/09-PPE/PGE

AMPLIAGAO DO PRAZO DE LICENGA MATERNIDADE.

- Nos termos do que dispde a Lei Promulgada n° 5508,
regulamentada pelo Decreto n°® 29.260, de 23.10.09, é de
ser prorrogado o prazo de licenga maternidade ainda em
vigor quando da edi¢ao do ato regulamentador.

Senhor Procurador-Geral do Estado:

Em data de 16 de outubro de 2009, a servidora Sylvia
Montenegro Valente Maués da Rocha solicitou a ampliacdo, por
mais sessenta dias, do prazo da licenga maternidade que lhe foi
concedida pelo periodo de 16.07.09 a 12.11.09, fundamentando o
pedido na Lei Promulgada n°® 5508 (fl. PGE-07).

A Assessoria Juridica da SUSAM manifestou-se pelo
deferimento do pleito, em razdo do que dispde o Decreto n°® 29.260,
de 23.10.09, que regulamentou a citada Lei (fl. PGE-07) e, por tratar-
se de “exigéncia nova”, o Secretario de Estado de Saude, em
exercicio, solicitou a manifestacao desta PGE acerca da matéria.

E o relatorio.

Antes de responder ao questionamento do nobre Titular da
SUSAM, entendo necessario registrar o seguinte.

Quando da analise do projeto de lei acerca da matéria,
encaminhado ao Chefe do Executivo para sancado, esta PGE
manifestou-se assim:

“(...) no @mbito estadual a licencga a gestante esta prevista no
art. 1°daLein® 2.885, de 27.04.04, nos seguintes termos:
‘Art. 1° - Serd concedida licenga a servidora gestante, por
120 (cento e vinte) dias consecutivos, mediante atestado
médico, sem prejuizo da remuneragéo.

§ 1°- Alicenga podera ter inicio no primeiro dia do nono més
de gestacgdo, salvo antecipagao por prescricdo médica.

§ 2°- No caso de nascimento prematuro, a licencga tera inicio
a partirdo parto.”

No que se refere ao salario-maternidade, o art. 30 da Lei
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Complementar n° 30/01 estabelece ser da competéncia da
AMAZONPREYV o seu pagamento as seguradas, na forma ali
disciplinada.

A primeira conclusao que firmo, entao, é no sentido de que,
no ambito estadual, a licenga a gestante das servidoras
publicas titulares de cargo efetivo, seguradas obrigatérias do
Fundo Previdenciario, € concedida nos moldes da referida
Lei n° 2.88504, cabendo aquele Fundo proceder ao
pagamento do beneficio durante o periodo de duragéo da
licenca.

Se é assim, para que o prazo da licengca em questao seja
prorrogado, faz-se necessario alterar a redacao da referida
Lei, sendo impropria, data maxima venia, a redagao de que
cuida o art. 1° do projeto em exame, uma vez que, existindo
Lei disciplinando a concessado da licenga, ndo pode
simplesmente o Chefe do Executivo “determinar aos 6rgaos
e reparticbes publicas, no @&mbito do Estado do Amazonas, a
conceder 180 (cento e oitenta) dias de prazo de licenga
maternidade as mulheres gravidas.”

Merece registro, também, o fato de que o caput do art. 1° do
projeto refere mulheres gravidas, incluidas, ai, entdo, as
submetidas a qualquer regime juridico. Ora, é sabido que
para as servidoras regidas pelas regras da CLT, o prazo
fixado para a licenga maternidade é de 4 meses €, como
sabido, é de competéncia federal alterar as normas da CLT.
Nao bastassem essas impropriedades técnicas, é sabido,
também, que a Constituicdo Estadual reservou ao Chefe do
Poder Executivo a iniciativa privativa das leis que versem
sobre servidores publicos, inclusive seu regime juridico, bem
como aquelas com repercussao orgcamentaria (art. 33, § 1°,
II,“b”e“c”).

Ademals uma vez que o salario-maternidade configura um
beneficio previdenciario, a teor do que estabelece o art. 5°da
Lei Complementar n° 30/01, faz-se necessario que a lei
guarde consonancia com o disposto no § 5° do art. 195 da
CF/88, segundo o qual nenhum beneficio da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

Como visto, o projeto em aprego néo indica a fonte de custeio
total dos dois meses a mais do beneficio previdenciario
decorrente da ampliagao da licenga-maternidade, razao pela
qual afronta o dispositivo constitucional antes referido.
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De se ressaltar, por oportuno, que, de acordo com o
entendimento consolidado no STF, a eventual sangao a
projeto de lei no qual haja sido constatado vicio de iniciativa
nao convalida as normas que se introduzirem no
ordenamento juridico (cfr. Adi-2417MC/SP; ADI 1391-2
MC/SP).

Diante do exposto, considerando que o projeto de que se
cuida fere 0 § 5° do art. 195 da CF/88, por nao indicar fonte
de custeiototaleoart. 33,§ 1°,1l, “b” e “c”da Carta Estadual,
por dispor sobre servidor publico e seu regime juridico e
sobre matéria com repercussdo or¢gamentaria, opino no
sentido de aposigao de veto total ao projeto de lei em exame,
vez que os vicios apontados n&o poderao ser convalidados
pela san¢ao governamental.”

Ap6s a promulgacao da citada Lei 5808, restou dito por esta
PGE que a Lei em exame, além de padecer de vicio de
inconstitucionalidade intransponivel, ndo poderia produzir efeitos
com a simples entrada em vigor, vez que o legislador deixou para o
Chefe do Executivo uma normatividade posterior para potencializar
sua eficacia e torna-la exequivel.

Pois bem: por meio do Decreto n°® 29.260/09, essa exigéncia
foi suprida, vez que o Chefe do Executivo regulamentou o direito
assegurado pela Lei as servidoras estaduais, conforme se verifica
da cépia doreferido ato afl. PGE-06.

Dessa forma, havendo o ato regulamentador entrado em
vigor em data de 23.10.09, considerando que nessa data a servidora
ainda se encontrava no gozo da licenga maternidade, como alias
ainda se encontra, vez que concedida pelo periodo compreendido
entre 16.07.09 e 12.11.09, ndo ha dbices para que o prazo de 120
dias concedidos originariamente seja prorrogado por mais 60 dias,
totalizando a licenga, entdo, 180 dias, como determinado pela
legislagéo de regéncia.

E o parecer, s.m.j.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUTARIO/PGE, em
Manaus, 10 de novembro de 2009.

ANA EUNICE CARNEIRO ALVES
Procuradora-Chefe



28 PARECERES

PROCESSON°7.653/2009-PGE

INTERESSADA: SUSAM

ASSUNTO: Consulta atinente a possibilidade juridica de ampliacao
do prazo de licenga maternidade para 180 dias.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 294/2009-PPE/PGE, da
Procuradora-Chefe da Procuradoria do Pessoal Estatutario, Dra.
Ana Eunice Carneiro Alves.

DEVOLVAM-SE os autos a SUSAM, via oficio.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 10 de novembro de 2009.

R. FRANIO A. LIMA
Procurador-Geral do Estado
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PROCESSO N° 2852/2009-PGE

INTERESSADA: Casa Civil

ASSUNTO: Proposicao de intervengao estadual em Municipios do
Estado do Amazonas pelo Tribunal de Contas do
Estado.

PARECER N°94/2009-PA-PGE

CONSTITUCIONAL. INTERVENGAO ESTADUAL EM
MUNICIPIO. AUSENCIADE PRESTAGAO DE CONTAS.
Aauséncia de prestacao de contas, na forma dalei, ensejaa
decretacdo de intervencdo da Unido nos Estados e dos
Estados nos Municipios.

Senhor Subprocurador-Geral-Adjunto:

Examina-se, nesta oportunidade, proposicdo do Egrégio
Tribunal de Contas do Estado do Amazonas para intervencao
estadual nos Municipios que menciona, fundamentada na
auséncia de apresentagao de prestacao de contas referente ao
exercicio de 2008, no prazo assinado no art. 20, inciso |, da Lei
Complementar Estadual n. 061991, com fundamento nos artigos
128, Il e 129, |, da Constituicdo Estadual c¢/c o artigo 35, Il da
Constituicdo Federal.

A proposta, formulada por meio do oficio n. 544/GP, datado
de 5 de maio de 2009, foi enviada ao Gabinete do Governador-Casa
Civil, e encaminhada para apreciacao desta Procuradoria Geral, em
8 de maio.

Estdo listados como inadimplentes na apresentacdo da
prestacao de contas relativas ao exercicio de 2008 os seguintes
Municipios: Alvardes, Barcelos, Beruri, Boa Vista do Ramos,
Caapiranga, Careiro, Eurunepé, Envira, Fonte Boa, Itapiranga,
Japura, Jutai, Nhamunda, Novo Airdo, Pauini, Rio Preto da Eva, Sao
Paulo de Olivenga, Tonantins e Uarini.

E o breve relatério. Passo as minhas consideragoes, com a
urgéncia que o caso requer.

1. DANATUREZADAINTERVENGCAO
Segundo o bem conceituado autor José Afonso da Silva' a

1Curso de Direito Constitucional Positivo. p.483. Ed. Malheiros.
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‘intervencédo é ato politico que consiste na incursdo da entidade
interventora nos negocios da entidade que a suporta’. Aintervengao
€ medida excepcional quando se trata de Estado Federal, como a
Republica Federativa do Brasil. Neste, as entidades componentes
caracterizam-se pela autonomia que lhe ¢é conferida. Essa
autonomia, prevista constitucionalmente, é exercida dentro dos
limites tracados na Constituicdo, como forma de se permitir o
equilibrio federativo, levado a efeito por meio de mecanismos
constitucionais.

Neste ponto, destaca-se a intervencdo federal nos
Estados e no Distrito Federal e dos Estados nos Municipios,
conforme prevéem os artigos 34 a 36 da Constituigcdo Federal.

O entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal é
no sentido daimpossibilidade de sindicancia quanto ao mérito do ato
deintervencao.

Interpretando, pode-se considerar que, se compete
privativamente ao Chefe do Executivo a andlise dos pressupostos
para a decretacao da intervencao, somente ele pode decidir a esse
respeito. Todavia, tal ato ndo se confunde com o chamado ato
discricionario. Para a pratica deste ato politico deve-se levar em
consideracdo que o exame dos pressupostos para sua pratica &
restrito a uma autoridade politica.

Nao cabe ao Poder Judiciario a analise do mérito desse ato
politico. O ato politico ndo é discricionario porque n&o é concedido,
ao seu prolator, o critério de escolha, em razdo da conveniéncia e
oportunidade. Ao contrario, exige a analise profunda da situacao,
sendo que, conforme orienta a mais abalizada doutrina, se o Chefe
do Executivo se convencer que esta presente a hipotese de
intervencao, ele é obrigado a adota-la, sob pena de
responsabilizacio.

A intervencdo, exatamente porque ¢é antonimia da
autonomia, s6 é admitida nas hipéteses enumeradas nos sobreditos
dispositivos constitucionais, como medida excetiva ao principio da
nao intervencao, abrigado pelo Estado Federal. Assim, a leitura das
hipéteses de intervengao impde seja feita de forma taxativa, e estas
somente devem ser consideradas de modo estreito e adotadas
quando absolutamente necessarias.

Sob esse prisma, cabe realgcar o Principio da Nao-
Intervencdo e o Principio da Necessidade, que informam a
intervencao. A regra, como dito, é a autonomia de cada ente da
federacdo, a excecdo é a intervencdo. Assim, sendo possivel a
utilizagao de um outro instrumento sem a necessidade da retirada da
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autonomia do ente da federacéo, tal conduta deve ser adotada, ao
invés daintervencgao.

O principio da nao intervencdo gera o principio da
necessidade. Este principio tem aplicagao relevante quanto ao
prazo de intervengdo. Se nao houver mais a necessidade da
intervencéo, ela deve cessar imediatamente, apesar de ainda nao
decorrido o prazo estabelecido no decreto. Uma vez resolvido o
problema, ndo ha necessidade de permanéncia da intervencéo.

Por ser instituto tipico da estrutura do Estado Federal, a
intervencao tem como pressupostos de fundo situagdes criticas que
pdem em risco a seguranca do Estado, o equilibrio federativo, as
financas estaduais e a estabilidade da ordem constitucional (art. 34,
[, 11,111, 1V, da CF/88).

O enquadramento da situacao de que se cuida pode ser tida
como finalidade de defesa da ordem constitucional, prevista no art.
34, VIl,da CF e noart. 128, Il, da CE, para observancia de principios
constitucionais, dentre os quais sobreleva o da prestagcao de
contas da Administragido Publica, direta e indireta’.

Ahipoétese de que se cuida, seguindo orientagao doutrinaria,
pode ser classificada como intervengao provocada, a qual pode se
dar por solicitagdo ou requisicdo. No caso concreto tem-se a
solicitagdo, que é um pedido, ao qual a autoridade atendera ou nao
de acordo com sua convicgao. O mesmo nao se diz da requisicao,
sendo esta uma ordem, que deve ser obedecida pela autoridade,
atribuida apenas ao Poder Judiciario.

2. DA DECRETAGAO DA INTERVENGAO ESTADUAL E O
CONTEUDO DO DECRETO

Aintervencéo estadual, seguindo os mesmos pressupostos
da federal, é efetivada por meio de decreto do Governador do
Estado, o qual especificara a sua amplitude, prazo e condigdes de
execugao e, se couber, nomeara um interventor (art. 36, § 6°). Em
sendo a citada intervengdo no Poder Executivo Municipal é
necessaria a nomeacao de um interventor para assumir as fungoes
de prefeito. A previsao constitucional na esfera estadual encontra
amparono art. 129, I, da CE, cuja dicgdo merece transcri¢ao:

Art. 129. A intervengdo em Municipio se dara por decreto do
Governador, observado o seguinte procedimento;

?José Afonso da SILVA. Op. Cit. p. 484.
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| — nas hipoteses dos itens | a lll, do artigo anterior, a
denuncia sera apresentada ao Governador do Estado por
autoridade publica ou por qualquer cidadao.

A hipotese ventilada na proposicado da Egrégia Corte de
Contas autoriza a intervengéao pela sua sé ocorréncia, ou seja, em se
verificando a ocorréncia dos motivos que a autorizam, a intervengao
pode serdecretada—art. 35, Il, da CF/88 e art. 128, I, da CE.

Nao se poderia deixar de referir ao controle politico da
intervencdo, que por isso mesmo necessita ter seu decreto
autorizador submetido, no prazo de vinte e quatro horas, a
apreciacao da Assembléia Legislativa Estadual, que, se nao estiver
funcionando, sera convocada extraordinariamente, para conhecer
do atointerventivo (art. 129, I, da CE).

Conforme a mais abalizada doutrina, a apreciagao pela
Assembléia Legislativa ndo se limita a tomar ciéncia da intervengao,
ao contrario, submete-se o decreto interventivo a juizo de aprovagéo
ou rejeigao, na forma descrita no art. 28, VI, da Constituicdo do
Estado do Amazonas.

Se a conclusao da Assembléia Legislativa se der no sentido
oposto, ou seja, pela inadmissibilidade da intervencéo, esta passara
a ser ato inconstitucional, e devera ser suspensa imediatamente,
pois sua manutencao constituir-se-a atentado contra os poderes
constitucionais do Estado, caracterizando-se crime de
responsabilidade do Governador do Estado previsto no art. 55, Il da
Constituicdo Estadual’.

O art. 36, § 1°, da CF, e o art. 129, lll, da CE, tratam dos
requisitos do decreto, que deve prever a amplitude, os poderes e as
autoridades atingidas. Enfim, o decreto de intervencao € a norma
que deve ser obedecida pelo interventor para aplicacdo da
intervencgao, devendo ser interpretado de forma restritiva.

Do mesmo modo é imprescindivel a estipulacdo do prazo da
intervencao (art. 129, lll, da CE), mesmo nao havendo referéncia a
limites minimos ou maximos na Constituicdo para a duracao da
intervencao. O referido limite encontra razado mesmo no antes citado
Principio da Necessidade, de vez que a resolugcdo do problema
impde a cessagao da intervencgao, podendo, inclusive, o0 Congresso
ou Assembléia Legislativa suspender a intervencao, ainda que nao
decorrido todo o prazo previsto no decreto. Mencione-se, ainda, que

3.
idem.
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a nomeagao do interventor e as condicbes de execucao da
intervengdo devem estar previstas no decreto, de forma clara e
precisa, as quais se impde interpretacao restritiva, dada sua
natureza excepcional.

Como nao ha previsao legal de prorrogacao da intervencgéo,
se o prazo previsto no decreto nao foi suficiente, ha necessidade de
expedicao de novo decreto de intervengao, devendo ser obedecidos
todos os requisitos formais para tanto, inclusive com a analise, pela
Casa Legislativarespectiva, do novo decreto.

3.DACESSACAODAINTERVENGCAO

A intervencéo, justamente por ser ato temporario, ficara
imediatamente suspensa se cessados 0s motivos ensejadores de
sua decretacao, e os titulares afastados de seus cargos retornardo a
eles, salvo impedimento legal (art. 34, § 6° da CF e art. 129, § 3°
daCE).

Tal ocorre porque o afastamento dessas autoridades visa a
permitir o retorno a normalidade constitucional. Portanto, em
consequéncia, obtida a normalidade e cessados os motivos da
intervengao, as autoridades s6 ndo poderdo retornar a seus cargos
se assim estiverem impedidos, por forca de lei. Se ocorrer seu
impedimento, deverdo assumir aqueles previstos na Lei Organica do
Municipio como sucessores.

Impende pontuar a atuagao do interventor, que devera estar
adstrita ao que fixar o decreto, in casu, providenciar a prestacao de
contas nao enviada ao Tribunal de Contas. Vé-se, na situagao fatica,
que o interventor atuara na missao de auxiliar o Chefe do Executivo
para sanar a irregularidade apontada pela Corte e fazer cumprir o
dispositivo constitucional. A meu ver, ndo cabera ao interventor, na
hipotese, praticar atos de gestao administrativa, ao revés, competir-
Ihe-do os atos necessarios ao cumprimento do dispositivo
constitucional violado.

4.CONCLUSAO

Ao final, conclui-se no sentido de que se trata de hipétese de
intervencao constitucionalmente prevista, permitindo ao Chefe do
Poder Executivo decretar a intervengao nos Municipios indicados,
por solicitagao do Tribunal de Contas do Estado, com fundamento no
art. 128, llda CE ¢/c art. 35, Il da CF.
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E o parecer, que encaminho & apreciagdo do Senhor
Subprocurador-Geral-Adjunto.

PROCURADORIA ADMINISTRATIVA/PGE, em Manaus, 13
de maio de 2009.

HELOYSA SIMONETTI TEIXEIRA
Procuradora-Chefe

PROCESSO N°2852/2009-PGE

INTERESSADA: Casa Civil

ASSUNTO: Consulta sobre intervengao estadual em Municipios do
Estado doAmazonas.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 094/2009-PA'PGE, da Procuradora-
Chefe da Procuradoria Administrativa, Dra. Heloysa Simonetti
Teixeira.

ENCAMINHEM-SE os autos a Casa Civil.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 14 de maio de 2009.

R. FRANIO A. LIMA
Procurador-Geral do Estado
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PROCESSO N°:00481/2009-PGE

INTERESSADO: DETRAN — Departamento Estadual de Transito do
Amazonas

ASSUNTO: Nomeacgao de servidor para ocupar cargo em comissao.

PARECERN°013/2009 - PPT/PGE

Ressalvados os casos de acumulacdo remunerada
previstos no artigo 37, inciso XVI, alineas a, b e ¢ da
Constituicao Federal, impbe-se reconhecer a ilicitude da
acumulacdo de emprego publico com cargo de provimento
em comissdo. Servidores investidos em emprego publico,
regido pela legislagdo consolidada, ao serem designados
para o exercicio de fungcéo comissionada ou nomeados para
ocupar cargo de provimento em comissdo, terdo seus
contratos de trabalho suspensos.

Senhor Subprocurador-Geral- Adjunto:

Trata-se de Processo Administrativo encaminhado pela
Secretaria de Estado da Administracdo e Gestdo — SEAD, para
manifestacao acerca da consulta formulada pelo DETRAN sobre a
possibilidade de nomeacgao de empregados daquela autarquia para
exercerem cargos comissionados, sem a suspensao de seus
contratos de trabalho.

A Autarquia interessada informa que a solicitacéo
fundamenta-se no fato de que o Parecer n° 16/98-PPT/PGE se
posiciona no sentido de haver a necessidade de suspensao do
contrato de trabalho quando houver acumulacao de gratificacdes e
que tal fato ndo ocorre com seus empregados, pois a Unica
gratificacdo que recebem é a GATA.

Submetido a analise da Chefia do Departamento de Gestao e
Pessoas da SEAD (fls. 13), fez-se referéncia ao parecer n® 270/08 —
PPE/PGE, que se manifestou favoravel a situacao ora tratada, em
relacao a UEA.

Sobre a questao foi lavrado o Parecer n°® 007172009, da
consultoria juridica da SEAD, no qual se esposou a tese de que a
orientagdo contida no Parecer 270/08 — PPE/PGE ¢ especifico para
os professores da UEA, nao se aplicando ao DETRAN e, diante da
divergéncia com o parecer 16798, sugere a oitiva desta PGE para
pacificacao da matéria.

Resumidamente e o relatorio. Passo a opinar.
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A matéria sob consulta ja foi objeto de inumeros pareceres
desta especializada e em todos se concluiu pacificamente o
entendimento de que: servidor investido em emprego publico,
regido pela legislagcdo consolidada, ao serem designados para o
exercicio de fungdo comissionada ou nomeados para ocuparem
cargo de provimento em comissao, deverao ter seus contratos de
trabalho suspensos.

Especificamente em relacdo ao DETRAN, verifica-se que o
art. 19 do seu regimento interno, estabelece que os seus servidores
sao regidos pela Consolidagao das Leis do Trabalho e os titulares
de cargos comissionados, inclusive os membros da Diretoria, s&o
regidos pelo Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do
Amazonas—Lei 1762/86.

A Lei Delegada n° 97, de 18 de maio de 2007, dispde no
paragrafo Unico do seu art. 12 que os cargos de provimento em
comissdao do DETRAN serdo ocupados, preferencialmente, por
servidores da autarquia.

Por outro lado, dispdem os incisos XVI e XVl da Constituicao
Federal, que:

“XVI — é vedada a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso
XI.

a) dedois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou
cientifico;

c) de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas.

XVII — a proibigdo de acumular estende-se a empregos e
funcdes e abrange autarquias, fundacbes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias,
e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico.”

Revela-se evidente que a proibicdo de acumular “cargos
publicos”, constante do inciso XVI do art. 37, abrange, também, os
cargos de provimento em comissao, pois quando o legislador
constituinte quis distinguir os cargos em comissao daqueles de
provimento efetivo o fez expressamente, como se vé na ressalva
relativa a nao obrigatoriedade de prévia aprovagdo em concurso
publico para a investidura em cargos de provimento em comissao
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(inciso I, do art. 37, CF), ou ao estabelecer que apenas os
servidores titulares de cargos efetivos fazem jus a aposentadoria
estatutaria (caput do art. 40, CF).

Aregra da ndo acumulagao de cargos, empregos e fungdes
comporta algumas excegdes que a prépria Constituicao estabelece.
Relativamente aos cargos em comissido, a Carta Magna admite
apenas duas hipoteses de acumulagao, sendo a primeira constante
do paragrafo 10, do art. 37, ao permitir que os aposentados exergam
cargos em comissdo, acumulando, assim, os proventos de
aposentadoria com aremuneragao desses cargos, verbis:

“Paragrafo 10 — E vedada a percepcdo simultdnea de
proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos
arts. 42 e 142 com a remuneragao de cargo, emprego ou
fungao publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma
desta Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos em
comissao declarados em lei de livre nomeagao e
exoneracao.

A segunda hipétese € a constante do inciso V, do art. 37, que
admite servidores de carreira exercerem cargos em COmissdo nos
casos e condicdes previstos em lei, verbis:

“V — as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0os cargos em
comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira
nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuicdes de diregao, chefia e
assessoramento”.

Infere-se que somente nos casos e condi¢des previstos em
lei é permitido ao servidor acumular a titularidade de cargo efetivo ou
de emprego permanente com cargo em comissao.

Por oportuno, trago ao debate a licao judiciosa do ilustre
professor JOSE AFONSO DA SILVA, (Curso de Direito
Constitucional Positivo, 232 edigao, 12.2003, p. 669, ed. Malheiros),
que sobre o assunto, assim se manifesta:

“A Constituicdo, seguindo a tradi¢do, veda as acumulagoes
remuneradas de cargos, empregos e fungbes na
Administracdo direta e nas autarquias, fundagées, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias,
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e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico (EC 19/98), significando isso que, ressalvadas
as excegoes expressas (infra), ndo é permitido a um mesmo
servidor acumular dois ou mais cargos ou fungbes ou
empregos, nem cargo com fung&o ou emprego, nem fungéo
com emprego, quer sejam um e outros da Administragdo
direta ou indireta, quer sejam um daquela e outro desta— art.
37, XVie XVII".

Conclui-se, assim, que o exercicio simultdneo de emprego
publico com cargo de provimento em comisséao, por ndo guardarem
compatibilidade com a Constituicao Federal, implica na acumulacao
remunerada ilicita, devendo ser cessada por ato préprio da
Administracao.

Nesse diapaséao, o servidor investido em emprego publico,
ao ser nomeado para exercer cargo comissionado, devera ter seu
contrato de trabalho suspenso enquanto perdurar essa situagao, o
que implicara, necessariamente, na auséncia de remuneracao
relativa ao contrato de trabalho, passando a receber tdo somente a
remuneragao referente ao cargo em comissao.

O ponto pacifico repousa na impossibilidade juridica de
acumulacao de emprego publico com cargo em comisséo, diante da
vedacao estabelecida no art. 37, incisos XVI e XVII da Constituigao
Federal, pois que o instituto da acumulacdo remunerada se estende
a empregos, cargos e fungdes e abrange todos os 6rgaos da
Administracdo direta e indireta do Estado.

Assim, corroboro o entendimento exarado no Parecer
n°. 16/98 — PPT/PGE (em anexo), que se manifesta no sentido de
ser necessaria a suspensao dos contratos de trabalho de
empregados nomeados para exercerem cargo em comissao.

E o parecer, que submeto a consideragao superior.

PROCURADORIA DE PESSOAL TEMPORARIO - PPT,
em Manaus (AM), 06 de marco de 2009.

SIMONETE GOMES SANTOS
Procuradora-Chefe da PPT, em exercicio

PROCESSO N° 000481/2009-PGE

INTERESSADO: Departamento Estadual de Transito - DETRAN

ASSUNTO: Consulta sobre nomeagao de servidor para ocupar
cargo em comissao.
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DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 013/2009-PPT/PGE, da lavra da
eminente Procuradora do Estado, Dra. Simonete Gomes Santos, em
exercicio na Chefia da Procuradoria do Pessoal Temporario, por
seus proéprios e legitimos fundamentos.

Adjudivando, perfilho-me as conclusées do parecer no
sentido de que, em face da grande responsabilidade de que se
incumbe o agente publico, e visando sempre a maxima eficiéncia do
servigco, a Administracdo Publica encontra-se sujeita a regras
especificas quanto a acumulagao de cargos. Sao ilicitas todas as
acumulagdes de cargos publicos ndo excepcionadas pela
Constituicdo Federalde 1988.

Art. 37. Aadministracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

[...]

XVI - ¢é vedada a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso
XI.

a) de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais
de saude, com profissdes regulamentadas.

A vedacéo se limita ao acumulo de cargos dentro da propria
Administracdo, direta ou indireta, autarquica, fundacional ou de
direito privado. Incluem-se ai cargo efetivo, de contratagdo
temporaria ou cargo de provimento em comissao.

As trés alineas constituem excecao a proibicdo e
representam um rol taxativo, a ser interpretado restritivamente,
impassivel de ampliagao. E, nesse sentido, inflexivel, embora outras
restricdes possam ser estabelecidas pela Administracao.

Deste modo, orientamos no sentido da necessidade de
suspenséo dos contratos de trabalho de empregados nomeados
para exercerem cargos em comissao.

Sejam os autos encaminhados imediatamente ao Chefe da
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Casa Civil, com as observancias do disposto no item Il da Portaria n°
10272007-GPGE, de 21 de dezembro de 2007.

SEGAO II/SUBGAD/PGE, em Manaus, 12 de margo de
2009.

VITOR HUGO MOTA DE MENEZES
Subprocurador-Geral-Adjunto, em substituigéo.
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PROCESSON°020/2010-PGE
INTERESSADA: Secretaria de Estado da Cultura

ASSUNTO: Analise sobre locagao de imovel com avaliagao inferior
ao preco proposto pelo proprietario.

PARECERN°01/2010-PA/PGE

DIREITO ADMINISTRATIVO E CIVIL. LEI DE LOCAGOES.
JUSTIFICATIVA DE PREGO. DISPENSA DE LICITAGAO.
AVALIAC;./T\Q INFERIOR AO PRECO COBRADO PELO
PROPRIETARIO DO IMOVEL.

Em atendimento ao principio da eficiéncia, traduzido no
principio da economicidade, imprescindivel a demonstragcao
material da vantajosidade na relagdo custo-beneficio, para
se admitir contratacdo com preco superior a avaliagao
realizada portécnicos da area de engenharia.

Senhor Procurador-Geral

Cuida-se de consulta formulada pela Representante da
Secretaria de Estado da Cultura, em exercicio, Sra. Marlene Oliva
Veloso, para emissao de parecer acerca da legalidade de contrato
de locacgao por prego superior a avaliagao realizada por técnicos do
Estado do Amazonas, de acordo com a proposta apresentada pelo
proprietario.

Conforme a instrugao processual, a Secretaria de Cultura
mantinha contrato de locacdo de um imével localizado na Rua
Ramos Ferreira, n°® 141, bairro de Aparecida, tipo galpdo, desde
2004 (Termo de Contrato n. 0504-f1.28-PGE), pelo preco inicial de
R$12.330,00, prorrogado até 30.12.09, por haver completado o
prazo de 60 meses, na forma preconizada no art. 57, Il, da Lei n.
8.666/93. Por este motivo, pretende a celebragdo de um novo
contrato.

Submetido 0 assunto a Secretaria da Infraestrutura, o laudo
de avaliagdo concluiu pelo valor de R$17.839,40, podendo variar
entre uma margem de 10% a mais ou a menos, situando-se na faixa
de R$16.055,46 e R$19.623,34 (f.16-PGE).

A teor do oficio n. 2064/09 (fl.02-05-PGE), verifica-se que o
Estado do Amazonas, autorizado que estava pelo ajuste contratual,
realizou varias benfeitorias no imével, com vistas a adaptacao do
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espaco as necessidades da Secretaria de Cultura, que transformou
o local em verdadeira “oficina completa para elaboragdo de
cenarios, de um atelier de costura para a confecgéao de figurino e de
uma area adaptada para a confec¢ao de contraregragem.”

Mais adiante, afirma a Senhora Secretaria, em exercicio, que
“foram feitas adequacdes para acondicionar perfeitamente os
cenarios, figurinos, aderecos, sapataria, perucaria e demais objetos
feitos para a realizagdo dos eventos. A estrutura fisica do prédio
permite a setorizacdo necessaria ao bom desenvolvimento dos
trabalhos, ou seja, o galpao esta dividido em varios espagos, tais
como: administracao, refeitorio, almoxarifado, banheiros, sala de
costura, salas de armazenagem de figurinos, de aderecos, de
perucaria, de sapataria, estrutura porta paletes para os cenarios,
oficinas de pintura, carpintaria e serralheria, conforme folder em
anexo.”

Esta, ademais, explicitado que a localizacdo do imdvel
facilita o trabalho de logistica para a realizagao dos eventos, devido
a proximidade do Teatro Amazonas e do Largo de Sao Sebastido.

Levado ao conhecimento do proprietario do imével o valor de
avaliagdo pelo Estado, a proposta foi recusada, sendo proposto
novo valor, agora de R$35.000,00.

Ante o impasse negocial, a ilustre Representante da Pasta
indaga “se € licito a Secretaria cobrir a proposta que ficou acima da
avaliagdo da SEINF, e, se negativo, qual o prazo que proprietario
deveradar para a desocupacéo doimovel”.

A questdo merecedora de analise é daquelas que envolve as
normas de Direito Privado, dada a incidéncia da Lei n® 8.24591 (Lei
de Locagbes) com as alteragdes da Lei n° 12.112/2009, e, no que
couber, as regras e principios da Lei n° 8.666/93, inserida no
arcabouco juridico do Direito Publico, uma vez que os contratos de
locacdo de subsumem, predominantemente, as regras de Direito
Civil (art. 62,§ 3°,ll da Lein®8.666/93).

No que concerne ao primeiro questionamento, cumpre
reafirmar, como é cedico, que as licitacbes publicas visam a
assegurar, a todos os interessados aptos, a possibilidade de vir a
contratar com o Poder Publico, em observancia aos principios
constitucionais da isonomia e da legalidade. A situagédo em aprego
se enquadra a hipotese de excecédo a obrigatoriedade de licitar, qual
seja, a dispensa do art. 24, inciso X (locagao de imével), ¢/c o art. 26
ambos daLein®8.666/93.
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No elenco de requisitos dispostos nos indigitados artigos,
realga-se a apresentacao de justificativa do prego, demonstrando-se
que o prego a ser pago pela Administracao esta compativel com o de
mercado. Tal imposi¢céo legal visa a alcancar, no mercado, a
proposta mais vantajosa para a Administracéo Publica.

Mas, no caso trazido a exame, tem-se justamente o oposto.
O prego cobrado pelo proprietario excede bastante o de mercado
quando em cotejo com o encontrado pelos avaliadores da SEINF.
Sobre esse assunto, faz-se importante mencionar ndo ser matéria
juridica, eis que depende de avaliagbes, quesitos, caracteristicas,
parametros, entre outros, nao relacionadas a Ciéncia do Direito. No
ambito das Ciéncias Econdbmicas e da Administracdo, “preco de
mercado” é razao da relacao oferta versus demanda. Enquanto a
“avaliagdo de imodveis” esta afeta as Ciéncias da Engenharia
e da Arquitetura, e ligada diretamente a profissdo de corretor de
iméveis.

No que tange aos aspectos juridicos, aparentemente, entao,
estamos diante de um conflito, em face de a SEC necessitar do
imével, mas o atual valor exigido pelo dono exceder o da avaliagao
feita. Exsurgem alguns questionamentos: a Administracdo esta
sempre jungida ao cumprimento do menor preco? Este seria o
significado do termo vantajosidade?

Cabe refletir com maior detenga. A vantagem, na verdade,
nao pode ser considerada em termos nominais, mas, em termos
reais. Significa dizer que se fazimperioso averiguar se o0 pregco menor
€ de fato o mais vantajoso ou se ha outros fatores que, quando
ponderados, oferecem a dita vantajosidade, em detrimento do estrito
menor preco. Nesse contexto, ndo € possivel desconsiderar o
principio da economicidade, cuja finalidade esta intimamente ligada
ao principio da eficiéncia. Parailustrar, convém colacionar os dizeres
de Juarez Freitas sobre o principio da economicidade (in O Controle
dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais, Sao Paulo,
Ed. Malheiros, 1997, p. 85-86):

“No tocante ao principio da economicidade ou da otimizacao
da acéo estatal, urge rememorar que o administrador esta
obrigado a obrar tendo como parametro o 6timo. Em outro
dizer, tem o compromisso indeclinavel de encontrar a
solugdo mais adequada economicamente na gestdo da
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coisa publica. A violagcao manifesta do principio dar-se-a
quando constatado vicio de escolha assaz imperfeita dos
meios ou dos parametros voltados para a obtencao de
determinados fins administrativos. Nao aparecera, no
controle a luz da economicidade, nenhum trago de invasao da
discricionariedade, porém se é certo que esta precisa ser
preservada, ndao é menos certo que qualquer
discricionariedade legitima somente o sera se guardar
vinculagao com os imperativos de adequacéo e sensatez.”

Relevante trazer a colagdo jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Uniao arespeito do tema:

"A atuacéo estatal ndo deve ser balizada apenas pelos
critérios de legalidade, de moralidade, de impessoalidade.
Exige-se que a administragdo publica seja igualmente
pautada pelos principios da eficiéncia e da
economicidade. A énfase é dada na produtividade, na
obtencéo de resultados. Portanto, atuagdo administrativa
legitima, nos dias atuais, sera aquela que, além de realizar os
principios tradicionais da impessoalidade, da legalidade, eftc.,
igualmente dé énfase a obtencgéo de resultados positivos sob
0 ponto de vista da eficiéncia, da economicidade”. (Decisdo
n° 765/99 - Plenario DC 0765-47/99-P - DOU de 18.11.99)."

(9/n).

Na mesma senda:

"A gestdo da "res publica" ndo mais pode contentar-se
singelamente em atender o imperativo da legalidade nos
seus atos. Ha que ser produtiva, ha que ser eficiente no uso
dos recursos, ha que produzir resultados tangiveis. Tais séo
os reclamos da sociedade moderna quanto a atuagao dos
administradores publicos, 0s quais encontram abrigo nos
principios da economicidade, eficacia e eficiéncia, insculpido
no art. 70, caput, e art. 74, inciso lll da Carta Magna."
(Acordéo n® 067/95 - 22 Camara AC-0067-07/95-2 - DOU de
14.03.95). (g/n).

No entanto, na pratica, os argumentos juridicos sustentados
pela Corte de Contas tém que estar materialmente provados. A
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resposta a essa questao requer a comprovacao irrefutavel de que,
ao assentir pela proposta do proprietario — de valor superior a
avaliacdo — a Secretaria tem a certeza de que a decisao atende ao
principio da economicidade. Para tanto, os argumentos técnicos
expendidos no corpo da justificativa de fls. 02-05-PGE precisam
estar traduzidos em numeros, de forma a demonstrar que os
gastos despendidos pelo Estado foram de tal monta e os que ainda
serao despendidos (na hipétese de se alugar um outro imovel) serao
de outras tantas, e, ainda, que o prego cobrado pelo proprietario, ao
ser diferido no prazo estimado de cinco anos para o contrato de
locacéo, torna-se mais vantajoso, quando comparado com os
custos de novos investimentos em imoével com aluguel
nominalmente menor.

A meu ver, imprescindivel a elaboragcao de planilhas de
custos de todos os investimentos realizados, com precos
atualizados, e os a realizar em um outro imovel, para se ter um
parametro, para se fazer um paralelo entre as possiveis vantagens
econbmicas. Atende-se, dessa feita, ao principio da motivacao dos
atos administrativos, que requer a exposicdo das razbes das
tomadas de decisdo do administrador.

Em resposta ao primeiro questionamento, a regra € atender
a avaliacao, realizada por profissionais técnicos diretamente
atuantes na area (art. 26, lll). Todavia, para se ultrapassar a barreira
imposta pela interpretacao fria da lei, ha de se sopesar os fins
buscados pelo legislador, que, nesse caso, indubitavelmente, estao
atrelados a busca pela eficiéncia — principio albergado pela
Constituicao Federal, no caputdo art 37.

Para alcancar tal desiderato, parece-me que a alternativa €,
de fato, sopesar o caminho que melhor consulte os interesses
publicos envolvidos, visto que toda decisao administrativa envolve
uma relagao sujeita a enfoque de custo-beneficio. O que se busca,
nesse caso, € decidir pela opg¢do que oferegca maior vantagem
econdmica, em termos reais, o que ndo implica, necessariamente,
menor prego.

Pelos motivos delineados, carece de comprovagao a
vantajosidade de se aceitar proposta de aluguel tdo distante da
avaliagdo de mercado.

Quanto ao prazo para entrega do imovel, o termo contraual
silenciou a esse respeito. No entanto, a Lei n. 12.112/2009,
no art. 74, prevé o prazo de 30 dias para a entrega voluntaria do
imovel.
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E o parecer, sob censura.

PROCURADORIA ADMINISTRATIVA-PGE, em Manaus
(AM), 08 de janeiro de 2010.

Heloysa Simonetti Teixeira
Procuradora do Estado, Chefe da PA.

PROCESSO N° 20/2010-PGE

INTERESSADA: Secretaria de Estado de Cultura

ASSUNTO: Analise sobre locagcdo de imovel avaliado por valor
inferior ao preco proposto pelo proprietario.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 12010-PA/PGE, da Procuradora-
Chefe da Procuradoria Administrativa, Dra. Heloysa Simonetti
Teixeira.

DEVOLVAM-SE os autos a Interessada, via oficio.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 12 de janeiro de 2010.

R. FRANIO A. LIMA
Procurador-Geral do Estado
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PROCESSO N°: 2008/2010-PGE
INTERESSADA: Secretaria Executiva do Conselho de
Desenvolvimento Sustentavel da Regido
Metropolitana - SRMM
ASSUNTO: Consulta sobre dissolugdo de consorcio constituido
entre empresas para execugao de contrato.

PARECER N° 74 /2010-PA-PGE

ADMINISTRATIVO. TERMO DE CONTRATO.
CONSORCIO. ALTERAGAO.

A alteracdo da composicado do consorcio se torna possivel
quando ndo ha vedacao no edital e a empresa ou empresas
reunam as condi¢cdes de habilitacdo exigidas na licitacao,
avaliadas a conveniéncia e a oportunidade de assim fazé-la,
em confronto com a opc¢éao de se realizar nova licitagao para
conclusdo do objeto a ser executado. Entendimento
jurisprudencial e doutrinario favoravel.

Senhor Procurador-Geral

Os autos cuidam de consulta acerca da possibilidade de
alteracado da constituicdo de consércio de empresas contratadas
para execucgao de servigos de engenharia para construgao da ponte
estaiada sobre o Rio Negro, ligando Manaus ao Municipio de
Iranduba e da infraestrutura viaria da Ponta do Pepeta em Iranduba
e da Ponta do Ouvidor em Manaus, encaminhada pelo Senhor
Secretario-Geral, Eng. René Levy Aguiar, por meio do oficio n°
237/2010-SG-SRMM, datado como 16 de abril de 2010, distribuido a
esta Especializadaem 19/472010.

A anadlise permaneceu sobrestada até juntada de
documentacgao adicional, a pedido da Consulente.

Instruem os autos: carta da empresa Camargo Corréa n.
CRN/GEEP/CE/2010; copia do edital de licitagdo da CP 001/2007;
copia do projeto basico; copia do Termo de Contrato n. 0592007-
SEINF/SRMM,; cépia do Parecer n. 00172010-TCE-Tribunal Pleno e
publicacéo; despacho da Assessoria Juridica.

Posteriormente, em data de 3042010, foi encaminhado
oficio n. 260/22010-SG/’SRMM, que anexou a carta da empresa
Construtora Camargo Corréa, n. CRN/GEERP/CE/074/2010, de
26.4.2010, subscrita pelo Gerente de Obras, Senhor Henrique
Barroso Domingues, acompanhada de farta documentagéo,



48 PARECERES

anexada a estes autos (Comprovagdo da Experiéncia Técnico-
Operacional; indice de Liquidez e Balanco Patrimonial; Parecer
Juridico; Instrumento Particular de Distrato do Contrato de
Constituicdo do Consorcio Rio Negro).

A participagcdo de consorcios em licitagbes Vvisa,
primordialmente, a assegurar ampla participagcdo de empresas
interessadas, de sorte a permitir maior competitividade. A adogao
de consoércio, reiterando posicionamento ja defendido em outra
oportunidade, se insere na decisao discricionaria do Administrador,
analisado o caso concreto e avaliadas as peculiaridades da
licitacdo. O objetivo do consércio é a associagao temporaria de duas
OU mais empresas para execucdo de determinado objeto a
Administracao Publica, que, em condi¢des normais ndo poderiam
fazé-lo.

Nas licdes do eminente Prof. Celso Antonio Bandeira de
Mello, o consorcio:

“E uma associagdo de empresas que conjugam recursos
humanos, técnicos e materiais para a execug¢ao do objeto a
ser licitado. Tem lugar quando o vulto, complexidade ou
custo do empreendimento supera ou seria dificultoso para
as pessoas isoladamente consideradas.” (Curso de Direito
Administrativo, 172 Ed. Sdo Paulo, p-545-546).

O consorcio no Direito Publico, particularmente no ambito
das contratagdes administrativas, esta previsto no art. 33 da Lei n.
8.666/93, que traz a seguinte diccao:

Art. 33 - Quando permitida na licitagdo a participagcdo de
empresas em consorcio, observar-se-40 as seguintes
normas:

| - comprovagao do compromisso publico ou particular de
constituicdo de consorcio, subscrito pelos consorciados;

Il - indicacao da empresa responsavel pelo consorcio que
devera atender as condicées de lideranga, obrigatoriamente
fixadas no edital;

Il - apresentagao dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31
desta lei por parte de cada consorciado, admitindo-se, para
efeito de qualificagao técnica, o somatoério dos quantitativos
de cada consorciado, e, para efeito de qualificagdo
econdmico-financeira, o somatério dos valores de cada
consorciado, na propor¢do de sua respectiva participacao,
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podendo a Administracao estabelecer, para o consércio, um
acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos
para licitante individual, inexigivel este acréscimo para oS
consorcios compostos, em sua totalidade, por micro e
pequenas empresas assim definidas em lei;

1V - impedimento de participacdo de empresa consorciada,
na mesma licitagcéo, através de mais de um consorcio ou
isoladamente;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos
praticados em consorcio, tanto na fase de licitagdo quanto na
de execucgao do contrato.

§ 1°- No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras a
lideranga cabera, obrigatoriamente, a empresa brasileira,
observado o disposto no inciso Il deste artigo.

§ 2°- O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da
celebragdo do contrato, a constituicdo e o registro do
consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso |
deste artigo.

A figura do consércio também é prevista na legislagéo de
Direito Privado, no art. 278 da Lei 6.404/76, que estabelece a
possibilidade de quaisquer companhias ou outras sociedades, sob o
mesmo controle ou n&o, constituir consércio para executar
determinado empreendimento. Proibe, no entanto, a formacgao de
consorcio que vise a restringir a liberdade de comércio, a dominagao
de mercado, a eliminagdo da concorréncia ou 0 monopdlio na
obtencdo de elevagao de preco, em virtude de serem praticas
prejudiciais ao mercado, conforme previsao da Lein® 8.884/94.

O consoércio, nos moldes da legislacdo mercantil, ndo
caracteriza a criagcdo de nova pessoa juridica, distinta dos
consorciados. Ao contrario, todos os consorciados estdo no mesmo
nivel, ndo havendo subordinagcdo entre as empresas e sim
cooperacao administrativa.

Para Modesto Carvalhosa, a figura do consércio constitui, na
verdade, “uma comunhao de interesses e de atividades que atende
a especificos objetivos empresariais, que se originam nas
sociedades consorciadas e delas se destacam.”(Comentarios a Lei
de Sociedades Andnimas. 4° vol. T.l1 28. Ed. p.386, Saraiva).

Todavia, registram-se algumas diferencas entre o consorcio
previsto na Lei n. 8.666/93, daquele de Direito Privado. A diferenga
que tem merecido mais atengao da doutrina diz respeito a existéncia
de clausula de solidariedade nos consodrcios constituidos para
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contratacdo com o Poder Publico, esta nao prevista para os
consoércios de direito privado.

Importa pontuar que a habilitacdo das empresas deve ser
comprovada por cada uma das participantes, demonstrando o
preenchimento dos requisitos do edital, permitido o somatério dos
quantitativos técnicos e dos valores econdémicos, na proporcao de
participacdo no consoércio, consoante prevé o art. 33, lll, antes
citado. A condicdo de habilitacdo, portanto, deve ser mantida
durante toda a execucdo do contrato, condicdo esta imposta a
qualquer contrato administrativo, na forma do art. 55, XIll, da Lei
Geral de Licitagdes.

Nesse contexto, pode ocorrer que a saida de uma das
empresas do consorcio, cause prejuizo a execugao do objeto
contratual, eis que a retirada de uma das empresas impossibilitara,
em tese, o cumprimento da obrigagdo em relagao a parcela que Ihe
cabe. Em assim ocorrendo, ndo restard outro caminho a
Administracdo, sendo a rescisdo contratual com aplicagdo de
sancéao porinadimplemento.

No entanto, outra situagéo podera surgir, qual seja, a retirada
da empresa nado importara prejuizo ao objeto porquanto ela ja
podera ter executado sua parte ou mesmo, em outra hipétese, as
outras integrantes, ou outra integrante, do consoércio poderao
assumir o remanescente do objeto. Nas situacdes apontadas, o que
deve ser sopesado é o atendimento ao interesse publico, isto é,
se ndo causar inexecucdo contratual, e forem atendidas as
condigcdes de habilitagcdo exigidas a época da licitagéo, a excluséo
de uma das empresas do consércio ndo tera o condao de viciar a
contratacdo.

No sentido da possibilidade de se manter o ajuste contratual,
mediante a comprovagdo de que a empresa remanescente
preenche as condi¢cdes habilitatorias do edital, se pronunciou o
Tribunal de Contas da Unido, no Acordao n°® 1.038/2003-Plenario
(Min. Relator Ubiratan Aguiar):

“7. Entendo que sendo a contratada um consorcio, a faléncia
de um de seus membros ndo acarreta a rescisdo do
contrato. Se as demais sociedades, ou se a sociedade
remanescente, possuem condicdes de adimplir o contrato,
néo vejo porque rescindi-lo e abrir novo procedimento
licitatério para contratacdo de nova sociedade. (...)” (grifei).

Observa-se que a orientagcdo da Corte estda em perfeita
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consonancia com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, uma vez que, ao se proceder ao cotejo da
decisdo de manter o contrato com a de rescindi-lo, esta ultima se
afigura, de um modo geral, mais gravosa para o atendimento do
interesse publico buscado pela Administragdao Publica, eis que a
rescisao, in casu, implicara a realizagdo de nova licitacdo para
contratacdo de empresa para continuacdo do objeto. E claro que
dependera da analise do caso fatico.

Para José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito
Administrativo, p.21, ed. Lumen Juris,132 ed.), “razoabilidade é a
qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de
limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a
conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, o que é
totalmente razoavel para uns pode ndo o ser para outros. Mas,
mesmo quando néo o seja, é de reconhecer-se que a valoragdo se
situou dentro dos standards de aceitabilidade (...)".

A Profé. Lucia Valle de Figueiredo, citada pelo autor
(op.cit.p.22), indica que a razoabilidade vai se atrelar a
congruéncia logica entre as situagées postas e as decisées
administrativas, o que significa que ante a falta da congruéncia, ha
a violagao do principio da legalidade, porque, no caso, ou ha vicio
nas razoes impulsionadoras da vontade, ou o vicio estara no objeto
desta. (grifos originais).

Nesse prisma, cumprira a Administracdo adotar a
decisdo mais razoavel possivel, de modo a nao gerar tal
incongruécia.

Acerca do principio da proporcionalidade, que se calca
em fundamentos da doutrina alema, ensina o eminente autor, a
conduta estatal, para observar esse principio, devera se pautar em
triplice fundamento: 7) adequacao, significando o meio empregado
na atuacdo deve ser compativel com o fim colimado;, 2)
exigibilidade, porque a conduta deve ter-se necessaria, ndo
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim
publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa menor prejuizo
possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido
estrito, quando as vantagens a serem conquistadas superarem as
desvantagens. (p.23, grifos originais).

E de se concluir, em primeiro lugar, pela necessidade de a
opcgao abarcada pela Administragao atender aos dois principios sob
enfoque, em outras palavras, se a decisao de dar continuidade ao
contrato com a empresa remanescente é menos gravosa ao
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interesse publico, & adequada ao caso e as vantagens a serem
obtidas sdo superiores as desvantagens.

Outro ponto merecedor de destaque diz respeito a clausula
de solidariedade constante do edital, considerada como sendo uma
garantia superlativa a Administracao, ao impor a responsabilidade
solidaria de todos os participantes do consorcio. Acerca do tema,

relevantes s&o as reflexdes do Prof. Dr. Egon Bockmann Moreira':

(...) Isto é, e ao contrario do previsto na Lein. 6.404/76, existe
regra de plena solidariedade entre os consorciados. Mais do
que isso: norma de ordem publica que é, essa solidariedade
néo é derrogavel pela vontade das partes e a Administragcéao
ngo pode a ela renunciar (através de edital, v.g).

Ora a solidariedade existe “quando, na mesma obrigagéo,
concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada
um com direito, ou obrigacao, a divida toda” (c.c. art. 264).
Lendo-se o dispositivo nos termos da Lei de Licitagbes: a
apresentagcdo da proposta através de um consorcio de
empresas implica a responsabilidade de todas e de cada
uma delas por todos os atos praticados na licitagdo e na
futura execucgdo do contrato”.

De qualquer modo, a solidariedade impora entédo a todos os
integrantes do consorcio o dever de responder pela execugao do
contrato. Nesse passo, € de se entender que a empresa lider
respondera pelas obrigacbes assumidas pela sociedade que se
retirou. Também aqui € de se entender que se a empresa lider
preenche os requisitos de habilitagdo podera assumir o objeto, até
por forga da clausula de solidariedade.

Um terceiro aspecto a ser analisado, que tera por fim conferir
maior segurangca a decisdao administrativa, diz respeito a
classificagdo do consorcio, se homogéneo ou heterogéneo, que,
nao obstante ndo se baseie em fundamento legal, é bem aceita no
campo doutrinario. Sobre o tema, Margal Justen Filho (Comentarios
a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, p. 496, 142 ed., Ed.
Dialética, 2010) oferece as seguintes consideracoes:

“A diferenca ndo consta do direito posto, mas é util para
compreender melhor a fungdo dos consoércios. Em alguns

1Artigo intitulado “Os Consorcios empresariais e as Licitagdes Publicas — Consi-
deragbes em torno do art. 33 da lei n. 8.666/93, publicado no site www.zenite.
com.br.
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casos, 0s consorcios retinem empresas de objeto similar,
que se associam para conjugagcdo de recursos ou
experiéncias equivalentes — homogéneas. Ja em outras
hipoteses, cada empresa atua em determinado segmento de
atividade e o consorciamento objetiva a unido de
qualificagbes distintas e inconfundiveis — heterogéneas. A
complexidade do objeto determina a natureza do consorcio.
Usualmente, ha consércios heterogéneos quando a
execugéao do objeto pressupbe a multiplicidade de atividades
empresariais distintas (...)".

Trata-se, ao que indicam o contrato e a documentagao da
empresa, tratar-se de consorcio homogéneo, em que as empresas
se associaram para reunir experiéncias equivalentes, visto que as
duas atuam na area de construcéo civil. Tem-se, assim, um reforco a
possibilidade de assunc¢ao da parcela do objeto atinente a empresa
Construbase pela Construtra Camargo Corréa.

No sentido esposado pela doutrina manifestou-se a E. Corte
de Contas Federal, no Acérdao n. 22/2003, Plenario (rel. Min.
Benjamim Zymler):

“Em regra, a formacao de consdrcio é admitida quando o
objeto a ser licitado envolve questdes de alta complexidade
ou de relevante vulto, em que empresas, isoladamente, ndo
teriam condigbées de suprir os requisitos de habilitacao do
edital. Nestes casos, a Administragdo, com vistas a
aumentar o nimero de participantes, admite a formagao de
consorcio.”

A vista dessas orientacdes, releva notar que este se torna
mais um argumento em favor da possibilidade, sem prejuizos ao
interesse publico, de a empresa lider assumir o remanescente do
objeto.

Conclui-se, assim, que, cabera a analise do caso concreto
para saber se é possivel, ou ndo, a manutencao do contrato com
nova composi¢cao consorcial ou mesmo com um Unico contratado,
diante da regra geral de que o consoércio deve ser mantido até o
final do contrato.

A analise do caso concreto, portanto, devera passar pela
avaliacdo de todos os pontos aqui abordados. Em breve sintese,
como bem demonstrado no Parecer Juridico, subscrito pelos
representantes juridicos da empresa Camargo Corréa Construcoes
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e Comércio S/A, faz-se relevante demonstrar o preenchimento dos
requisitos reclamados para se admitir a alteragdo da composic¢ao do
consoércio com a consequente assungdo do objeto pela empresa
remanescente.

Para execuc¢ao do objeto contratual foi celebrado o Termo de
Contrato n. 0592007-SEINF, com o Consorcio Rio Negro, composto
pelas empresas Construbase Engenharia Ltda e Construgdes e
Comeércio Camargo Corréa S/A. Em conformidade com o Edital de
Concorréncia n. 00172007, o item 7.4 permitiu a participagao de
empresas em consorcio, por no maximo trés empresas, atendidos
0s seguintes requisitos, aqui transcritos:

“| — as empresas consorciadas apresentardo instrumento
publico ou particular de compromisso de constituigdo do
consorcio, subscrito por todas elas, regulando a
participacao, em percentual (%), sendo vedada a indicagao
de qualquer valor monetario que importe em divulgacao
antecipada do conteudo da “Proposta de Precos”; o
mencionado documento devera estabelecer a forma de
participacao de cada uma das empresas no Consorcio, bem
como a duracgao, domicilio e foro do Consoércio, a empresa
lider, responsavel principal, perante o Estado, pelos atos
praticados pelo Consodrcio, sem prejuizo da
responsabilidade solidaria estabelecidanoincisoV,a qual
devera ser detentora de poderes especiais para requerer,
transferir, receber (inclusive faturas), dar quitagao, transigir,
acordar, renunciar o direito de recorrer, desistir, responder
administrativamente e judicialmente e, em qualquer grau de
jurisdicéo, receber notificacao, intimacao e citagao.

Il — as empresas deverdo atingir os indices econdmico-
financeiros indicados nas alineas “a”, “b” e “c” do inciso |l do
item 9.1.3. (inciso Il.1 — para empresa participando
individualmente ou empresa lider e inciso 1.2 — para as
demais consorciadas).

[Il — para participagdo em consorcio, o capital minimo devera
ser igual ou superior ao valor do capital social integralizado
indicado noinciso Il doitem 9.1.3 e devera ser atendido pela
soma dos capitais das empresas consorciadas,
integralizado e registrado na Junta Comercial na proporgao
direta de sua respectiva participagdo no consércio a ser
constituido.

IV — para fazer prova de qualificacao técnica, cada empresa
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consorciada devera atender isoladamente ao estabelecido
noinciso | do item 9.1.2. do edital. Quanto ao inciso Il e lll do
item 9.1.2, no caso do consorcio poderao ser atendidas (sic)
por qualquer uma das consorciadas.

V — as empresas consorciadas nao poderdao também
participar da licitacédo isoladamente, nem através de mais de
um Consorcio.

VI —as empresas consorciadas responderao solidariamente
pelos atos praticados em Consorcio, tanto na fase da
licitagcdo quanto na execugéao do contrato.

VIl —a empresa vencedora isoladamente ou participando de
Consorcio nao podera realizar operagées de transformacgao
societaria, fusdo, cisdo e incorporacao, até a aceitacao
definitiva das obras, salvo com prévia e expressa anuéncia
formal da Contratante. O Consércio vencedor ficara
obrigado a promover a constituicao e o registro do Consorcio
no Cartério de Registros no qual esteja localizada a sede da
empresa lider, antes da celebracdo do Contrato, € nao
podera ter sua constituicdo ou sua composicéo alterada,
salvo prévia e expressa anuénciado CONTRATANTE.”

A previsdo editalicia pela alteragdo da constituicdo do
consorcio exige a prévia anuéncia do Contratante, razao por que
cabera a Administragado decidir pela possibilidade de atendimento ao
pleito do Consércio Rio Negro.

Para decidir, reiterando o que se disse antes, a
Administracao devera demonstrar que os requisitos de habilitagcao
exigidos no edital estdo rigorosamente atendidos.

Inicialmente, a intencdo de ndo mais prosseguir na execugao
do objeto esta demonstrada pelo documento de Instrumento de
Distrato acostado pela Construtora Camargo Corréa, onde se Ié na
Clausula Primeira, que a empresa “Construbase expressamente
declara e consente com a sua retirada do CONSORCIO e, em
conseqliéncia, com a sua desconstituicdo a partir da data de
assinatura do presente Instrumento.” No predmbulo do referido
instrumento, prevé-se que a empresa Construtora Camargo Corréa
atende, isoladamente, as condi¢cdes de habilitacdo e qualificagao
exigidas no edital, “de modo que nao estara prejudicada, em
nenhum aspecto, a execugcdo do CONTRATO”.

Tendo como paradigma o Acérdao n° 634/2007-TCU-
Plenario, que estendeu o balizamento para casos de ciséo,
incorporacéo e fusdo, a situa¢des da espécie aqui tratada:
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“8. Naquela oportunidade, ao acolher a proposta do relator
Ministro Augusto Nardes, resolveu o Colegiado admitir essa
substituicdo desde que:

a) o Edital ndo vedasse expressamente;

b) fossem atendidos pela nova empresa o0s requisitos de
habilitacdo de que trata o art. 27 da Lei n. 8.666/93,
originalmente exigidos;

c) fossem mantidas todas as condicbes estabelecidas no
contrato original;

d) ndo houvesse prejuizo para a execugdo do objeto
pactuado causado pela modificagdo da estrutura da
empresa; e

e) houvesse expressa autoriza¢cdo da Administragcao, apos a
verificagdo dos requisitos apontados anteriormente, como
condicéo para continuidade do contrato.”

O enunciado na citada manifestacdo se coaduna com as
preliminares consideragdes feitas por esta PGE em reuniao
realizada com o 6rgdo Consulente e os Representantes do
Consorcio, na presenga do Senhor Procurador-Geral, corroborada
neste Parecer, de sorte que restara a verificagado do preenchimento
dos pressupostos mencionados.

Importa real¢ar que o Parecer Juridico juntado aos autos
reafirma, no item 9, que a Construtora Camargo Corréa atende,
isoladamente, as condigbes de habilitagdo. Compulsando os
documentos referentes a qualificacdo econémico-financeira e ao
preenchimento do capital social, da-se pelo atendimento as
exigéncias. Assinalo, no entanto, que o indice de liquidez,
atualmente em 1,5, o que, em tese n&o atenderia o edital, a época da
licitagdo foi observado pelas componentes do Consoércio. Para
justificar, a empresa esclareceu que tal se deu em face do elevado
volume de investimentos feitos pelo Poder Publico que redundou em
iguais investimentos pelas sociedades mercantis da construgéao civil,
€ que essa alteracao refletiu nas empresas de um modo geral nesse
mercado, o que nao lhe retira a solidez financeira.

Acerca deste aspecto, ndo obstante tenha como razoavel a
afirmativa, para seguranca da Consulente, proponho a analise por
um profissional de contabilidade, para confirmacao, especialmente
se considerarmos que grande parte do objeto ja foi realizado.

Relevante justificativa para a dissolu¢ao do consorcio fixa-se
nos atrasos de pagamento superiores a 90 dias, o que tem causado
prejuizos a empresa Construbase. Nesse sentido, entendo que a
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argumentacao exarada, se confirmada pela Administracao, pode ser
plenamente aceita, uma vez que, sabe-se ser esta causa para o
pedido de rescisdo da Contratada. Neste momento, ndo é possivel a
manifestacao dos fatos concretos por ndo existirem elementos nos
autos a confirmar. No entanto, € de se reconhecer que a
manutencao do contrato nas condigbes inicialmente pactuadas
poderia ensejar prejuizos muito maiores ao Estado, dada a
possibilidade de descumprimento das obriga¢cdes assumidas pela
empresa Construbase. Portanto, diante de tais justificativas fica
afastada qualquer ilagdo de comportamento de ma-fé por parte das
Contratadas.

A habilitacdo técnica, comprovada pelos atestados
apresentados, preenche os requisitos editalicios. Quanto a
habilitacdo juridica e a regularidade fiscal, estas devidamente
comprovadas a época do certame, opino pela comprovagao da
manutengcdo, com a exibicdo de documentos atualizados a
exemplo das certiddes negativas.

Sobreleva dizer que a comprovacao das condicdes técnico-
operacionais, conforme documentos juntados no Anexo |, também
entendo ser necessario recomendar 0 exame por um profissional de
engenharia, eis que o assunto refoge a competéncia juridica desta
parecerista.

Por toda a argumentacdo defendida, posiciono-me pela
possibilidade de alteragdo da composi¢do do Consorcio Rio Negro,
impondo-se, por necessario, a analise de alguns pontos técnicos
referentes a situacéo fatica, alheios a area juridica, para fins de
ratificagdo do cumprimento das condigdes editalicias.

E o parecer, que levo a consideragao do Senhor Procurador-

Geral.

PROCURADORIA ADMINISTRATIVA-PGE, em Manaus, 3
de maiode 2010.

HELOYSA SIMONETTI TEIXEIRA
Procuradora do Estado
Chefe da Procuradoria Administrativa

PROCESSO N°2008/2010-PGE

INTERESSADA: Secretaria Executiva do Conselho de
Desenvolvimento Sustentavel da Regiédo
Metropolitana de Manaus.
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ASSUNTO: Consulta atinente a alteracdo do consorcio de
empresas contratadas para a construgdo da Ponte
sobre o Rio Negro.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n°® 74/2010-PA/PGE, da Procuradora-
Chefe da Procuradoria Administrativa, Dra. Heloysa Simonetti
Teixeira.

DEVOLVAM-SE os autos a SRMM, via oficio.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 3de maiode 2010.

R. FRANIO A. LIMA
Procurador-Geral do Estado
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PROCESSO N° 2097/2010 — PGE
INTERESSADOS: SUSAM/SPA Sao Raimundo
ASSUNTO: Jornada de trabalho de plantonistas. Consulta.

PARECERN°255/10-PPE/PGE

JORNADA DE TRABALHO DE MEDICOS PLANTONISTAS.
CONSULTA.

- De acordo com o inciso XVIII do artigo 109 da Constituicao
Estadual, a jornada de trabalho cumprida em regime de
plantdo nao pode exceder 12 horas diarias.

- Uma vez que até a presente data a determinag¢ao contida
no § 3° do artigo 109 da CE néo foi cumprida, aplica-se aos
Médicos Plantonistas, para efeito de duragéo da jornada de
trabalho semanal, a regra geral de 44 horas semanais
prevista tanto na Constituicdo Federal quanto na Carta
Estadual.

Senhora Procuradora-Chefe

Trata-se de consulta proferida pelo Diretor Geral do SPA Sao
Raimundo, através do Oficio n°® 125/10-DG SPASR, em que indaga
acerca da carga horaria dos servidores plantonistas nos meses de
31 (trinta e um) dias.

Afirma que a Lein® 346972009 estabeleceu, em seuAnexo 1V,
a carga horaria dos servidores em “30 horas semanais e/ou de
acordo com o que estabelecer a legislagdo especifica da area de
formacado” e que os servidores plantonistas daquela Unidade
estariam cumprindo 120 horas mensais, mas que nos meses de 31
(trinta e um) dias, haveria um grupo com carga mensal de 132 (cento
e trinta e duas) horas/més.

E o Relatorio. Passo a opinar.

No § 3° de seu artigo 39, a Constituicao Federal assim
estabelece:

“§ 3° - Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo
publico o disposto noart. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, X, XV, XVI,
XVII, XV, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer
requisitos diferenciados de admissao quando a natureza do
cargo exigir.” (grifei)

O referido inciso Xl do artigo 7° da Carta da Republica
dispoe:
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“XIIl — duragéo do trabalho normal n&o superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducao de jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho.”

A Constituicao Estadual, por sua vez, tratou do assunto no
inciso XVIIl de seu artigo 109, nos seguintes termos:

“XVIII — nenhum servidor ou empregado publico prestara
jornada de trabalho superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, exceto quando em plantao, caso em
que a duragdo do trabalho ndo excedera a doze horas,
atendendo ao disposto no § 3°, deste artigo.” (grifei).

0§ 3°doartigo 109 tem a seguinte redagao:

“§ 3° - Alei dispora sobre a condigao de trabalho especial de
quetrata oinciso XVIII, deste artigo.”

Diante desse quadro, é preciso, em primeiro lugar, separar
as trés principais categorias de servidores existentes no &mbito da
Administracdo Publica Estadual: a dos servidores estatutarios
titulares de cargo publico, a dos empregados publicos regidos pela
CLT e a dos contratados em regime temporario, regidos pela Lei n°
2.607/2000.

Quanto aos servidores estatutarios que exercem suas
atividades em regime de plantao, a Constituicdo Estadual limitou-se
a fixar a jornada diaria maxima de 12 horas, deixando para o
legislador infraconstitucional a tarefa de dispor sobre essa condigao
de trabalho, tida por “especial”.

A Lei n°® 346972009 limitou-se a estabelecer carga horaria
semanal de 30 (trinta) horas, nada referindo acerca da carga horaria
mensal. De tal sorte, considerando que as semanas sao
absolutamente iguais durante todo o ano e nao ha parémetro
fundamentado em carga horaria mensal estipulada pelo legislador,
nao havera qualquer diferenga entre os meses de 28 (vinte e oito), 30
(trinta) ou 31 (trinta e um) dias.

Tem-se, assim, como unicas regras previstas a respeito do
assunto a de que a jornada diaria do plantonista titular de cargo
publico ndo pode ultrapassar 12 horas e a semanal do servidor
publico listado pelo Anexo IV da Lei n® 346972009, 30 (trinta) horas.
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Feitas essas consideracdes iniciais, & necessario esclarecer
neste momento que, ao contrario do que entendeu o Nobre
Consulente, a Lei n° 346972009, que aprovou o PLANO DE
CARGOS, CARREIRAS E REMUNERACAO dos servidores do
Quadro de Pessoal Permanente do Sistema Estadual de Saude,
NAO pode ser aplicado aos Plantonistas, sejam eles estatutarios ou
nao, uma vez que ali esta fixada a duragao das jornadas semanais
dos servidores titulares de cargo publico cumpridas em regime
normal, ou seja, o diploma n&o cuida dajornada cumprida em regime
de plantao.

Como reforgo a essa tese, transcrevo a motivagao do atoem
questdo: “INSTITUI o PLANO DE CARGOS, CARREIRAS E
REMUNERACAO dos Servidores do Quadro de Pessoal
Permanente do Sistema Estadual de Saude e da outras
providéncias”. Ora, se a Lei n°® 346972009 tivesse por conteudo a
regulamentacao do § 3° do artigo 109 da CE, tal dispositivo teria
servido de fundamento para o ato e sua ementa mencionaria essa
finalidade. Como nem uma nem outra coisa ocorreu, nao ha que se
falar em aplicagédo das regras ali contidas aos servidores que
cumprem jornada de trabalho em regime de plantao.

Como deve ser estabelecida, entao, a escala de plantdes
desses servidores?

A questao dos servidores estatutarios ja foi definida por esta
Especializada, através do Parecer n° 196/04-PPE/PGE, da lavra da
Procuradora do Estado, Dra. Isabela Peres Russo, conforme se
transcreve a seguir:

“Penso que, na auséncia de norma que fixe a jornada
semanal ou mensal dos Médicos Plantonistas, deve ser
aplicada a regra geral imposta pela Constituicdo Federal e
Estadual a respeito da duragdo maxima da jornada de
trabalho semanal dos servidores publicos.

Considerando que as Cartas estabelecem para os
servidores estatutarios uma jornada semanal maxima de 44
horas semanais, o que, via de conseqtiéncia, faz com que a
jJjornada maxima mensal seja de 176 horas (44 x 4), entendo
que enquanto a norma mencionada no § 3° do artigo 109 da
CE néao for editada, os Médicos Plantonistas devem cumprir
Jornadas diarias de no maximo 12 horas, respeitados os
limites semanal e mensal acima referidos.

Dessa forma, a Administragdo nao poderia estabelecer
escala de Meédicos Plantonistas que contemplassem o
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cumprimento de mais de 3 plantées de 12 horas diarias por
semana, o0 que totaliza 36 horas semanais, sob pena de
extrapolar o maximo de 44 horas fixado tanto pela
Constituicao Federal quanto pela Estadual.

Tendo isso como parédmetro, ndo importaria para efeito de
estabelecimento da escala de Meédicos Plantonistas a
quantidade de dias do més, se trinta ou trinta e um, pois em
ambos 0s casos 0s servidores estariam cumprindo jornada
mensal de 144 horas (36 x 4), que é inferior a de 176 horas
estabelecida como maximo pelas Cartas da Republica e do
Estado.

Quanto ao periodo de descanso a ser estabelecido entre um
plantdo e outro, mais uma vez tenho de chamar atencao
para o fato de que inexiste norma estatutaria disciplinando o
assunto. Entendo, por isso, que pode ficar a critério da
chefia da unidade de saude estabelecer o revezamento dos
Médicos Plantonistas, podendo ser utilizada, pelo menos a
titulo de ilustragdo, no que couber, as regras no Decreto n°
20.275, de 27 de agosto de 1999, que dispbe sobre a
Jornada de ftrabalho dos servidores da Administragéo
Publica Direta, das Autarquias e das Fundagbes Publicas
estaduais.

De tal sorte, conclui-se:

1) Até a presente data nao foi editada a norma de que trata o
§ 3°do artigo 109 da Constituicdo Estadual,

2) A Lei n® 34692009 nao ¢ aplicavel aos servidores que
cumprem jornada em regime de plantdo, pois cuida somente das
jornadas de trabalho cumpridas de forma normail;

3) Aduragdo da jornada diaria do plantonista, portanto, € de
no maximo 12 horas, nos termos do inciso XVIll do artigo 109 da CE;

4) Nao havendo sido editada norma disciplinando a jornada
de trabalho cumprida em regime de plantao, aplica-se, para efeito de
duragao da jornada semanal, a regra geral de 44 horas semanais
prevista tanto na Constituicao Federal quanto na Estadual;

5) Como também ndo ha previsdo legal a respeito do
intervalo minimo de descanso entre um plantao e outro, pode ser
aplicada aos plantonistas, a critério da chefia da unidade de saude a
que estao vinculados, as regras do Decreto n° 20.27599, no que
couber.
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E o Parecer, que ora submeto & superior consideraco.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUTARIO -
PPE/PGE, em Manaus-AM, 10 de agosto de 2010.

TATIANNE VIEIRA ASSAYAG TOLEDO
Procuradora do Estado

PROCESSO N° 2097/10-PGE
INTERESSADOS: SUSAM/SPA Sdo Raimundo
ASSUNTO: Jornada de trabalho dos plantonistas. Consulta.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 25510-PPE/PGE, lavrado pela
Procuradora Tatianne Vieira Assayag Toledo.

Nada havendo a acrescentar, encaminhe-se a superior
consideracao do Senhor Subprocurador-Geral-Adjunto/Secéol ll.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUARIO/PGE, em
Manaus, 12 de agosto de 2010.

ANA EUNICE CARNEIRO ALVES
Procuradora-Chefe

PROCESSO N°2097/10-PGE
INTERESSADOS: SUSAM/SPA Sao Raimundo
ASSUNTO: Jornada de trabalho dos plantonistas. Consulta.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 25510-PPE/PGE, lavrado pela
Procuradora Tatianne Vieira Assayag Toledo, acolhido pela
Procuradora-Chefe da Procuradoria do Pessoal Estatutario, Ana
Eunice CarneiroAlves.
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Sejam os autos devolvidos a SUSAM, observado o disposto
no item Il da Portaria n. 10272007-GPGE, de 21 de dezembro de
2007.

SEGAO Il/SUBGAD/PGE, em Manaus, 13 de agosto de
2010.

PAULO JOSE GOMES DE CARVALHO
Subprocurador-Geral-Adjunto do Estado, em exercicio
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PROCESSON°3833/10-PGE

INTERESSADA: Secretaria de Estado de Administracao e Gestao.

ASSUNTO: Enquadramento. Aplicabilidade das Leis n°s 3.503/10 e
3.51010. Consulta.

PARECER N° 222/10-PPE/PGE

ENQUADRAMENTO. ESTABILIDADE.

- Gozam da estabilidade excepcional do artigo 19 do ADCT
da Carta Federal, os servidores estaduais que contavam,
em 05 de outubro de 1988, com pelo menos cinco anos
continuados de servigo publico, se admitidos sem exibigao
de aprovacado em concurso publico.

- Nos termos fixados pelas Leis n°® 3.503/10 e 3.510710, além
dos servidores titulares de cargo em decorréncia de
aprovagao em concurso publico, somente poderdo ser
enquadrados nos cargos constantes dos seus Anexos | os
servidores titulares de cargo efetivo que gozem da
estabilidade excepcional de que cuidou o art. 19 do ADCT
(aqueles que tenham ingressado no servigo publico até
05.10.83) e tenham sido transpostos para o regime
estatutario até 05.10.88. Interpretacédo dos arts. 29 da Lei
3.50310e 31daLein®3.510710.

- De acordo com o que estabelecem, respectivamente, os
arts. 30 e 33 das mesmas Leis, os vencimentos a serem
pagos aos servidores que passardo a compor o Quadro
Adicional deverao corresponder aos atribuidos a Classe e
Referéncia inicial do cargo equivalente, pelo que, para esse
fim, o tempo de servigco que o servidor possui havera de ser
desconsiderado.

Senhor Subprocurador-Geral-Adjunto’Secao Il:

Em face do que estabeleceram as Leis n° 3.503, de 12 de
maio de 2010, que institui o Plano de Cargos, Carreira e
Remuneracao dos Servidores da Secretaria de Estado de Produgéao
Rural e do Instituto de Desenvolvimento Agropecuario e Florestal
Sustentavel, e 3.510, de 21 de maio de 2010, que institui o Plano de
Cargos, Carreira e Remuneracgao dos Servidores da Administragao
Direta, Fundagdes e Autarquias do Governo do Estado do
Amazonas, pediu a Chefe do Departamento de Gestao e Pessoas
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da SEAD, a Titular daquele Orgéo, formular a esta Procuradoria
Geral as seguintes indagacoes:

“1. Os servidores admitidos sem concurso e enquadrados no
Regime Estatutario através de Decretos e Portarias até
1988, podem ser considerados do Quadro Efetivo?

2. Os integrados em 1993, 1994 e outros podem ser
considerados Quadro Adicional conforme preconiza a Lei n°
3.510, de 21 de maio de 2010 e 3.503, de 12 de maio de
20107?”

Os autos vieram ao exame desta PGE por solicitacdo da
Secretaria de Estado de Administracao e Gestao.

E o relatério.

Quanto ao primeiro questionamento, que diz respeito a
situacdo funcional dos servidores transpostos para o regime
estatutario por meio de Decretos anteriores a 05.10.88, necessario
registrar o seguinte.

Por meio do Parecer n° 14196 - PPE/PGE, V. Exa.
firmou o seguinte entendimento acerca da matéria de fundo aqui
tratada:

“Permito-me agora enfrentar a questdo de definir se os
servidores enquadrados séo, ou néo, titulares de cargos de
provimento efetivo, posta com a segurangca usual e
reconhecida pelo Procurador-Chefe da Procuradoria
Juridica do IPAAM. Fago-o para considerar, em primeiro
lugar, que a Constituicdo Federal nao oferece dificuldade
qualquer a aceitacdo da tese de que efetividade e
estabilidade séo institutos que ndo se confundem, ndo
constituindo pressuposto necessario uma da outra. Bem por
isso que o art. 37, Il da Carta exige a aprovagdo em concurso
publico para a titularidade, em carater efetivo, de cargo
publico e o art. 41, também da parte permanente da Lei-Mae,
diz estaveis os nomeados assim 'apds dois anos de efetivo
exercicio' [A EC n° 19/97 deu nova redagcdo ao art. 41,
determinando agora que o periodo de estagio probatério
sera de trés, e ndo mais dois anos, como a época em que o
Parecer foi lavrado]. Possivel, entdo, por esse conjunto de
regras, ser o servidor efetivo e ndo estavel, justo enquanto
ndo completar o _que no plano infra-constitucional se
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denomina de estagio probatdrio. Mas estavel ndo havera
que nao efetivo.

Ja no ambito das disposicbes transitorias, a Constituicao,
reeditando modelo de tradicdo, garantiu a estabilidade
excepcional a quantos contassem, na data da promulgacéo,
com pelo menos cinco anos continuados de servico publico,
desde que 0 ingresso ndo se tivesse operado por via de
aprovacao em concurso publico”.

Aprimeira concluséo que firmo, entdo, é no sentido de que os
servidores integrados no regime estatutario por meio dos Decretos
9.992/87 a 11.452/88, elencados as fls. PGE-06/07, sdo efetivos ndo
concursados, vez que a Lei transformou seus empregos em
cargos publicos permanentes, integrando-os, assim, ao regime
estatutario.

E que, no ambito estatutario, onde ndo ha empregos, 0s
cargos classificam-se em duas espécies: de provimento efetivo e de
provimento em comissdo, exclusivamente, caracterizando estes
ultimos a livre nomeacao e exoneragao, o que se compadece com a
definicdo doinciso Il do art. 37 da Carta. Assim, integrados que foram
no regime estatutario, por transformagcaéo de seus empregos em
cargo publico, aqueles servidores passaram a ostentar a condicao
de efetivos.

Necessario destacar, de outro ponto, que o art. 19 do ADCT
garantiu estabilidade excepcional a quantos contassem, na data da
promulgacao da Carta, com pelo menos cinco anos continuados de
servigo publico, desde que o0 ingresso nao se tivesse operado por via
de aprovacado em concurso publico.

Definida essa questéo, passo ao exame dos dispositivos das
Leis n° 3.503710 e n® 3.510/10 que interessam ao caso concreto
destes autos. Vejamos, entéo.

LEIN°3.503, DE 12 DE MAIO DE 2010

“Art. 29. Os servidores constantes dos Decretos, Portarias e
outros Atos Governamentais de enquadramento, que néo
estejam abrangidos pela Regra Constitucional, ndo serdo
enquadrados nos cargos constantes deste PCCR,
permanecendo os mesmos em Quadro Adicional, nos
mesmos cargos atualmente por estes ocupados, sendo
extintos a medida que vagarem.

Art. 30. A Remuneracédo dos servidores constantes dos
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Decretos, Portarias e outros Atos Governamentais, citados
no artigo anterior, sera equivalente a praticada neste PCCR,
tendo como base a Classe e a Referéncia inicial do cargo
equivalente.

Paragrafo unico. Fica assegurada aos servidores a que se
refere o caput deste artigo a qualidade de beneficiarios do
Programa de Previdéncia estabelecido pela Lei
Complementar n° 30, de 27 de dezembro de 2001, na
condi¢do de segurados.”

LEIN°3.510, DE 21 DE MAIO DE 2010

“Art. 31. Os servidores constantes dos Decretos, Portarias e
outros Atos Governamentais de enquadramento, que ndo
estejam abrangidos pela Regra Constitucional, ndo serao
enquadrados nos cargos constantes deste PCCR,
permanecendo os mesmos em Quadro Adicional, nos
mesmos cargos atualmente por estes ocupados, sendo
extintos a medida que vagarem.

Art. 33. A Remuneragdo dos servidores constantes dos
Decretos, Portarias e outros Atos Governamentais, citados
no artigo 31, sera equivalente a praticada neste PCCR,
tendo como base a Classe e a Referéncia inicial do cargo
equivalente.

Paragrafo unico. Fica assegurada aos servidores a que se
refere o caput deste artigo a qualidade de beneficiarios do
Programa de Previdéncia estabelecido pela Lei
Complementar n° 30, de 27 de dezembro de 2001, na
condigao de segurados’.

Embora aredagéo dos arts. 29 da Lein® 3.503/10 e 31 da Lei
n° 3.510/10 acima transcritos ndo primem pela boa técnica,
penso que ao utilizar a expressédo “os servidores que néao
estejam abrangidos pela Regra Constitucional ndo serao
enquadrados...”, quis o legislador referir-se aos que, embora
titulares de cargo efetivo, ndo foram beneficiados pela regra do art.
19 do ADCT e hajam sido transpostos para o regime estatutario apés
05 de outubro de 1988. Em outras palavras, além dos servidores
titulares de cargo de provimento efetivo por haverem sido aprovados
em concurso publico, somente poderao ser enquadrados nos cargos
constantes dos Anexos | das citadas Leis os titulares de cargo efetivo
que gozem da estabilidade excepcional de que cuidou o art. 19 do
ADCT (aqueles que tenham ingressado no servico publico até
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05.10.83) e tenham sido transpostos para o regime estatutario até
05.10.88.

Necessario esclarecer, por oportuno, que as disposi¢des
legais antes transcritas nao tém pretensao constitutiva da situacao
funcional dos servidores titulares que nao serao transpostos para os
cargos do Quadro Permanente, por haverem sido integrados no
regime estatutario apoés 05.10.88. A Lei preservou-lhes o regime
juridico e a situacao funcional ja existente, a significar que tais
servidores continuarao titulares dos cargos de provimento efetivo
que hoje ocupam. O que a Lei ndo lhes assegurou foi o direito de
integrarem a carreira propria, mediante transposi¢cédo para os novos
cargos, buscando evitar, assim, a configuracdo de provimento
derivado, banido pela Carta de 88.

De outro lado, a Lei assegurou a esses servidores o direito a
percepgdo dos novos vencimentos fixados nos Anexos Il, tendo
como base a Classe e a Referéncia inicial do cargo equivalente. E o
que estabelecem os arts. 30 da Lei n°® 3.503/10 e 33 da Lei n°
3.510710.

Diante de todo o exposto, respondo afirmativamente a
primeira indagacéao, concluindo no sentido de que, em razao do que
estabelecem os arts. 29 e 31, respectivamente, das Leis 3.503/10 e
3.510010, poderdao ser enquadrados nos cargos do Quadro
Permanente os servidores que tenham ingressado no servigo
publico até 05.10.83, e tenham sido transpostos para o regime
estatutario até 05.10.88.

Quanto aos que houverem sido transpostos para o regime
estatutario apos 05.10.88, passarao a integrar o Quadro Adicional
definido pelo art. 4°, XXII', das mesmas Leis, pelo que os
vencimentos a serem pagos a tais servidores deverao corresponder,
na forma determinada pelos art. 30 e 33 daqueles diplomas legais,
aos atribuidos a Classe e Referéncia inicial do cargo equivalente. De
consequéncia, para esse fim, o tempo de servico que o servidor
possui havera de ser desconsiderado.

p
Art.4°-(...)

XXII — QUADRO ADICIONAL — é o conjunto de cargos oriundos de Decretos,
Portarias e outros Atos Governamentais de enquadramento efetuado pelo Governo
do Estado doAmazonas.
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E o parecer, s.m.,j.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUTARIO -
PPE/PGE, em Manaus, 06 de julho de 2010.

ANA EUNICE CARNEIRO ALVES
Procuradora-Chefe

PROCESSO N°003833/2010-PGE

INTERESSADA: Secretaria de Estado de Administracao e Gestao.
ASSUNTO: Enquadramento com base nas Leis 3.50310 e
3.51010.

DESPACHO:

Averbo suspeicao, por motivo de foro intimo, a vista do que
encaminho os autos a superior e sempre sabia apreciagao do
nobilissimo Procurador-Geral do Estado.

SEGAO I/ISUBGAD/PGE, em Manaus, 7 de julhode 2010.

LOURENGO DOS SANTOS PEREIRA BRAGA
Subprocurador-Geral-Adjunto do Estado

PROCESSON°003833/2010-PGE

INTERESSADA: Secretaria de Estado de Administracédo e Gestao.
ASSUNTO: Enquadramento com base nas Leis 3.503/10 e
3.510710.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n. 222/2010-PPE/PGE, da
Procuradora-Chefe da Procuradoria do Pessoal Estatutario, Dra.
Ana Eunice CarneiroAlves.

DEVOLVAM-SE os autos a SEAD, via oficio.

GABINETE DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO,
Manaus, 9 de julho de 2010.

R. FRANIO A. LIMA
Procurador-Geral do Estado
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PROCESSO N.° 1628/2010 — PGE
INTERESSADA: Ceciliade Lima Borges
ASSUNTO: Licenca para exercer mandato sindical.

PARECERN°121/10-PPE/PGE

LICENCA PARA DESEMPENHO DE MANDATO
CLASSISTA. LEIN°®2709/2001.

- De acordo com a Lei n® 270972001, o servidor publico
estadual tem direito a afastar-se de suas atribui¢cdes para o
exercicio de cargo de diregcdo no ambito de Associag&o ou
Sindicato representativo de sua categoria, devendo esta ser
entendida como a categoria a qual pertence no ambito do
Servigo Publico Estadual.

Senhora Procuradora-Chefe

Em Assembléia Geral do Sindicato dos Profissionais de
Enfermagem do Amazonas — SINPEAM, ocorrida a 30 de dezembro
de 2006, foram eleitos Diretoria e Conselho Fiscal, para mandato de
trés anos, de dezembro de 2006 a dezembro de 2009 (fls. PGE-
25727).

A Interessada foi eleita Diretora Financeira (Tesoureira) do
referido Sindicato, havendo a Administracao, por isso, autorizado
seu afastamento pelo periodo de 20 meses e 13 dias, a contar de 17
de abril de 2008 (Decreto de 13 de agosto de 2008 —fl. PGE-29).

No dia 6 de novembro de 2009, foi realizada Assembléia
Geral Extraordinaria em que a Diretoria e o Conselho Fiscal entdo
atuantes foram reeleitos, para novo mandato de trés anos (fls. PGE-
56/61), razdo pela qual o SINPEAM pediu a prorrogacao do
afastamento da Interessada (fl. PGE-11).

Vieram os autos a esta PGE, para exame e parecer, a pedido
da Consultoria Técnico-Legislativa da Casa Civil (fls. PGE-63/65).

E o Relatério. Passo a opinar.

Assim estabelece aLein® 2709, de 27 de dezembro de 2001,
em seu artigo 1°:

“Art. 1.° - E assegurado ao servidor o direito a licenga para o
desempenho de mandato em associacdo de classe ou
sindicato representativo de sua categoria, com a
remuneracao do cargo efetivo, observados os seguintes
principios:
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| - somente poderao ser licenciados servidores eleitos para
cargos de direcao em associagao de classe ou sindicato, até
o maximo de trés por entidade;

Il - alicenga tera duragao igual a do mandato, podendo
ser prorrogada, no caso de reelei¢ao, e por uma unica
vez;

Il - o tempo de servico do servidor estavel afastado na
hipétese do caput deste artigo sera contado para todos os
efeitos legais, exceto para promogao por merecimento;

IV - a contagem do tempo de servigo do servidor ndo-estavel
afastado na hipotese do caput deste artigo sera
interrompida, reiniciando-se quando do retorno as suas
atividades funcionais.” (grifei).

Como se vé, a Lei n® 270972001 assegura o afastamento do

servidor publico estadual para desempenho de mandato classista
no ambito de associacio de classe ou sindicato representativo de
sua categoria, com as vantagens financeiras do cargo de que é
titular, na hipétese de eleicao para cargos de diregado. A Lei autoriza
também a prorrogacao do afastamento, por uma Unica vez, no caso
dereeleigao.

Como se trata da primeira prorrogacdo do mandato da

Diretoria do SINPEAM, da qual faz parte a Diretoria Financeira (fl.
PGE-39), nao vislumbro ébice para o deferimento do pedido.

Diante do exposto, opino pelo deferimento do pedido de

prorrogagao do afastamento.

E o Parecer.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUTARIO -

PPE/PGE, em Manaus -AM, 16 de abrilde 2010.

ISABELA PERES RUSSO ANDRADE
Procuradora do Estado

PROCESSO N°1628/2010-PGE
INTERESSADA: Ceciliade LimaBorges.
ASSUNTO: Afastamento de servidor para desempenho de mandato

de representagéo classista. Prorrogacgao de licenca.
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DESPACHO:

APROVO o Parecern®12110-PPE/PGE, por meiodo qual a
Procuradora Isabela Peres Russo Andrade conclui, nos termos do
que dispde a legislagdo de regéncia, pela possibilidade juridica de
deferimento do pedido de prorrogacao da licenga concedida a
servidora, vez que reeleita para cargo de diregao em Sindicato
representativo de sua categoria profissional.

A superior consideragdo do Senhor Subprocurador-Geral-
Adjunto/Secéoll.

PROCURADORIA DO PESSOAL ESTATUARIO/PGE, em
Manaus, 19 de abrilde 2010.

ANA EUNICE CARNEIRO ALVES
Procuradora-Chefe

PROCESSO N°1628/2010-PGE
INTERESSADA: Ceciliade LimaBorges.
ASSUNTO: Exercicio de mandato sindical: prorrogacao de licenca.

DESPACHO:

APROVO o Parecer n° 12110-PPE/PGE, da lavra da
eminente Procuradora Isabela Peres Russo Andrade,
convenientemente acolhido pela culta Chefe da Procuradoria do
Pessoal Estatutario, doutora Ana Eunice Carneiro Alves, favoravel a
prorrogacdo da licenga da interessada para exercer mandato
sindical para o qual foi reeleita.

Sejam os autos encaminhados ao nobilissimo Secretario de
Estado Chefe da Casa Civil, observado o disposto no item Il da
Portarian® 102/2007-GPGE, de 21 de dezembro de 2007.

SECAO II/ISUBGAD/PGE, em Manaus, 20 de abrilde 2010.

LOURENGCO DOS SANTOS PEREIRA BRAGA
Subprocurador-Geral-Adjunto do Estado
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EXCELENTiISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 22
VARADAFAZENDAPUBLICAESTADUAL.

PROCESSON°001.07.003911-0/001

ESTADO DO AMAZONAS, devidamente qualificado nos
autos do processo em referéncia que move em face de DJALMA DE
SOUZA CASTELO BRANCO e COMERCIO DE PETROLEO E
REPRESENTAGOES LTDA - COPERE comparece
respeitosamente perante Vossa Exceléncia para interpor
APELAGAO, nos termos do art. 513 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, assim como pelos motivos de fato e de
direito aduzidos nas raz6es em anexo.

Assim, recebida e autuada esta, requer-se a Vossa
Exceléncia que intime a parte contraria para, querendo, ofereca as
contrarrazdes com o posterior encaminhamento dos autos ao
Egrégio Tribunal de Justiga do Estado do Amazonas.

Nestes termos, pede deferimento.

Manaus, 13 de julho de 2009.

EVANDRO EZIDRO DE LIMA REGIS
Procurador do Estado do Amazonas

EXCELEN:TiSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
AMAZONAS.

RAZOES DO RECURSO DE APELAGAO QUE FAZ
ESTADO DO AMAZONAS, NOS AUTOS DE EMBARGOS
A EXECUGAO, PROCESSO N°. 001.07.003911-0/001 EM
QUE CONSTAM COMO EMBARGADOS, ORA
RECORRIDOS DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO
e COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTAGOES
LTDA — COPERE DIRIGIDAS AO COLENDO TRIBUNAL
DE JUSTICADO ESTADO DOAMAZONAS.

Egrégio Tribunal,
Colenda Camara,
llustres Desembargadores Relator e Revisor.
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Nao é digna de confirmacgao, concessa venia, a sentenga
proferida pelo Juiz de Direito da 22 Vara da Fazenda Publica
Estadual que beneficiou direta e injustamente o Senhor DJALMA
DE SOUZA CASTELO BRANCO, em valores da ordem de
R$ 116.000.000,00 (cento e dezesseis milhdes de reais), dando-lhe,
ainda, area de aproximadamente 300.000,00 m? (trezentos mil
metros quadrados) do patriménio publico do Estado do Amazonas.

Com efeito, consoante se demonstrara no decorrer destas
razoes, Vossas Exceléncias verificardo que a matéria posta nos
embargos a execucgao € bastante clara e objetiva, apontando para
varios desacertos da decisao, inclusive com a antecipagcao do
suposto crédito do Apelado Djalma de Souza Castelo Branco para
fins de quitacao de dividas de terceiros, ainda que n&o transitada em
julgado a sentenca de que ora se recorre.

1-TEMPESTIVIDADE.

Contra a decisido que ora se recorre, o Estado do Amazonas
ingressou com embargos de declaragao, parcialmente provido, cuja
decisao foi disponibilizada no Diario Oficial Eletronico de
19/06/2009 - sexta-feira -, publicada no dia 22/06/2009 e, portanto,
iniciando o prazo recursal em 23/06/2009 - terca-feira.

O Estado do Amazonas, na forma prevista no art. 188 do
Caddigo de Processo Civil Brasileiro, possui prazo em dobro para
recorrer, dai porque o prazo final para interposicao do presente
Recurso de Apelacado Civel é o dia 22/07/2009, impondo-se o
reconhecimento de sua tempestividade.

2-DASINTESE FATICA.

Djalma de Souza Castelo Branco, como suposto sucessor de
COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA, iniciou
procedimento de execug¢do de sentenca que julgou procedente a
acao por desapropriacao indireta movida exclusivamente por
COPERE - COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTAGOES
LTDA, CNPJ 04.559.415/0001-50, contra o entéao
DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM DO
AMAZONAS — DER-AM, processo n° 294/1989, posteriormente
inseridono SAJ sobon®001.07.003911-0.

Citado para opor embargos a execugao, na forma do art. 730
do CPC, o Estado do Amazonas opbs a execugao por meio dos
respectivos embargos, cujo feito tomou o n° 001.07.003911-0/001
no qual ora se apela.

Antes de entrar nos argumentos contidos nos Embargos a
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Execucao opostos pelo Estado do Amazonas, cumpre salientar, em
relagdo a agéo ordinaria por desapropriacdo indireta, em que eram
partes COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA-
COPERE e DEPARTAMENTO ESTADUAL DE ESTRADAS DE
RODAGEM DO AMAZONAS — DER-AM que, contra a decisao que
julgou procedente a agao e, por consequéncia, que condenou o
DER-AM ao pagamento dos 282.300,00 m? de area referente a trés
imoveis que possuia, foi interposta apelacao, conforme constam as
fls. 148150 dos autos principais.

De se salientar, também, que o acérdao de fls. 174, manteve
a sentencga na integra, tendo sido publicado no dia 07/11/1997, data
em que o Réu, DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM
DO AMAZONAS - DER-AM, ja estava extinto, fato de suma
relevancia para entendimento das teses esposadas pelo Estado do
Amazonas em relagdo a argumentacao de que existiram vicios na
publicacdo do acoérdao que nao permitiram que aquela decisao
transitasse em julgado e, por consequéncia, permitisse a
interposicdo dos recursos Especial e Extraordinario contra a
decisao de mérito na acao por desapropriagao.

3 - DA ESTRUTURAGCAO DO PRESENTE RECURSO DE
APELAGAO EM FACE DA QUANTIDADE DE Viclos
DEMONSTRADOS E NAOACATADOS.

Muitos sado os argumentos, de fato e de direito, opostos pelo
Estado do Amazonas contra as pretensoes do Senhor DJALMA DE
SOUZACASTELOBRANCO.

Justo por isso, na presente Apelagdo, o Estado do
Amazonas transcrevera, para melhor compreenséo das questoes,
os argumentos expendidos nos embargos e, ato continuo, a tese
esposada pelo Juizo da 22 Vara da Fazenda Publica Estadual para
rejeitar dita pretensao e, 6bvio, o desacerto da decisao.

4 - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DE DJALMA DE SOUZA
CASTELO BRANCO PARA EXECUGAO DE VERBA
HONORARIA.

Em sede de preliminar, nos Embargos a Execucao, o Estado
do Amazonas arguiu a ilegitimidade de DJALMA DE SOUZA
CASTELO BRANCO para executar a verba honoraria de
sucumbéncia fixada na decisdo que julgou procedente a agéo por
desapropriagao indireta movida pela COPERE contra o DER-AM.

Isto porque, dentre as condi¢cdes da acgédo se insere a
legitimidade ativa “ad causam”. No dizer de Luiz Guilherme Marinoni
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e Sérgio Cruz Arenhart’, diante do teor do art. 6.° do CPC, “somente
tem legitimidade para a causa, na qualidade de autor, aquele que se
diz titular do direito material, podendo ser réu apenas aquele que, no
plano do direito material, tem a obrigagdo correspondente ao direito
material afirmado na peti¢cdo inicial”.

Nesse sentido, portanto, o Apelado, Djalma de Souza
Castelo Branco, nao poderia, como o fez, pleitear, em nome préprio,
verba honoraria que nao lhe pertence, porquanto decorrente de
sucumbéncia, fixada naformado art. 20 do CPC.

Tentando se manifestar sobre a preliminar, o Juiz prolator da
decisao disse, simpldria e descabidamente, que:

“E cedigo no Superior Tribunal de Justica que a verba
honoraria do Advogado pode ser executada concorren-
temente (REsp n° 191.378/MG; REsp n° 252.141/DF, REsp
304.564/MS e REsp 915163/RS)”.

Como se percebe pela humilde fundamentagéo do Juizo, a
alegacao do Estado do Amazonas nao foi enfrentada, posto que nao
se questionou se a possibilidade de execucdo simultdnea ou
concorrente, se questionou a legitimidade de se executar a verba
honoraria, em nome proprio, pertencente ao advogado.

Com efeito, segundo consta da escritura publica de fls. 184,
por meio da qual Djalma de Souza Castelo Branco iniciou a
execugcao dos supostos “créditos” da empresa COPERE -
COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA, esta
cede e transfere seus créditos, ndo o podendo fazer, como
efetivamente ndo o fez, em relacao a verba honoraria do advogado
daAutora, COPERE.

O Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei Federal n°.
8.906/1994, estabelece em seu art. 23 o seguinte:

Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagéao, por
arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao
advogado, tendo este direito autbnomo para executar a
sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatorio,
quando necessario, seja expedido em seu favor.
(destacamos).

1
Manual do processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 47.
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Portanto, ndo esta incluido na escritura de fls. 184, nem
mesmo de forma tacita, que os honorarios de sucumbéncia fixados
na sentenca exequenda foram cedidos e/ou transferidos, eis que
nao pertencem ou jamais pertenceram a empresa COPERE.

Mesmo apds ser instigado pelos embargos declaratérios, o
Juiz Prolator da decisdo nao enfrentou o tema, afirmando que:

“Pois bem. Quanto a temas tais como ilegitimidade de
DJALMA DE SOUZA para promover a Execucgéo, tanto da
Indenizagé&o pela desapropriagdo quanto dos honorarios,
bem como o respectivo prazo de prescricdo, nada tenho a
dizer, pois ja se encontram devidamente analisados na
sentenga’.

E evidente o equivoco do Magistrado, posto que nada disse,
no que concerne ao tema ilegitimidade ativa do Apelado para
executar a verba honoraria, vez que a manifestagao do Juizo foi
sobre possibilidade de cobranga concorrente das verbas, principal e
acessoria de honorarios, mas nada sobre ilegitimidade.

Em assim agindo, isto €, ndo se manifestando sobre o tema
constante dos embargos a execugao e dos respectivos embargos
de declaragdo, houve a clara e inequivoca violagdo ao devido
processo legal (CF art. 5°, LIV), bem como ao art. 93, X, também da
CF/88eaoart. 458, Il do CPC, por falta de fundamentagao e, por fim,
nesse topico, art. 535, | e Il do CPC, pelo que, desde ja, se
prequestiona para os fins legais.

Em face do exposto, especificamente sobre a inclusédo de
verba honoraria na execugdo, no valor de R$ 19.419.295,15, em
nome de Djalma de Souza Castelo Branco ou mesmo de COPERE,
constitui pleito que nao lhe pertence e, portanto, manifesta a
ilegitimidade dos Apelados para pleitea-la, impondo-se areforma da
decisdo para o fim de extingdo do processo, sem julgamento do
mérito, na forma do art. 267, VI do CPC, com a respectiva
condenacgao dos Apelados ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios a base de 20% sobre o valor dos embargos.

5-ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DE DJALMA DE SOUZA
CASTELO BRANCO PARA EXECUGAO BASEADA NA
ESCRITURA DE CESSAO DE CREDITO COM SUBROGAGAO.

Ainda em sede de preliminar, o Estado do Amazonas
asseverou que DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO ¢ parte
ilegitima para executar, com base em escritura publica de cessdo de
crédito com subrogacao, supostos créditos de COPERE.
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Isto porque COPERE nao mais possuia qualquer direito a ser
cedido em funcdo da alienagao total das areas em 1994 para o
préprio Djalma de Souza Castelo Branco.

Assim, a empresa recebeu pelas areas alienadas e ainda
cedeu, para novo recebimento, agora por interposta pessoa, os
valores pelas mesmas areas.

Embora o adquirente das areas seja o beneficiario da cessao
de crédito, sua habilitacdo se deu por esse titulo, ou seja,
cessionario, beneficiario da boa vontade de COPERE quando o
possivel, em tese, seria habilitar-se como adquirente das areas.

Obviamente que, sob o prisma econdémico, habilitar-se como
adquirente das areas nao traria 0 mesmo efeito que habilitar-se
como cessionario, tendo em vista que, como adquirente, Djalma de
Souza Castelo Branco estaria impedido de receber pelo total das
areas em face das alteracdes e alienagdes que procedeu.

Esse tema, também, nao foi apreciado pela ética aventada,
sendo vejamos o que disse o Magistrado:

“No tocante a possibilidade da sub-rogagao por cessao de
direitos ndo vejo 6bice, ex viart. 567, do CPC, tendo em vista
que a hipotese dos autos néo se trata de alteragdo de partes
no curso do processo, mas de instauragcdo de uma nova
relacdo processual na qual o cedente nao participa. A
vedacgdo do art. 42, §§ 2° e 3° ndo se aplica, pois o ingresso
do cessionario ocorreu somente na fase de execugao e nao
no processo de conhecimento”.

Mas a cessao, como ja dito, ndo poderia albergar a pretensao
em face das alienagbes feitas apds a decisao condenatéria, mas
antes do transito em julgado da decisédo, o que, alias, € objeto da
acao cautelar incidental de atentado, processo n° 001.07.348916-7
que dorme em alguma prateleira da 22 Vara da Fazenda Publica
Estadual, arrastando-se enquanto a a¢ao de interesse do Senhor
DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO anda em velocidade
incompativel com o tratamento igualitario que se espera seja dado
as partes.

Assim, Djalma de Souza Castelo Branco, ao pretender
executar obrigacao constante da sentenga, baseado em escritura
publica de cessao de crédito com subrogacgao, cujo cedente nao
mais possuia o que ceder, é parte ilegitima para figurar no polo
ativo da execucéao, o que impde a reforma da decis&o guerreada e
consequente extingdo do processo, sem julgamento do mérito, na
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forma do art. 267, VI do CPC, com a respectiva condenacgéo do
Apelado ao pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios a base de 20% sobre o valor dos embargos.

5.1 — NULIDADE DO PROCESSO POR AUSENCIA DE CITAGAO
DA EMBARGADA COMERCIO DE PETROLEO E
REPRESENTAGCOES LTDA - COPERE.

O Estado do Amazonas, ao opor-se a execugao por meio dos
embargos, indicou como embargado, além de DJALMA DE SOUZA
CASTELO BRANCO, também a empresa COMERCIO DE
PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA- COPERE.

Isto porque, como €& O&bvio, eventual procedéncia dos
argumentos expendidos, sejam em sede de sentenca, seja em sede
recursal, atingira o direito da “cedente”.

Na pressa, sempre inimiga da perfei¢cao, impediu que o Juizo
de primeira instancia olvidasse da citacao da Embargada, vindo a
prolatar a decisao sem qualquer mengao aquela.

Instigado, via embargos de declaragdo sobre a omisséo
absurda, disse o Magistrado:

“Ora, com a cessao de crédito, deixou de ser a empresa
COPERE a real titular da obrigagéao juridica que nasceu com
a sentenca proferida na Ac¢do de Indenizagdo por
Desapropriagéo Indireta. A transferéncia de titularidade
obrigacional nada mais é do que um dos efeitos da cessao
do direito crediticio”.

Esse argumento poderia até ser aceito, acaso tivesse
constado da sentenga de embargos a execugao apos, € claro, ter a
Embargada COPERE integrado a relagdo processual. Caso
contrario, como € o que parece, o MM. Juiz, ja quando do despacho
da inicial, vislumbrou, antes mesmo de qualquer analise do feito,
que a COPERE era parteilegitima.

Assim, de se esperar, 0 que se requer, que esse E. Tribunal
declare o processo de embargos a execug¢ao nulo de pleno direito,
por auséncia de citagdo da embargada COMERCIO DE
PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA — COPERE, por ofensa
aoart. 5°, LIV e LV da Constituicao Federal e artigos 736 e seguintes
do Codigo de Processo Civil Brasileiro, bem como a condenacéao do
Apelado em 20% de honorarios advocaticios sobre o valor dos
embargos e custas processuais.
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6 — DA PRESCRIGAO DO DIREITO DE EXECUTAR A VERBA
HONORARIA.

Ingressando no mérito da causa, o Estado do Amazonas
alegou, mesmo que superada a preliminar de ilegitimidade ativa
decorrente da verba honoraria, como ja descrito, ocorrera a
prescricao do direito de executar tal verba.

E que o Embargado, oraApelado, executa, em nome préprio,
a verba honoraria de sucumbéncia pertencente ao advogado do
Autor da agao por desapropriacao indireta, conforme preliminar de
ilegitimidade.

O Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei Federal 8.906/1994
estabelece, emseu art. 25, Il que:

Art. 25. Prescreve em cinco anos a ac¢ao de cobranca de
honorarios de advogado, contado o prazo:

|- omissis;

Il - do transito em julgado da decisado que os fixar;

Como o Juizo declarou que nédo houve qualquer dos vicios
da publicagao do acérdao que julgou a apelacao, reconheceu que o
direito de cobrar a verba honoraria, conforme estatuido na Lei
Federal 8.906/1994, esta prescrito.

A questdo também foi regulada pelo Cédigo Civil Brasileiro
de 2002 que, por seu art. 206, § 5°, inciso Il, estabelece o aludido
prazo.

Cadigo Civil Brasileiro.

Art. 206 — Prescreve:

§ 5°- Emcinco anos:

Il — a pretensdo dos profissionais liberais em geral,
procuradores judiciais, curadores e professores pelos seus
honorarios, contado o prazo da conclusao dos servigos, da
cessacao dos respectivos contratos ou mandatos;

O Juizo, ao se manifestar sobre o tema, disse que:

“A verba honoraria depende do sucesso da agéao principal.
Se a acdo nao prosperar, obviamente nada tera o causidico a
executar.

Consoante a Sumula 119/STJ, as a¢ées de desapropriagcdo
indireta prescrevem unicamente em 20 anos. Logo, nédo ha
que se falar em prescricdo do direito do acessorio, se o
principal ainda permanece inabalavel pelo efeito temporal”.
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E impressionante a incapacidade do Juizo prolator da
decisdo em entender aquilo que claramente esta dito nas pecas
processuais do Estado do Amazonas.

Nao se trata de prescricdo do direito de agao por
desapropriagao indireta (Sumula 119/STJ), trata-se de prescrigdo
do direito a execucdo da verba honoraria, matéria regulada
especificamente pelo Estatuto da Advocacia da OAB e pelo Cdodigo
Civil Brasileiro.

Comentando o dispositivo, na obra Cédigo Civil Interpretado,
Editora Renovar, Volume |, 2004, pag. 415, Gustavo Tepedino,
Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes aduzem
que:

“Ja na hipotese de honorarios fixados por decisao
judicial, tem-se o inicio do cémputo do prazo na data de
trdnsito em julgado da decisdo (art. 25, 1)”. (destaque
NOss0).

A engenhosa solugao dada pelo Juizo, tentando vincular a
verba honoraria, como acessoério da acao principal e, com esse
raciocinio elevar a prescricdo quinquenal para vintenaria, nao
encontra abrigo em qualquer doutrina ou jurisprudéncia.

A esse respeito, alias, veja-se que o Superior Tribunal de
Justica declarou:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COBRANCA
DE HONORARIOS. PRESCRIGAO DO EXERCICIO DE
ACAO EXECUTIVA. UTILIZACAO DE ACAO MONITORIA.
CPC, ART. 1.102, A. DESCABIMENTO. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO ART. 100 DA LEIl 4.21563. NAO
EVIDENCIADA A INDICADA VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC.RECURSO ESPECIALPROVIDO.

1. Cuida-se de recurso especial interposto pelo Estado de
Goias, mediante o qual se pretende desconstituir acérdao
que reconheceu em favor da autora o direito de pleitear
honorarios referentes aos anos de 1986 e 1987, por via de
acao monitdria protocolada em 2002, reconhecendo-se,
apenas, a extingdo do lapso de prescrigao de 5 anos,
estabelecido no art. 100 da Lei 4.21563 (art. 25 do atual
Estatuto dos Advogados), e ndo decaimento do préprio
direito, que somente ocorreria ao término de prazo
vintenario.
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2. Esta expresso nos autos que Amalia Carneiro, parte ora
recorrida, em 2002, ajuizou acdo monitéria contra a Fazenda
Publica com o objetivo de obter o pagamento de honorarios
advocaticios decorrentes de servigos profissionais que
prestou nos anos de 1986 e 1987 na condicdo de
procuradora nomeada (conforme previsto na Lei 1.060/50),
e que, nesse contexto, logrou conferir executividade ao seu
direito de crédito.

3. Todavia, o acérdao recorrido aplicou ao litigio solugao
juridica equivocada, porquanto, na espécie, a execugao
prescreve no mesmo prazo da agao e do direito, em cinco
anos, nao mais havendo, portanto, direito a ser amparado
por nenhuma acao, a espécie o constante no art. 100 da Lei
4.215/63.

4. Recurso especial provido.

REsp 908998/GO. RECURSO ESPECIAL 2006/0265725-8
Relator Ministro José Delgado. Primeira Turma. DJ
18/10/2007.

E portanto, sem qualquer sombra de dlvidas, que o prazo
prescricional para execucao de verba honoraria, seja em nome
préprio pelo advogado seja em nome da parte, é de 5 (cinco) anos e
nao segue, como quis fazer crer o Magistrado de primeira instancia,
aregrada acao principal.

Assim, requer-se a esse E. Tribunal de Justiga que reforme a
decisao para o fim de declarar prescrito o direito de execucgéo da
verba honoraria fixada na decisdo exeqlienda, extinguindo o
processo, nessa parte, com julgamento do mérito, na forma do art.
269, inciso IV do CPC, com a consequente condenagao do Apelado
ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios a base de 20% sobre o valor dos embargos.

7- INEXIGIBILIDADE DO TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL POR
NULIDADE DA INTIMAGAO DO ACORDAO QUE APRECIOU A
APELAGAO CIVEL INTERPOSTA CONTRA A SENTENGA DE
PRIMEIRAINSTANCIA-CPCART. 741, INCISOI.

Outro ponto de mérito que consta dos embargos a execugao
opostos pelo Estado do Amazonas diz respeito a inexigibilidade do
titulo executivo.

Em funcao do acoérdao e voto de fls. 1747176, o Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas conheceu do recurso e lhe negou
provimento.
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Essa decisao foi publicada no Diario Oficial do Estado do dia
071171997, que circulou em 11111997, dela constando trés
nulidades que obstaram a interposicdo dos Recursos Especial e
Extraordinario, a saber:

1 — AUSENCIA DO NOME DO UNICO PROCURADOR DO
DER-AM QUE POSSUIAPODERES NOSAUTOS;

2-INCORRECAO DO NUMERO DO PROCESSO;

3 — AUSENCIA DO NOME DO ESTADO DO AMAZONAS,
SUCESSORDO EXTINTO DER-AM DESDE 1995.

7.1 —NULIDADE DA INTIMAGAO DO ACORDAO PORAUSENCIA
DO NOME DO UNICO PROCURADOR DO DER-AM QUE
POSSUIAPODERES NOS AUTOS.

O DER-AM sempre foi representado nos autos pelo Dr. José
Amarilis Castelo Branco, OAB/AM 931, conforme consta da
contestacao de fls. 33/36 e das peti¢des de fls. 59, 109110, termo de
audiéncia de fls. 1217122, memorial de fls. 124/125, na forma da
procuracao de fls. 37.

Na apelagéo de fls. 148/150, em conjunto com o Dr. José
Amairilis Castelo Branco, assinou a Dra. Ana Eunice Aleixo, OAB/AM
1408, que nao possuia habilitacdo nos autos, seja por
procuracao, seja por substabelecimento.

Contudo, a despeito de todas as pecas serem assinadas
pelo Dr. José Amarilis Castelo Branco, na publicacao do acordao
que julgou o recurso de apelacéo, também subscrito pelo Dr. José
Amarilis Castelo Branco, somente constou o home da Dra. Ana
Eunice Aleixo, QUE NAO POSSUI HABILITAGAO NOS AUTOS.

A esse respeito, na decisdo que julgou os embargos a
execucao, foi o Juizo integralmente omisso.

Instigado pelos embargos de declaragdo, de igual modo, o
Juiz nada disse, talvez porque esse € um item que nao ha como se
contestar.

Esse fato, por si so, fulmina, de forma insanavel o processo,
porque eivado de nulidade absoluta, conforme a jurisprudéncia a
seguir transcrita:

“E obrigatéria a intimagdo de todas as partes por meio dos
respectivos advogados. A circunstancia de os causidicos
assinarem em _conjunto as peticbées formuladas por
litisconsortes ndo dispensa a intimagdo individual dos
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respectivos patronos” (STJ-32T., REsp 468.130-MT, rel. Min.
Gomes de Barros, j. 1.4.04, deram provimento, v.u., DJU
26.4.04,p. 166).

A nao manifestacdo do Magistrado, ainda que instigado
veementemente para tanto, viola, também, o devido processo legal
(CF art. 5°, LIV), bem como ao art. 93, X, também da CF/88 e ao art.
458, Il do CPC, por falta de fundamentacao e, por fim, nesse tépico,
art. 535, | e Il do CPC, pelo que, desde ja, se prequestiona para os
fins legais.

Assim, requer o Estado do Amazonas que seja reformada a
decisao de primeiro grau para o fim de declarar a inexigibilidade do
titulo executivo judicial por nulidade da intimacéo do acérdéo, na
forma do art. 741, Il do CPC, extinguindo-se a execugao, com
julgamento do mérito, condenando-se o embargado ao pagamento
de custas processuais e honorarios advocaticios na base de 20%
sobre o valor dos embargos ou, alternativamente, a declaracao de
violagao as regras do devido processo legal, amplo direito de defesa
e auséncia de fundamentacgao, declarando-se nulo o processo a
partir da decisdo, com a conseqiente condenagdo nos Onus
sucumbenciais.

7.2 - INCORRE(}Z\Q DO NUMERO DO PROCESSO NA
PUBLICACAO DOACORDAO.

O Embargante, Estado do Amazonas, ora Apelante,
sustentou que o processo originario possuia o n°. 294/89 até que, no
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, passou a ter o n°.
29200281-5, sem que da mudancga de numero tenha o Réuw/Apelante
tomado conhecimento, bem como de que foi justamente esse
numero 29200281-5 que constou da publicacdo de intimagao do
acoérdao que negou provimento a apelagao e, portanto, também por
esse motivo, deixou-se de apelar daquela decisé&o.

A decisado apelada, tal qual os demais argumentos, também
nada disse a esse respeito, inclusive em sede de sentenca de
embargos de declaragao, violando-se o art. 93, X da Constituicao
Federaleoart. 458, 11doCPCe 535, elldo CPC.

Trata-se, também, de nulidade da publicagcdo e, por
consequéncia, de todos os demais atos do processo, ante a clara e
inequivoca violagdo aos principios constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, insertos no art. 5°, incisos LIV e LV
da Constituicao Federal.
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A mudanca no numero do processo, sem que a parte tenha
conhecimento, tem o mesmo efeito da publicagdo do numero errado,
porquanto, na esséncia, evita que a parte identifique corretamente a
causa, mormente quando se trata de 6érgao da administragao.

“Erro na publicacao pelaimprensa quanto ao nimero correto
do processo torna ineficaz a intimacao” (STJ-12 T., REsp
13.472-0-MG, rel. Min. Padua Ribeiro, j. 15.2.95, nédo
conheceram, v.u.,DJU6.3.95, p. 4.341).

Assim, requer o Estado do Amazonas que seja reformada a
decisao de primeiro grau para o fim de declarar a inexigibilidade do
titulo executivo judicial por nulidade da intimacao do acérdao, na
forma do art. 741, Il do CPC, extinguindo-se a execucao, com
julgamento do mérito, condenando-se o embargado ao pagamento
de custas processuais e honorarios advocaticios na base de 20%
sobre o valor dos embargos ou, alternativamente, a declaragao de
violagao as regras do devido processo legal, amplo direito de defesa
e auséncia de fundamentacao, declarando-se nulo o processo a
partir da decisdo com a consequente condenacdo nos Onus
sucumbenciais.

7.3 — AUSENCIA DO NOME DO ESTADO DO AMAZONAS,
SUCESSORDO EXTINTO DER-AM DESDE 1995.

A terceira nulidade na publicagdo do acdrddo que negou
provimento a apelagao interposta pelo DER-AM diz respeito ao fato
de néo constar da intimagao o nome do Estado do Amazonas.

E que o DER-AM, autarquia estadual, quando da publicacéo
do acérdao no Diario Oficial, ja estava extinto pela Lei Estadual
2.330,de 29051995, art. 11, inciso Il, alinea “b”.

Lei 2.330 de 29/05/1995.

Art. 11 — Serao extintos com a implantagao das estruturas
definidas nos artigos 4° e 8° desta Lei, os seguintes 6rgaos e
entidades da Administragao Estadual:

Il—Autarquias:

b) Departamento de Estradas de Rodagem do Amazonas
(DER-AM);

Art. 14 — Ficam ftransferidos para a Companhia de
Desenvolvimento do Estado do Amazonas (CIAMA) as
atribuicdes, as finalidades e o patriménio das Secretarias de
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Estado da Producao Rural (SEPROR) e dos Transportes e
Obras (SETRAN), da Secretaria para Promogado do
Desenvolvimento Econémico (SPDE), do Departamento de
Estradas de Rodagem do Amazonas (DER-AM), do
Instituto de Desenvolvimento Rural do Estado do Amazonas
(EMATER), da Companhia de Desenvolvimento
Agropecuario do Estado do Amazonas (CODEAGRO) e da
Companhia de Navegagéo Interior do Amazonas (CONAVI).
(Destacamos).

Posteriormente, ainda em 1995, por meio da Lei 2.367, de 14

de dezembro de 1995, a responsabilidade foi transferida para o
Estado do Amazonas, por meio da Secretaria de Estado de
Infraestrutura— SEINF.

Art. 4° - Por forca do disposto nesta Lei, as atribuigbes,
finalidades e o patrimdnio dos 6rgéos e entidades extintos ou
transformados pela Lein®2.330/95, ficam transferidos:

V — das Secretarias de Estado da Producao Rural e Obras
(SETRAN), do Departamento de Estradas de Rodagem
do Amazonas (DER-AM), do Instituto de Desenvolvimento
Rural do Estado do Amazonas (EMATER), da Companhia de
Desenvolvimento Agropecuario do Estado do Amazonas
(CODEAGRO) e da Companhia de Navegacgéao Interior do
Amazonas (CONAVI) para a Secretaria de Estado de
Infraestrutura (SEINF). (Destacamos).

Aintimacéao da decisao da apelacao circulou no Diario Oficial

dodia 07/111997, ainda com o nome do érgdo extinto, ou seja, DER-
AM, quando, na verdade, por for¢ca dos aludidos dispositivos da Lei
2.330/95 e da Lei 2.367/1995, o correto seria sair em nome do
ESTADO DO AMAZONAS, como efetivamente se fez na execucéo.

Aesse respeito o Juizo sustentou que:

“ora, se a sucessdo DER-AM/ESTADO DO AMAZONAS se
deu nos idos do ano de 1995 e o Acérdao foi publicado ja em
1997, ndo ha desculpas para que o ente publico sucedido ja
nao tivesse se inteirado de todas as causas em que figurava
o DER-AM como parte, seja ativa ou passiva, afinal, ja se
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haviam transcorridos mais de 2 (DOIS) ANOS da
comprovada sucessao”.

Por forga do disposto no art. 236 ¢/c com o art. 237 do CPC,
as partes devem ser intimadas de todos os atos e termos
processuais, o que no caso em tela de fato ndo ocorreu.

Merece mencao, ainda, o teor do artigo 247, CPC, in verbis:

Art. 247 - As citacbes e as intimagbes serao nulas, quando
feitas sem observancia das prescri¢des legais.

Sobre a publicacdo na imprensa oficial, reza o disposto no
paragrafo 1°do art. 236 do CPC:

Art. 236 —-omissis

§ 1° - E indispensével, sob pena de nulidade, que da
publicagcdo constem os nomes das partes e de seus
advogados, suficientes para identificago.

E invalida a intimagdo no caso de publicagdo com graves
omissdes (RT 498131, JTA 43/117), ou erros fundamentais (STF -
JTA59194,RP 3/341).

“Faltando o nome do réu na publicagao feita pelo 6rgao
oficial, ainda que constando o de sua advogada, tem-se por
nula aintimacao”.

(STJ-42Turma, REsp 40.099-6 MG, rel. Min. Dias Trindade, j.
30.11.93, deram provimento, v.u., DJU 21.2.94,p. 2.176).

“Sentenca. Intimacao pela imprensa. Requisitos de validade.
E nula a intimagao feita por nota de expediente em que néo
constou o nome de litisconsorte passivo necessario — CPC,
arts. 236 paragrafo 1°, e 247 —que sucumbiu na demanda”

(STJ-42Turma, REsp 12.807-CE, rel. Min.  Athos Carneiro,
j-17.12.91, deram provimento, v.u., DJU 24.2.92, p. 1.874).

O dispositivo legal acima menciona como caso de nulidade
da publicagdo a auséncia do nome das partes, o que na hipotese em
aprego pode ser observado, quando na publicagcao deixou de
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constar o nome do Estado do Amazonas e do proprio
Procurador que defendeu o 6rgao extinto na época, inico com
procurac¢ao nos autos.

Assim, requer o Estado do Amazonas que seja reformada a
decisao de primeiro grau para o fim de declarar a inexigibilidade do
titulo executivo judicial por nulidade da intimacédo do acérdéo, na
forma do art. 741, 1l do CPC, extinguindo-se a execug¢ao, com
julgamento do mérito, condenando-se o embargado ao pagamento
de custas processuais e honorarios advocaticios na base de 20%
sobre o valor dos embargos ou, alternativamente, a declaracéo de
violagao as regras do devido processo legal, amplo direito de defesa
e auséncia de fundamentacdo, declarando-se nulo o processo a
partir da decisdao com a consequente condenacdo nos 6nus
sucumbenciais.

7.4—-NULIDADE DAEXECUGAO

Como corolario natural dos itens 7.1, 7.2 e 7.3 da presente
Apelacao, em virtude das trés nulidades indicadas (auséncia do
nome do Procurador que atuava no feito pelo 6rgao extinto,
constando apenas o nome da Procuradora que atuou em unica fase
do processo, em conjunto e sem procuracgéo; publicagdo com o
numero errado do processo, ante o ndo conhecimento da parte na
mudanc¢a da numeragao; auséncia do nome do sucessor, Estado do
Amazonas, na publicagdo) causarem a nao vinculagdo da
publicacdo ao processo em apreco e, por consequéncia, da nao
interposicao de recursos, impde-se o reconhecimento da nulidade
daexecucgao.

Nesse sentido, aplicavel o art. 618, | do CPC, in verbis:

Art. 618 - E nula a execugao:
I - se otitulo executivo n&o for liquido, certo e exigivel,

Ajurisprudéncia, atinente ao caso em apreco, é clara:

“Ndo se revestindo o titulo de liquidez, certeza e
exigibilidade, condi¢cbes basilares exigidas no processo de
execucao, constitui-se em nulidade, como vicio
fundamental; podendo a parte argui-la, independentemente
de embargos de devedor, assim como pode e cumpre ao juiz
declarar, de oficio, a inexisténcia desses pressupostos
formais contemplados na lei processual civil’(RSTJ 407447).



TRABALHOS FORENSES 93

No mesmo sentido: RT 20581, 811326, RJTJERGS
169247

Ademais, ao nado ser publicada, de forma correta, a
intimacao do acordao que negou provimento a apelagao, acabou-se
por violar o amplo direito de defesa e contraditério, bem como o
devido processo legal.

Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a elainerentes;

Ao ndo enfrentar o tema, o Juizo violou o art. 93, X da
Constituicdo Federal, 458, [l € 535, 1 e [l do CPC.

Isto posto, o Estado do Amazonas prequestiona, por violagao
direta dos dispositivos constitucionais transcritos, a matéria
constitucional decorrente dos vicios elencados, bem como a federal
decorrente da violagao dos dispositivos do CPC.

Em consequéncia das violagcbes supra, o titulo que se
pretende executar ndo contém obrigagdo certa e exigivel, razao
pela qual requer-se o provimento da apelacdo e consequente
procedéncia dos embargos a execucgao, para o fim de declarar a
inexigibilidade do titulo judicial, na forma do art. 741, Il, do CPC,
extinguindo-se a execugdo, com julgamento do mérito, condenando-
se o Apelado ao pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios, na base de 20% sobre o valor dos embargos.

8 — CAUSA IMPEDITIVA DO DIREITO DE DJALMA DE SOUZA
CASTELO BRANCO COM BASE NA CESSAO DE CREDITO COM
SUBROGAGAO A EXECUGAO DE OBRIGAGAO, ANTE A
ALIENAGCAO DE AREAS PELA EMPRESA COPERE EM FAVOR
DO EMBARGADO DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO -
ART.741,INCISO VI, DO CPC.

Djalma de Souza Castelo Branco compareceu aos autos
para executar sentenga condenatoéria contra o extinto DER-AM, na
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forma do pedido de fls. 182, com base na escritura publica de cessao
de crédito com subrogacgao constante as fls. 184.

Nos embargos a execucdo, o Estado do Amazonas
demonstrou que a empresa COPERE possuia trés lotes de terras, a
saber:

1° Lote —106.650,00 m? - matricula 8479, Livro 2 do 4° Oficio
de Registro de Imoéveis.

2° Lote — 89.650,00 m?2 - matricula 8480, Livro 2 do 4° Oficio
de Registro de Iméveis.

3° Lote — 86.000,00 m? - matricula 8481, livro 2 do 4° Oficio
de Registro de Imoéveis.

Os trés lotes, somados, totalizavam 282.300,00 m?, que
foram declarados como desapropriados, indiretamente, na forma da
sentenca proferida em 1992 em favor de COPERE — COMERCIO
DE PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA.

Contudo, mesmo a estrada tendo atingido apenas 93.468,55
m?, conforme os termos do laudo pericial, Djalma de Souza Castelo
Branco, apds adquirir as areas de COPERE, em 18 de maio de
1994, elevou-os paraincriveis 319.419,60 m?, ja excluida a area da
estrada, o que, numericamente, desafia as leis da matematica,
que é uma ciéncia exata.

Em 1994, por meio da Escritura Publica de Compra e Venda
lavrada as fls. 64, livro 2.350, do Tabelionato Raymundo Lucimar
Marques Pinheiro, averbada nas matriculas 8479, 8480 e 8481 do
livro 2 de Registro Geral do 4° Oficio de Registro de Imoveis,
COPERE — COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTACOES
LTDA vendeu para DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO, os
trés imoveis acima citados, embora ja nao fosse mais proprietaria,
ante a sentenca proferidaem 1992.

Esclareca-se. Djalma de Souza Castelo Branco nao esta
nos autos como adquirente dos lotes, mas como subrogado e
detentor da cessao de créditos.

Ato continuo, Djalma de Souza Castelo Branco passou a
efetuar alteracdes nos imdveis, a saber:

1°LOTE E SUASALTERACOES.

O primeiro lote, com area de 106.650,00 m?, foi retificado
para 123.055,58 m?, o que elevou sua area em 16.405,58 m?,
conforme Averbacéo 3 namatricula 8479.
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Ato continuo o imével, ja com sua nova area de 123.055,58
m?, foi desmembrado em duas areas, o primeiro denominado Lote A
com area de 35.885,04 m?, matricula 12.399 do mesmo livro de
Cartério, e o segundo Lote B com area de 87.170,63 m?, matricula
12.400 também do livro 2 do 4° Oficio de Registro de Imdveis.

Esse lote A, em 2001, foi alienado por Djalma de Souza
Castelo Branco para AUTO VIACAO VITORIA REGIA LTDA,
conforme R.1 —12.399, por escritura de fls. 1837184, livro 1.410, do
2° Oficio de Notas.

O lote B, com area de 87.170,63 m?, permanece no nome do
Apelado sob a citada matricula 12.400 do livro 2 do 4° Oficio de
Registro de Iméveis.

2°e 3°LOTES E SUASALTERAGCOES.

O segundo lote com area de 89.650,00 m? foi retificado,
inicialmente para menor, passando a 69.798,41 m? ou seja,
19.851,59 m?a menor.

O terceiro lote com area de 86.000,00 m? também foi
alterado para menor, em um primeiro momento, passando para
81.582,83 m? ouseja, 4.417,17 m*amenor.

Dando sequéncia as alteragbes das areas adquiridas,
Djalma de Souza Castelo Branco unificou os lotes 2° e 3° que, com
as diminuicdes, juntos, passaram a se constituir em um unico imével
com area de 151.381,24 m?, na matricula 12.068 do livro 2 do 4°
Oficio de Registro de Iméveis.

Ja na nova matricula 12.068, o imovel foi retificado de
151.381,24 m? para 212.769,69 m?, ou seja, além de recuperar
aquelas diminuigdes iniciais que juntadas totalizaram 24.268,86 m?
(19.851,59 m? + 4.417,17 m?), ainda aumentou o imével em mais
37.119,59 m2.

Por fim, Djalma de Souza Castelo Branco pretende receber,
por parte da area da matricula 12.068, o valor aproximado de R$
5.100.000,00 de que tratam os autos do processo de
desapropriacdo 012.10.034987-3.

Para que fique claro para esse Tribunal de Justica do Estado
doAmazonas, resume-se:

1° - DER-AM foi condenado ao pagamento total das
areas —282.300,00 m?, matriculas 8479, 8480 e 8481 do 4° Oficio
de Registro de Iméveis em 1992.

2° - Os 282.300,00 m? foram vendidos por COPERE —
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COMERCIO DE PETROLEO E REPRESENTACOES LTDA para o
Apelado DJALMADE SOUZA CASTELO BRANCO, em 1994.

3° - Dos 282.300,00 m?, a estrada Grande Circular, que
ensejou a condenacdo do DER-AM, consumiu 93.468,55 m? e,
portanto, restariam nas matriculas apenas 188.831,45 m?, os quais
necessitariam de pericia para definir quais seriam as areas
remanescentes.

4° - As areas remanescentes nao poderiam ser alienadas
em fung¢ao de nao mais pertencerem a empresa COPERE e sim
ao DER-AM, com a questdo sub judice constituindo-se, no
minimo, em atentado que é objeto de agao nao apreciada pelo
Magistrado Leoney Figliuolo.

5° - Djalma de Souza Castelo Branco ao adquirir, em tese,
apenas 188.831,45 m?, elevou a area para 429.293,82 m?
(212.769,69 m? da matricula 12.068, 123.055,58 m? da matricula
8479 retificada + 93.468,55 m? da estrada que |a se encontra).

6° - Djalma de Souza Castelo Branco pleiteia, junto ao
processo 012.10.034987-3 cerca de R$ 5.100.000,00 por
desapropriagdo direta de imével que, segundo a sentenga
exequenda, ja pertence ao Estado do Amazonas, tal qual todas as
areas decorrentes da matricula 8479, 8480 e 8481 do livro 2 de
Registro Geral do Cartério do 4° Oficio de Registro de Imdveis de
Manaus.

7° - Djalma de Souza Castelo Branco assumiu a posigao
de Exequente, ora Embargado, com base em escritura publica de
cessao de créditos com subrogacado e ndo como adquirente das
areas objeto dos autos.

8° - Aalienacao feita por COPERE em favor de DUALMA DE
SOUZA CASTELO BRANCO ou é nula de pleno direito, por se
constituir em ato de atentado e venda a non domino, ou as areas
remanescentes devem ser excluidas da execugao, em funcao de
nao ter sido atingidas pela estrada e, portanto, haver a sentenca se
fundado em premissa inexistente e, por consequéncia, nula de
pleno direito.

9° - A alienacao feita por COPERE em favor de Djalma de
Souza Castelo Branco, além de nula, em fungcédo de se tratar de
atentado e venda a non domino, também se constitui, em tese,
fraude contra credores, por parte de COPERE, inclusive a propria
Fazenda Publica do Estado do Amazonas, que possui créditos da
ordem de R$ 650.000,00 em execugoes fiscais contra a empresa
COPERE.

Assim, resta claro que incide na espécie uma causa
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impeditiva do direito da Autora COPERE e, por conseqliéncia, de
DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO, de executar o comando
da sentenca, a medida que praticou agao de atentado e alienou, a
non domino, os iméveis que ja nao mais lhe pertenciam ao tempo de
alienacao, eis que ja existia uma sentenca que acatara o préprio
pedido de COPERE.

O juizo de primeira instancia, ao analisar esse ponto dos
embargos opostos, afirmou em sentenca de embargos a execugao
que:

“Ora, com a devida vénia, parece-me que o ESTADO DO
AMAZONAS deseja rediscutir o que ja definitivamente
decidido na sentenga que declarou desapropriadas as
terras. Nao cabe mais aqui discutir tamanho de area
desapropriada. O que se pretende, tdo somente, é aferir a
executoriedade ou ndo do titulo executivo e desconstitui-lo
se esse atributo a ele faltar.

Permitir que se renove a discussdo sobre o tamanho da area
que foi desapropriada implica em retirar do titulo sua forga
executoria ante mera alegacéao do devedor, razéo pela qual
rejeito-a’.

(...)

Demais disso, e no pertinente ao tema da venda das terras
desapropriadas (ponto sobre o qual, digo desde logo, ndo
controvertem as partes), diz o Embargante que se cuida de
alienagdo a non domino, negdcio que, dependendo da tese
doutrinéria adotada, seria nula ou ineficaz em relagdo ao
ESTADO DO AMAZONAS.

Esta discussdo em nada interfere ao deslinde da causa. Se
houve alienacao das terras declaradas desapropriadas para
o Sr. DUALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO, tal questao
deve ser apurada em agdo propria e ndo em Embargos a
Execucéo da sentenca que declarou a desapropriagdo. O
fato de as terras terem sido posteriormente adquiridas pelo
cessionario, por si s6, nao fulmina o titulo, constituido que foi
antes da celebragdo dos dois negécios”.

E muito bonito se escrever e ndo se fazer. O Juiz que
escreveu o que foi transcrito, Senhor Leoney Figliuolo, € o mesmo
que possui em suas maos a chamada “acéo prépria”, uma cautelar
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de atentado que pode devolver as terras que o Senhor DUJALMA DE
SOUZACASTELO BRANCO possui.

E o que fezo Senhor Leoney Figliuolo?

Nada. Quer dizer, nada ndo. Concedeu compensacbes em
favor de DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO de dividas,
proprias e de terceiros, com os créditos que sdo objeto da presente
apelacao, isto €, ja antecipou o recebimento dos valores, inclusive
furando afila de precatorios.

E em relacdo a acao cautelar de atentado. Nada foi feito,
sequer se chegou ao despacho saneador.

E um tratamento totalmente desigual que levou este
Procurador a escrever expressdes e figuras de linguagens que
foram mandadas riscar pela decisao de fls. 313/318.

Portanto, patente a ocorréncia de causa impeditiva ao
cumprimento da obrigagao, na forma do art. 741, VI do CPC, pelo
que o Apelante requer o provimento do presente recurso com a
consequente extingdo da execugdo, com julgamento do mérito,
condenando-se o Apelado ao pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios na base de 20% sobre o valor dos
embargos.

9 — DO ATENTADO - IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO, POR
DJALMA DE SOUZA CASTELO BRANCO, DA ESCRITURA
PUBLICA DE CESSAO DE CREDITO E SUBROGAGCAO.

Também em sede de embargos a execucdo, o Apelante
argliu a ocorréncia de atentado praticado pelo Apelado, nos
seguintes termos:

Caodigo de Processo Civil Brasileiro.

Art. 879 — Comete atentado a parte que no curso do
processo:

Il — pratica outra qualquerinovacgao ilegal no estado de fato.

COPERE, pretendendo e ja tendo obtido, em 1994, a
condenacgao do extinto DER-AM ao pagamento do total dos imoveis,
isto é, dos 282.300,00 m?, ndo poderia, de forma alguma, alienar as
areas, principalmente se considerarmos que alegou, em sua
vestibular, que:

“O apossamento definitivo dos iméveis da autora, por parte
do réu, ndo se deu na sua integralidade mas, as partes que
sobejaram foram profundamente atingidas pelos cortes
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no terreno, para a implantagdo da rodovia, ndo tendo
nenhuma condigdo de aproveitamento, e, por isso mesmo,
nenhum valor patrimonial.

E relevante também se considerar que as partes dos
iméveis nao atingidas pela obra publica representam
muito menos de 50% (cincoenta por cento) da sua area total
e, por esses dois fundamentos, a indenizagao ha de ser
integral”. (transcrito como no original, salvo quanto aos
negritos que sdo N0Ssos).

Veja-se que, acatando esses argumentos, a sentencga
condenou, em 1992, o DER-AM ao pagamento total das areas de
que se dizia proprietariaa COPERE e, portanto, ndo teria a empresa
COPERE, em 1994, direito de alienar as areas e, por consequéncia,
nao poderia Djalma de Souza Castelo Branco, como beneficiario da
escritura de cessdao de crédito com subrogacado, pleitear a
substituicao processual, ndo a esse titulo.

O ato praticado por COPERE, concernente a venda das
areas que nao mais lhe pertenciam, € o que a doutrina classifica
como venda a non domino, ou seja, venda por quem nao tinha o
titulo de propriedade do bem alienado.

Isto porque a sentenca proferida em acgdo de
desapropriagdo indireta € agao de direito real, cuja consequéncia &
a alteracao na propriedade do imoével, passando do autor ao réu.

Embora a opinidao do Juiz de primeiro grau seja conhecida,
como transcrito no tépico anterior, inafastavel que quando da venda
das areas ao Apelado, COPERE ja ndo mais tinha a sua
propriedade, por for¢ca de sentenca judicial, restando caracterizada
avenda a non domino.

Na doutrina civilista, identificam-se duas correntes quanto
aos efeitos desta aquisicao, entendendo a primeira que seria nula e
asegunda que seria ineficaz em relagao ao proprietario.

Adotando-se a primeira, a venda feita por COPERE ao
Apelado é nula. Adotando-se a segunda, a venda feita por COPERE
ao Apelado é ineficaz em relagdo ao proprietario, Estado do
Amazonas, oraApelante, por for¢ca da condenacao.

Com efeito, quando da venda efetuada por COPERE em
favor de Djalma de Souza Castelo Branco, aquela (COPERE) nao
mais poderia alienar os bens em fungao da procedéncia de seu
pedido, ainda que sujeito a apelagao.

Ademais, mesmo que sujeita a apelagdo, a sentenca, uma
vez confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado do Amazonas e,
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havendo a rejeicdo do Juizo primario quanto a nao ocorréncia do
transito em julgado, ante as nulidades da intimagdo do acordao,
retroagem os efeitos da sentenca a data de sua publicagéo, tanto
quanto os juros de mora e os juros moratérios retroagem as datas
préprias.

Por esses motivos, requer-se o provimento da apelagéo para
o fim de, reformando-se a decisdo primaria, reconhecer-se a
ocorréncia de atentado e, como corolario, a existéncia de causa
extintiva da obrigacdo, na forma do art. 741, VI do CPC, com a
consequente extingdo da execugao, com julgamento do mérito e a
condenacao do Apelado ao pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios na base de 20% sobre o valor dos
embargos.

10 - CAUSA MODIFICATIVA DA OBRIGAGAO EM FUNGAO DAS
ALIENAGOES FEITAS POR COPERE EM FAVOR DE DJALMA
DE SOUZACASTELO BRANCO-CPCART. 741, VL.

A despeito do atentado em si, o Estado do Amazonas
demonstrou a ocorréncia de causa impeditiva de Djalma de Souza
Castelo Branco usufruir dos termos da escritura de cessao de
crédito com subrogacgao, em decorréncia da nulidade da alienagao
pela detentora do direito, aempresa COPERE.

Porém, além disso, Djalma de Souza Castelo Branco, ao
adquirir as areas objeto da sentenca e, por corolario, da execugéo,
nao pretende, como de fato ndo o fez, ainda, a execugéao do julgado
em seu todo, com base no dominio das areas em fungdo da
aquisicao feitaem 1994,

E que, obviamente, tendo a sentenga como premissa a
afetacao total das areas da empresa COPERE, decorrente da obra
publica, como alegado em sua vestibular, e, restando na sentenca
que se executa o reconhecimento de que houve a alegada
imprestabilidade das areas remanescentes, ndo poderia, de modo
algum, serem as areas transferidas para Djalma de Souza
Castelo Branco e paraterceiros, como efetivamente ocorreu.

Reitere-se, por exemplo, Djalma de Souza Castelo Branco
alienou uma area de 35.885,04 m? para AUTO VIAGAO VITORIA
REGIALTDA, conforme consta da matricula 12.399 do livro 2 de RG
do Cart6rio do 4° Oficio de Registro de Iméveis.

Como se conciliar a alegada imprestabilidade das areas
remanescentes com a alienagdo feita a Djalma de Souza
Castelo Branco e aterceiros?

Conforme demonstrado no tépico atinente as alteragées dos
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lotes, a matricula 12.399 tem origem na matricula 8479 de
COPERE, alienada para Djalma de Souza Castelo Branco.

O exemplo acima demonstra de forma clara e inequivoca
que, por atos de COPERE e de DJALMA DE SOUZA CASTELO
BRANCO, ha a ocorréncia de uma causa MODIFICATIVA DO
DIREITO CONTIDO NASENTENCA, QUAL SEJA, A DIMINUICAO
DAS AREAS NAO AFETADAS PELA CONSTRUGAO DA
AVENIDA GRANDE CIRCULAR.

Trata-se de causa superveniente a sentenca, eis que esta é
do ano 1992 e as agdes de venda das areas ocorreram a partir do
anode 1994.

Guardadas as devidas proporgoes, a hipotese assemelha-
se aos casos em que ha uma condenacgao no civel e uma absolvigdo
posterior a sentenca civel na esfera criminal, onde a sentenga penal,
nesse caso, importa em causa de ndo cumprimento da obrigacao
civel.

“Aabsolvigédo no juizo criminal, posterior a sentenca da acao
civil reparatéria por ato ilicito, importa em causa
superveniente extintiva da obrigacao, por isso que pode ser
versada nos embargos a execugao funda em titulo judicial,
na previsao do art. 741, VI, do CPC” (TSRJ 107/278. No
mesmo sentido: STJ-RT 763/157).

“Se a condenagado no juizo civel a reparagcdo de danos
decorrente de acidente de transito foi calcada em
condenacgao perante o juizo criminal, a superveniéncia de
absolvicdo do acusado em virtude de revisdo criminal
constitui fato novo que torna impossivel o cumprimento do
julgado, podendo ser alegado em embargos a execugao de
sentencga, nos termos do art. 462 do CPC” (RT 762271,
maioria).

Portanto, acaso Djalma de Souza Castelo Branco
comparecesse aos autos pleiteando os direitos decorrentes da
sentenca condenatdria com base na aquisicado das areas de que
trata a inicial da desapropriagao indireta, depois de superada as
questodes relativas ao atentado e a venda a non domino, entre outras
elencadas anteriormente, no maximo poderia pretender a
indenizagao sobre os 93.468,55 m? afetados pela obra publica e,
ainda assim, apos pericia para confirmar se esse quantitativo foi
efetivamente ocupado pela obra, o que talvez nao seja o caso,
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em fungao do aumento que os iméveis adquiridos por Djalma
de Souza Castelo Branco sofreram, para maior, com base em
retificagoes.

Em qualquer dos casos (pretensdao com base na escritura
de cessao de créditos e pretensdo com base na aquisi¢cao das
areas) ante o fato de ser o adquirente (Djalma de Souza Castelo
Branco) o mesmo beneficiario da cessdo de crédito com
subrogacao, o efeito pratico € o mesmo.

Na primeira hipétese, como consta dos autos, ou seja,
recebimento de valores em face da escritura de cessido de
créditos com subrogacao, ocorre a nulidade da cessao, eis que
inexistente propriedade a ser alienada por COPERE.

Na segunda hipotese, isto é, recebimento dos valores das
areas desapropriadas na base do dominio, ha impossibilidade
de receber os valores decorrentes das areas remanescentes
em face da comprovagao de seu valor comercial e respectiva
utilizagdo do bem, causando enriquecimento sem causa.

Por esses motivos, requer-se o provimento da apelagao para
o fim de, reformando-se a decisdo primaria, reconhecer-se a
ocorréncia de causa extintiva da obrigacao, na forma do art. 741, VI
do CPC, com a consequente extingao da execugao, com julgamento
do mérito e a condenacao do Apelado ao pagamento de custas
processuais e honorarios advocaticios na base de 20% sobre o valor
dos embargos.

11-DOEXCESSO DE EXECUCAO-CPCART.741,llle 743, 1.

Além dos desacertos apontados na decisao, fruto dos dbices
apontados nos itens anteriores, a sentenca de primeiro grau
também merece reforma em face de nao ter reconhecido o excesso
de execucao apontado, conforme se passa a demonstrar.

11.1 — EXCESSO DE EXECUGAO EM FUNGAO DA INCIDENCIA
DE JUROS SOBRE JUROS, OU SEJA, JUROS MORATORIOS
SOBRE OS JUROS COMPENSATORIOS.

O Estado do Amazonas sustentou, também, que Djalma de
Souza Castelo Branco aplicou os juros moratérios sobre base de
célculo diversa, incluidos que foram, na base de calculo, os juros
compensatorios.

Sabe-se que os juros, sejam moratérios sejam
compensatorios, sdo acessorios e, por consequéncia 6ébvia e
natural, dependem do principal.

O principal, pelo que foi apresentado pelo Apelado, é da
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ordem de R$ 10.944.771,00 decorrentes da atualizagao do valor de
Cr$ 1.500,00 (R$ 38,77 x 282.300,00 m?) (para fins de comprovacgéo
do excesso, ressalvando o Embargante a questdo relativa a
ocorréncia de coisa modificativa da obrigagdo em relacdo ao
quantitativo da érea, como ja alegado).

Contudo, em seus calculos, acolhidos pelo Juizo, Djalma de
Souza Castelo Branco fez incidir os juros moratérios sobre a soma
do principal acrescido dos juros compensatoérios, ou seja, nédo fez
incidir o percentual relativo aos juros compensatorios sobre a
indenizagao, nos termos da Sumula 114 do STJ, verbis:

SUMULA 114 - OS JUROS COMPENSATORIOS, NA
DESAPROPRIACAO INDIRETA, INCIDEM A PARTIR DA
OCUPACAO, CALCULADOS SOBRE O VALOR DA
INDENIZACAO, CORRIGIDO MONETARIAMENTE.
(destaque nosso).

O valor da indenizagdo, constante da execugdo, é de R$
10.944.771,00 e, por consequéncia, aplicando-se o percentual
correto, com uma taxa de 6% ao ano, conforme tépico anterior, ou
seja, 55%, chega-se ao valor de R$ 6.019.624,05 e nao os
astronémicos R$ 51.237.846,47 apontados na execugéo.

Desse modo, tendo o Juizo de primeiro grau rejeitada a tese,
impbe-se o provimento da apelagao para o fim de, reformando a
decisao apelada, reconhecer a inaplicabilidade de juros moratorios
sobre juros compensatérios e vice versa, eis que 0s juros, como
acessorios, somente devem incidir sobre o principal, na forma da
Sumula 114/STJ, bem como a condenagdo do apelado ao
pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios no
percentual de 20% sobre o valor da causa.

11.2 - EXCESSO DE EXECUGAO EM FUNGAO DO
PERCENTUAL DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS INCIDIR
SOBRE BASE DE CALCULO INCORRETA.

Outra omissao integral da decisdo apelada, ainda que
embargada, diz respeito a base de calculo dos honorarios
advocaticios, porque incidiram sobre a base de calculo errada.

Com efeito, conforme se constata da peticao de execucéao, a
verba honoraria de 20% incidiu, nos calculos apresentados, sobre o
valorde R$97.096.475,73.

Esse valor esta errado, pois € o que resulta das somas do
principal (R$10.944.771,00), juros compensatérios (R$
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34.913.819,49) e dos juros moratérios (R$ 51.237.846,47), sendo
que este ultimo valor, atinente aos juros moratdérios, esta incorreto,
no percentual e na base de calculo, conforme topicos anteriores.

Assim, para hipotese de se manter a execugéao pelo total das
areas, o que se admite por amor ao argumento, o percentual dos
honorarios advocaticios deve incidir sobre a nova base de calculo,
isto é, aquela decorrente da corre¢cao dos excessos apontados, pelo
que se requer o provimento do apelo para esse fim e a condenacao
do apelado ao pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios em 20% sobre o valor dos embargos.

11.3 - DA IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DOS JUROS
COMPENSATORIOS E MORATORIOS, ESTANDO A PARTE NA
POSSE DO IMOVEL - PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

Também sem qualquer argumento para rejeitar a tese, o Juiz
de primeiro grau ndo se manifestou, embora instigado para tanto,
sobre o tema.

Conforme se demonstrou fartamente, COPERE e Djalma de
Souza Castelo Branco sempre estiveram com a posse de parte dos
iméveis descritos na inicial, tanto que houve alteragcdo nas suas
dimensoes, alienagdes, enfim, a pratica de todos os atos inerentes a
propriedade.

Assim sendo:

“Nao sao devidos juros compensatoérios se o desapropriado
continua na posse doimovel” (RTRF 153/93).

De igual modo, a empresa COPERE e Djalma de Souza
Castelo Branco permaneceram inertes por longos 10 (dez) anos,
desde o suposto transito em julgado da decisdo, em 1997, até o
inicio da execucao, em 2007.

Adespeito disso, na peticdo de execugéo pleiteia-se juros de
mora e juros compensatorios, até a data de 31/01/2007.

Contudo, no periodo compreendido entre o transito em
julgado da decisdo (NOVEMBRO/1997 e JANEIRO/2007 ou
qualquer outra data final), ndo pode haver a incidéncia dos juros
moratorios e compensatoérios, porquanto nao foi causada pelo
Apelante a postergacdo do pagamento reconhecido na decisao
ordinaria.

Trata-se da aplicacdo do principio da causalidade,
segundo o qual aquele que deu causa a paralisagao responde pelas
consequéncias decorrentes.
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Ainércia dos supostos detentores do direito foi a verdadeira
causa ao longo periodo em que esse processo tramita e, portanto,
devem suportar o 6nus decorrente, isto €, ndo incidéncia de juros
de mora e juros compensatérios, custas processuais, sobre o
periodo compreendido entre o transito em julgado da deciséo e a
data do transito em julgado dos presentes embargos.

Por analogia, cabe a aplicacao do seguinte julgado:

“Os juros compensatoérios nao se contam pelo periodo em
que os autos estiveram irregularmente em poder do
advogado do expropriado” (RAMPR 46/125).

Ora, se a paralisacao do processo nao pode ser atribuida ao
Estado do Amazonas, também n&o pode o Estado do Amazonas ser
penalizado com aincidéncia de juros compensatorios.

Da mesma forma, inaplicavel juros compensatorios sobre as
areas que estdo na posse de Djalma de Souza Castelo Branco,
conforme se comprovou, ou seja, SOBRE AS AREAS
REMANESCENTES, ISTOE, 188.831,45 M>.

Em decorréncia, requer o Estado do Amazonas o provimento
da presente apelagao para o fim de se excluir a incidéncia de juros
moratoérios e dos juros compensatorios no periodo compreendido
entre o transito em julgado da decisdo - NOVEMBRO/1997 e
JANEIRO/2007 ou a data do transito em julgado da decisao que
julgar a apelacao, bem como dos juros moratérios sobre a area
de 188.831,45 m?de todo o periodo.

De igual modo, sendo procedente o pedido, requer a
aplicagao de seus reflexos sobre a verba honoraria e custas
processuais, aquele no percentual de 20% sobre o valor da
causa.

12 — QUANTO A COMPENSAGCAO DOS HONORARIOS E
CUSTAS

Por fim, o decisum determinou a compensacao da verba
honoraria decorrente do provimento parcial dos embargos a
execugao com os créditos do Apelado pela verba honoraria fixada
nos embargos a execugao, sob o palio do disposto no art. 21 do
CPC.

Incorreta a determinacgéo. Primeiro porque os honorarios
nao pertencem a parte e sim ao advogado, por forga da Lei 8.906/94
(Estatuto da Advocacia e da OAB), conforme jurisprudéncia pacifica
(STJ-3% Turma, Resp 205.044-RS, rel. Min. Menezes Direito, |j.
30.9.99, v.u.,DJU 16.11.99, p. 209 e RITJERGS 183/378).



106 TRABALHOS FORENSES

Desse modo, qualquer determinagdo de compensagao dos
valores fixados com honorarios de sucumbéncia, devidos pelo
Estado na acao principal, com os valores devidos pelos Apelados
nos embargos opostos, viola o disposto no art. 23 da Lei 8.906/94,
Estatuto da Advocacia e da OAB.

Lei 8.906/94 — Estatuto da Advocacia e da OAB.

Art. 23 - Os honorarios incluidos na condenagao, por
arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado,
tendo este direito autbnomo para executar a sentenga nesta
parte, podendo requerer que o precatorio, quando
necessario, seja expedido em seu favor. (destaque nosso)

Em segundo lugar, a disposigao atinente a compensacao de
citadas verbas ocorria, quando vigente a disposi¢cédo, quando cada
litigante for vencido e vencedor, o que ndo é o caso, pois ndo ha que
se confundir o vencedor na agéo principal (os Apelados) com o
vencedor nos embargos a execugao (o Apelante).

Deste modo, requer o provimento da presente apelagéo para
o fim de excluir a determinagao de compensacao da verba honoraria
fixada em favor do Estado do Amazonas com a verba respectiva em
favor doApelado.

13-DISPOSITIVOS PREQUESTIONADOS.

Em decorréncia dos termos dos embargos a execugao, dos
embargos de declaragdo e da presente apelagdo, desde ja
prequestiona a ocorréncia de violacdo ao texto constitucional do
art. 5°, LIVelV, 93, X e nos artigos 236, § 1°, 237,247,458, 11, 535,
llell,618,1,741,1I,1lle VI, 743,1e 879, lll do CPC, art. 205, § 5°, Il
do Cadigo Civil Brasileiro e art. 23 e 25, inciso || da Lei 8.906/1994.

14-DO PEDIDO.

Em decorréncia do exposto, o Estado do Amazonas requer o
conhecimento e o respectivo provimento da presente apelagao nos
exatos termos dos pedidos formulados ao cabo de cada um dos
tépicos elencados e respectivo reflexo sobre a verba honoraria de
sucumbéncia.

Nesses termos, pede deferimento.

Manaus, 13 de julho de 2009.

EVANDRO EZIDRO DE LIMA REGIS
Procurador do Estado do Amazonas
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EXCI~ELENTiSSI!VIO SENHOR JUIZ FEDERAL DA 1.2 VARA DA
SECAO JUDICIARIADO ESTADO DO AMAZONAS

PROCESSO N°.2009.32.00.000717-0
AUTOR: Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria —
) INCRA
REUS: Estado do Amazonas/Conselho da Magistratura do Egrégio
Tribunal de Justiga do Estado do Amazonas

ESTADO DO AMAZONAS, pessoa juridica de Direito
Publico Interno, judicialmente representado pela Procuradoria Geral
do Estado, inscrita no CNPJ sob n°. 04.312.369/0011-62, por sua
Procuradora, ao final subscrita, nos termos dos artigos 132, da
CF/88, e 12, inciso |, do Cddigo de Processo Civil, com exercicio
funcional na sede da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas,
sita @ Rua Emilio Moreira, n. 1.308, Praca 14 de janeiro, vem, com o
habitual respeito, na guarda do prazo legal e com as homenagens
merecidas, apresentar

CONTESTAGAO

aos termos da ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO PRATICADO PELO CONSELHO DA
MAGISTRATURA DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO AMAZONAS ajuizada pelo INCRA contra o ESTADO
DO AMAZONAS e o CONSELHO DA MAGISTRATURA DO
EGREGIO TJ/AM, devidamente qualificados na exordial, fazendo-o
com supedaneo nos fundamentos faticos e juridicos doravante
expostos:

1.ESCLARECIMENTO INICIAL

Antes de qualquer outra consideracdo, o ESTADO DO
AMAZONAS esclarece que, por meio de sua Procuradoria Geral,
representa também o Egrégio Conselho da Magistratura do TJ/AM,
por se tratar aquele colegiado de 6rgao integrante da estrutura do
Poder Judiciario, desprovido, portanto, de personalidade juridica
propria.

Dessa forma, a presente manifestagcdo atende tanto ao
chamamento do Estado do Amazonas quanto a citacao do Conselho
da Magistratura expedida por esse Douto Juizo.
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2. SINTESE DADEMANDA

O ato administrativo que o INCRA pretende ver declarado
nulo por meio da presente Acao, trata-se de Acordao de natureza
administrativa do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica
do Estado do Amazonas que cancelou os provimentos numeros
0272001, da Comarca de Envira/AM e 0272001, da Comarca de
Eirunepé proferido no ambito do Processo n.° 792002, no qual o
particular Adrido de Souza Batalha foi o requerente.

Para perfeita compreensdao da situacdo aqui posta a
deslinde, necessario inicialmente relembrar que no ano de 2001,
apos visita do entdo Ministro do Desenvolvimento Agrario, Raul
Jungmann, cientificando o Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas de inumeras irregularidades encontradas nos livros de
registros de iméveis de varias Comarcas do interior do Estado,
comprometendo seriamente o patriménio fundiario da Unido, a
Corregedoria Geral de Justica do TJ/AM constituiu uma Comisséo
para realizagdo de Correi¢cao Extraordinaria nos servigos registrais,
promovendo o cancelamento das averbacgoes, registros, matriculas
e transcrigdes referentes a diversos imoveis nas Comarcas do
interiordo Amazonas.

Pois bem, no ambito da tal Correicao Extraordinaria, dentre
tantos outros, foram exarados os Provimentos de nimero 0272001 —
referente ao Municipio de ENVIRA — e 022001 referente ao
Municipio de EIRUNEPE.

Os referidos provimentos determinavam o
CANCELAMENTO de diversas matriculas e registros nos
respectivos Municipios e dentre estes estavam as matriculas em
nome do particular Adriao de Souza Batalha.

Forcoso esclarecer entretanto, que antes mesmo da
instauragdo do Processo Administrativo n°. 792002 junto ao
Conselho da Magistratura do TV/AM que culminou com o ato que
agora o Autor pretende anular, no ambito da Procuradoria
Especializada Junto ao INCRA no Estado do Amazonas, -
Requerente na presente demanda, ressalte-se — tramitou o
procedimento administrativo de fiscalizagcdo de cadastro n°.
54270.001009/00-97 envolvendo os imoveis “Seringal Foz do
Aty”, “Seringal Aracaju” ou “ Varginha” situados no Municipio
de Envira e de propriedade do particular Adridao de Souza
Batalha.

Naquele procedimento administrativo, pelo menos na
eépoca, apdés a regular tramitagdo, inclusive com abertura de
contraditério ao particular interessado, o proprio INCRA, ora
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Requerente, concluiu pela “presuncédo de regular destaque do
patrimoénio publico dos imoveis” opinando assim pela expedigéo do
Certificado de Cadastro de Imével Rural— CCRI.

No bojo do referido procedimento, o particular Adrido de
Souza Batalha juntou aos autos certiddoes emitidas pela SUHAB
(detentora, a época, da memoria fundiaria do Estado), atestando a
emissao de Titulos Definitivos de modo a complementar a cadeia
dominial dos imoéveis do interessado, e afastando a causa da
irregularidade que ensejara o cancelamento das matriculas e
transcricbes nos termos dos Provimentos da Corregedoria do
TVAM.

Na ocasiao, a luz de tais conclusdes, o Procurador Federal
da Procuradoria Regional do INCRA no Estado do Amazonas
protocolou o Oficio n°. SR15/J/n°. 092/2002 (fls. 22 dos autos),
datado de 09 de outubro de 2002, expressamente solicitando a
Corregedoria do Tribunal de Justica —AM:

‘retificar os provimentos n°. 02/2001 da Comarca de
Envira e 02/2001 da Comarca de Eirunepé a fim de excluir
dos efeitos do proprio provimento sobre as matriculas 12 e
13 do Livro 2-A do primeiro e a transcrigdo numero de ordem
500 do Livro 2-D/2 (livro extraviado) do segundo, visando
manter o principio da continuidade espelhada na
documentacdo em anexo, e o direito de propriedade,
garantia constitucional, principalmente com base no Extrato
da Cadeia Sucessodria elaborada por esta Autarquia (o
INCRA) e juntada a este, e autorize sejam reativadas as
matriculas ou realizada uma nova, especificamente
aquelas atingidas ou, por fim, se assim ndo entender,
mantenha a decisdo administrativa anterior’( grifei).

Esse requerimento do proprio INCRA tramitou no ambito da
Corregedoria do TJ/AM, tendo recebido o n° 91/02 e foi analisado
pelo Relator, o Juiz Elci Simdes de Oliveira, que negou provimento
ao pedido de reconsideracédo, tendo em vista a complexidade dos
problemas fundiarios da Amazénia e os fortes indicios de vicios no
mecanismo de registro, sendo que, especificamente da questao ali
posta, os dois titulos examinados, embora com aparéncia de
verrossimeis, deram origem a outros registros de areas contiguas
sem vinculo legal, conforme se vé as fls. 153/156 dos autos.

Assim, a Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas, em novembro de 2002, negou o pedido de
reconsideracgao proposto pelo INCRA (fls. 157 dos autos).
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Munido de toda documentagdo colecionada pelo proprio
INCRA, inclusive do pedido de reconsideracéo expresso no Oficio
n.° SR154/n.° 09272002 o particular Adriao de Souza Batalha, por
intermédio de seu Advogado, impetrou RECURSO junto ao
Conselho da Magistratura do TJ/AM contra a decisdao da
Corregedoria daquela mesma Corte que negara provimento ao
pedido de reconsideracdo formulado pelo INCRA visando o
cancelamento dos Provimentos 0272001 dos Municipios de Envira e
Eirunepé (fls. 160 dos autos).

Abertas vistas regulamentares ao membro do Ministério
Publico junto ao Conselho da Magistratura, este opinou pelo
provimento do Recurso “de forma a revalidar as matriculas dos
iméveis de propriedade do recorrente nos Municipios de Envira e
Eirunepé” (fls. 182/184).

Ressalte-se, por oportuno, que a manifestagcao do Parquet
Estadual foi totalmente fundamentada na manifestacdo e na
documentagcdo encaminhada a Corregedoria do Tribunal de
Justica’AM pelo préprio INCRA, ora Autor da presente demanda.

Com base no entendimento do Ministério Publico foi
proferido o Acordao do Conselho da Magistratura, em abril de 2003,
que orao INCRApretende ver declarado nulo.

A aludida decis&o do Conselho da Magistratura do TVAM,
se consolidou sem interposicdo do possivel recurso ao Pleno do
Tribunal e foi levada a efeito por meio de determinacdo aos
escrivaes das Comarcas de Envira e Eirunepé.

Ocorre que, ao que se extrai dos autos, no ambito do INCRA
a revalidagao dos registros na forma determinada pelo Conselho da
Magistratura do TJ/AM causou inconformismos a outros
Procuradores Regionais que n&o aquele que havia protocolado o
pedido de reconsideragao.

Sendo assim, o tal procedimento de fiscalizagdo cadastral
de imével n°. 54270.00100900-97 foi reaberto “constatando-se
vicio insanavel, indicios de pratica de fraude, por parte de ADRIAO
DE SOUZA BATALHA, inconstitucionalidade e ilegalidade praticada
pelo CONSELHO DAMAGISTRATURA” (fls. 225 dos autos).

Dentre os argumentos agora encontrados pelos
Procuradores do INCRA esta a suposta fraude em Certidoes
emitidas pela SUHAB, dando conta da existéncia de Titulos
Definitivos de iméveis na area em questao.

Segundo alega o INCRA, ora tais certiddes indicam a
existéncia de Titulos Definitivos efetivamente nao emitidos, ora
aumentam consideravelmente o tamanho da area titulada.
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Com efeito, diante de tais constatacdes, o INCRA tentou a
revisao da decisdo do Conselho da Magistratura do TJ/AM junto ao
Conselho Nacional de Justica— CNJ.

Todavia, especificamente em relagdo aos iméveis de Adrido
de Souza Batalha, o CNJ entendeu que haveria necessidade de
pericia judicial para afericdo da autenticidade ou da falsidade da
prova trazida pelo particular, ultrapassando assim a questdo a
esfera administrativa, de modo que aquele Conselho ndo seria o
férum competente para o deslinde do caso.

Dessa forma, e com fundamento na complexa situacao
antes narrada é que o INCRA interpés a presente Agéao de Nulidade
de Ato contra o Conselho da Magistratura do TJ/AM, que por carecer
de personalidade juridica, é defendido por esta Procuradoria do
Estado.

3.DAS PRELIMINARES

O direito de agao no ordenamento juridico brasileiro é
garantido constitucionalmente e passivel de exercicio sem restricao.
Todavia, uma vez instaurado o processo, este passa a ser regido por
normas processuais infraconstitucionais que estabelecem
condicbes a serem atendidas de modo a permitir a sua regular
instauracéo, e o seu desenvolvimento valido, com a consequente
tutela jurisdicional por meio da sentenca de mérito.

Esclarece Luis Rodrigues Wambier' que, no Brasil, em
consequéncia da adogao declarada do modelo inspirado na doutrina
de Liebman, “ao lado de um direito absolutamente abstrato e
incondicional de se ter acesso aos juizes e tribunais (o direito
constitucional de agéo, direito a jurisdigdo), ha o direito “processual”
de acdo (direito de receber sentengca de mérito, ainda que
desfavoravel)”.

Dessa forma, para que o direito de receber a tutela
jurisdicional se consolide, devem estar presentes as chamadas
condi¢oes daacao, previstas no CPC.

Sao trés, nos termos do art. 267, VI do CPC, as condicbes
que permitem a regular admissibilidade da acdo e devem ser
verificadas preliminarmente: interesse processual, legitimidade das
partes e possibilidade juridica do pedido. Com efeito, a presenca de
todas deve ser constatada, sendo que a falta de qualquer uma delas

1
Curso Avangado de Processo Civil, vol.1, ed. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p.138.
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blogueia o caminho para a prestacao da tutela jurisdicional, devendo
ojuiz decretar a caréncia de agdo e extinguir o feito sem julgamento
do mérito.

E justamente a auséncia das condi¢cbes da acdo que se
constata de pronto nos presente autos, devendo ser a caréncia de
acao declarada conforme demonstram os argumentos adiante
expostos, ndo sem antes alertar para a impossibilidade de
prosseguimento do feito em razao da flagrante inépcia da peticao
inicial, sendo vejamos:

3.1 DA INEPCIA DA PETIGAO INICIAL: DA NARRAGAO NAO
DECORRE LOGICAMENTE ACONCLUSAO

Na verdade, na hipotese dos autos, o AUTOR ingressou com
aacaoerradae contraas pessoas erradas, senao vejamos.

Sem dar margem a duvidas, assim dispde o Codigo de
Processo Civil, verbis:

Art. 295. Apeticaoinicial seraindeferida:

| —quando for inepta.

(...)

Paragrafo unico: Considera-se inepta a peticdo inicial
quando:

(...)

Il — da narragdo dos fatos nao decorrer logicamente a
conclusao;

Em seus “Comentarios ao Codigo de Processo Civil’,
relativamente ao artigo 295-I e paragrafo unico, inciso Il (inépcia da
inicial), José Joaquim Calmon de Passos ensina que inépcia € uma
incompatibilidade logica ou juridica entre o pedido e a causa de
pedir.

Dessa forma — prossegue esclarecendo o mesmo Autor —
além da falta do pedido ou da causa de pedir, a lei contempla, como
espécie de inépcia, aincompatibilidade, desarmonia ou desencontro
entre a causa de pedir e 0 pedido.

Como é sabido, a peti¢ao inicial contém um silogismo. Ela
devera partir de uma premissa maior (fundamentos de direito), uma
premissa menor (fundamentos de fato) para chegar a uma
conclusao (o pedido). Em conseqliéncia, devera necessariamente
existirum nexo logico entre esses trés elementos do silogismo.

Do que se conclui que, caso os fatos nao ensejem
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consequéncias juridicas, a conclusao € falha. Por sua vez, se as
consequéncias juridicas nao correspondem aos fatos, do mesmo
modo a conclusado é falha, e por fim, se a conclusdo esta em
desarmonia com as premissas anteriores, ela é inconsequente, tudo
ainda segundo aligdo de J.J. Calmon de Passos.

Assim sendo, tem-se que € inepta a peticao inicial quando: a)
para o fato narrado nao ha direito aplicavel; b) o direito exposto ndo é
aplicavel ao fato narrado; c) da aplicagéo do direito exposto ao fato
narrado nao se conclui a procedéncia do pedido.

O conhecido brocardo juridico segundo o qual o juiz sabe o
direito, cabendo as partes apenas indicar-lhe os fatos e explicar as
consequéncias pretendidas, ndo exime o Autor da necessidade de
narrar os fatos com clareza e precisao e de concluir postulando as
consequéncias que desse fato juridicamente decorrem. Seu risco e
seu erro é colocar mal os fatos ou concluir mal em relagao aos
fatos que expos.

Por esta razao é que o CPC aponta no inciso Il do acima
citado art. 295 a hipdtese da auséncia do nexo de légica entre a
narracao dos fatos e a conclusao como causa para declaracao de
inépcia da petigao inicial.

Prosseguindo em seus comentarios acerca do antes
transcrito dispositivo do Codigo de Processo Civil, J.J. Calmon de
Passos esclarece:

‘A premissa maior ainda quando nao enunciada
corretamente, nao vicia o libelo, isto porque o juiz podera
inferi-la do seu conhecimento técnico (jura novit curia),
contanto que autorizada pelos fatos e coerente com a
conclusao formulada pelo autor.

156.1. A primeira hipétese a considerar é a de ter narrado o
autor, em sua inicial, um fato nao qualificado pelo direito, isto
é, um fato que nao é fato juridico (ndo ha direito a ele
aplicavel, logo nao é relevante juridicamente). Se isso se
verifica, duas coisas podem ter ocorrido: ou o autor nao
formulou pedido ou o fez obscuramente (e sera caso de
inépcia com fundamento no inciso ), ou se algum pedido
formulou, esse pedido ndo decorre logicamente do fato
narrado, porquanto o fato narrado é inabil para produzir as
consequéncias juridicas (e a inépcia sera com fundamento
noincisoll).

156.2. Segunda hipotese possivel é aquela em que o fato
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narrado € fato juridico (esta, em abstrato, tipificado pelo
ordenamento juridico). Nessa circunstancia, duas
possibilidades existem: a) o autor tipificou corretamente o
fato juridico, mas Ihe atribuiu conseqiéncias juridicas nao
autorizadas, pelo fato que o seu pedido nao guarda
coeréncia légica com a premissa menor; e ainda quando o
juiz possa corrigir a premissa maior, ndo podera fazé-lo se
modificar o pedido formulado pelo autor; nesse caso a inicial
€ inepta; b) o autor tipificou incorretamente o fato juridico e,
consequentemente, pediu 0 que os fatos ndo autorizavam,;
também aqui a faculdade deferida ao juiz de corrigir a
premissa maior encontra obstaculo intransponivel na
impossibilidade de modificar o pedido como formulado pelo
autor, pelo que a petigao sera igualmente inepta.

156.3. Se os fatos narrados, entretanto, guardam coeréncia
l6gica com o pedido formulado, pouco importa a tipificagao
que Ihe deu o autor: a peticdo inicial ndo sera inepta,
porquanto a sentenca pela procedéncia é possivel, sem
violagao do principio dispositivo.

156.4. Este inciso Il inclui, na verdade, um caso de
improcedéncia prima facie. De logo, o juiz percebe que o
autor, ainda quando provasse plenamente os fatos narrados,
jamais lograria acolhimento para o seu pedido. E é essa
constatagdo que conduz a inépcia, ja apontada com um
julgamento preliminar de mérito, sem que essa opinidao
constitua qualquer absurdo ou extravagancia.” (in
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, Vol. lll, Ed.
Forense, 8° edi¢ao, pp. 215216).

E exatamente no equivoco apontado no primeiro caso do

segundo exemplo da licado de Calmon de Passos que incide o Autor:
apesar de haver tipificado corretamente o fato (negécio juridico
celebrado entre Municipio e Estado), Ihe atribuiu consequéncias nao
autorizadas, logo o seu pedido ndo guarda coeréncia com a
premissa menor, tornando inepta a suainicial.

Ora, o AUTOR, apos discorrer longamente acerca do

procedimento de fiscalizacdo de cadastro de imdveis rurais e ainda
acerca das dificuldades decorrentes do préprio sistema registral
brasileiro pretende, em sintese, ver canceladas as matriculas e
registros que ele alega serem fraudulentos.

E certo que num primeiro momento, no ano 2001, tal
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procedimento foilevado a efeito emlarga escala, em decorréncia da
atuacdo da Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, por meio da Correigao Extraordinaria realizada a pedido
do entdo Ministro do Desenvolvimento Agrario Raul Jungmann
(fls. 215217 dos autos), que por meio de varios provimentos
cancelou inumeras matriculas e diversos registros identificados
como fraudulentos nos Municipios do interior do Estado do
Amazonas.

Todavia, na hipétese dos autos, conforme narrado na inicial,
as matriculas e registros outrora canceladas pela Corregedoria do
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas estdo novamente
validas.

Alega o AUTOR que o ato praticado pelo Conselho da
Magistratura do TJ/AM precisa ser declarado nulo em raz&o de vicio
nas certidées que respaldam os titulos apresentados pelo
particular proprietario.

Entretanto, das alegacbes do AUTOR ndo decorre
logicamente o seu pedido, sendo vejamos: a decisdo do Conselho
da Magistratura do TJ/AM foi respaldada por documentagéo trazida
aos autos pelo proprio INCRA. O préprio INCRA atestou a
veracidade das certiddes apresentadas pelo particular e reconheceu
a validade de seus titulos. Em momento algum, no decorrer do
procedimento n°. 7972002, se questionou a validade ou veracidade
das aludidas certidées. Somente em momento muito posterior (2
anos depois) é que o INCRA, ora AUTOR, identificou a alegada
fraude e a suposta falsidade dos documentos e por tal razdo deduz a
presente pretensdo juridica com vistas a cancelar as matriculas e
registros viciados.

Dessa forma, a verdadeira intencdo do AUTOR é anular as
matriculas e registros eivados de vicios insanaveis materializados
nas certiddes supostamente falsas, logo nado faz 0 menor sentido
pretender a anulagao do ato do Conselho da Magistratura do TJ/AM,
que foi praticado dentro de todos os parametros de legalidade.

Portanto, é inegavel que os fatos narrados pelo AUTOR, por
si sO, nao autorizam a declaracdo de nulidade da decisdo do
Conselho da Magistratura do TJ/AM. Muito menos esclarecem a
titularidade dos imdveis em questdo, circunstancia esta que
determina o indeferimento da peti¢ao inicial, por inépcia, nos exatos
termos do que dispde o artigo 295-1 e seu paragrafo unico, inciso I,
do Cdodigo de Processo Civil, o que se requer, desde ja, com a
condenacao do Autor nas verbas sucumbenciais.
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3.2-DOINTERESSE PROCESSUAL

Segundo conceito consagrado pela doutrina®, o interesse
processual se apresenta sempre que a parte tenha necessidade de
exercer um direito de acéo, e consequentemente de instaurar um
processo, para alcangar o resultado pretendido, ou seja, para
alcancar o descrito em seu pedido (pretensao). Também se faz
necessario, para configurar o interesse processual, que o pedido, ou
a pretensao seja util do ponto de vista pratico.

Assim, o interesse de agir, ou interesse processual, repousa
no bindbmio necessidade-adequacgao. A necessidade se apresenta
quando o direito material nao pode ser realizado sem a intervencao
jurisdicional, e a adequacédo, por sua vez, resta caracterizada
quando a parte requer providéncia que |Ihe seja util. O interesse
processual nasce, portanto, da necessidade da tutela do Estado Juiz
invocada pelo meio adequado que determinara o resultado util
pretendido do ponto de vista processual.

No caso dos autos, o pedido do INCRA Ihe é absolutamente
desnecessario e inutil, além de inadequado para obtengao da tutela
pretendida.

Na verdade, pretende o INCRA, com a presente demanda,
cancelar as matriculas e os registros de iméveis em nome do
particular Adrido de Souza Batalha, por considera-las viciadas,
fraudulentas e consequentemente causam usurpagao ao patrimonio
da Uniao.

Ocorre que eventual tutela jurisdicional a ser conferida ao
INCRA, no sentido de declarar nula a decisdo do Conselho da
Magistratura, ndo fara& com que os imdveis eventualmente
usurpados pelo particular retornem ao patrimonio da Uniao.

De outra mao, se o INCRA pretendia com a presente agao
ver discutida e ao final esclarecida a titularidade dos imdveis do
particular Adrido de Souza Batalha ingressou com o pedido
equivocadamente, como ja exposto anteriormente.

Na hipotese dos autos, por certo que a presente acéo nao é
a via adequada para discussdo das questbes referentes a
titularidade do bem, revelando-se a inutilidade e a desnecessidade
do provimento jurisdicional buscado peloAUTOR.

2
Por todos, WAMBIER, Luiz Rodrigues, coord. Curso Avangado de Processo Civil, vol.1, Sdo
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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EDUARDO ARRUDAALVIM, in“Curso de Direito Processual
Civil”, 1.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2000, coloca que:

“Na realidade, a escolha da via inadequada revela a
inutilidade daquilo que se pede, razao pela qual a idéia de
interesse processual pode ser reduzida a afericdo da
presencga do bindbmio 'necessidade e utilidade' do provimento
jurisdicional pleiteado. E o que observam com acuidade
Nelson Nery Jr. e Rosa Nery: 'Movendo a acéo errada ou
utilizando-se do procedimento incorreto, o provimento
jurisdicional ndo Ihe sera util, raz&o pela qual a inadequagéao
procedimental acarreta inexisténcia de interesse

121

processual. (...)”.

RODRIGO DA CUNHA LIMA FREIRE, em seu livro
“Condi¢bes da agao — enfoque sobre o interesse de agir”, 2.2 ed.,
Sao Paulo: RT, 2001, aborda a questdo da perda do interesse de
agir, aduzindo o seguinte:

“(...) Por fim, o interesse de agir deve ser atual, significando
isso dizer que, desde a propositura da agao até o
encerramento definitivo do processo, € preciso que a
jurisdicdo esteja apta, pelo menos em tese, a provocar um
resultado util.

E possivel que o interesse de agir esteja presente na
propositura da acao, desaparecendo, todavia, no curso do
processo.

Vejamos dois exemplos: 1.°) o candidato ndo obtém éxito
em concurso publico, cuja prova fora realizada por meio de
medida liminar concedida em mandado de seguranca; 2.°)'a
norma inquinada de inconstitucionalidade em sede de
controle abstrato deixa de integrar o ordenamento juridico,
porque revogada®.

Em tais situacdes, impde-se a declaragao da auséncia do
interesse de agir, mesmo que ja se tenha proferido sentenca
de mérito (o recurso estara prejudicado, por perda do
objeto), salvo se tiver havido transito em julgado (CPC, arts.

3STF — Tribunal Pleno, ADI 795-Sécio, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 07.11.1996, DJU
06.12.1996, p. 48.704
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267, § 3.°, e 557), devendo o autor arcar com os Onus
sucumbenciais” .

Posta assim a questéo, configurada a auséncia de interesse
processual do INCRA na presente demanda, requer-se, desde ja,
seja acolhida a presente preliminar argtida, para o fim de extinguir o
processo sem julgamento do mérito e condenar o Autor aos 6nus
sucumbenciais.

3.3.DOLITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO

Nos termos do art. 47 do Cdodigo de Processo Civil, havera
litisconsorcio necessario quando, por disposicao de lei ou pela
natureza da relacgéao juridica, o juiz tiver que decidir a lide de modo
uniforme para todas as partes.

Por certo que “o litisconsércio necessario tem lugar se a
decisdo da causa propende a acarretar obrigagdo direta para o
terceiro, a prejudica-lo ou a afetar o seu direito subjetivo” (STF — RT
594/248). Do contrario ele ndo ocorre (RTJ 84/267).

No caso em tela, ndo ha como desconsiderar que eventual
sentencga reconhecendo a nulidade do ato praticado pelo Conselho
da Magistratura do TJ/AM implicaria, necessariamente, na
repristinagdo dos provimentos 022001 da Corregedoria do TJ/AM
referentes aos Municipios de Eirunepé e Envira que, por sua vez,
determinaram o cancelamento de matriculas e registros de diversos
imoéveis de varios particulares.

Com a decisao do Conselho da Magistratura os tais
provimentos foram cancelados e os registros neles mencionados
ficaram livres de qualquer constricdo. Tal situacao foi inclusive
alegada pelo AUTOR na peca inicial nos seguintes termos:

“E sabido que Adrido de Souza Batalha ja desmembrou parte
dos imoveis rurais objeto dessa demanda e transferiu seus
dominios para terceiros...”

Ora Exceléncia, qualquer provimento jurisdicional concedido
no bojo dos presentes autos seria nulo sem que o particular Adridao
de Souza Batalha estivesse compondo a lide, isso sem mencionar
todos os demais particulares proprietarios dos outros imoveis
elencados nos dois provimentos cancelados pelo ato agora atacado.

4
Cf. Sumula 38 do TRF da 4.2 Regigo.
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Compete ao Autor eleger contra quem pretende litigar
processualmente, sendo que a falta de indicagao dos litisconsortes
passivos necessarios, como € o caso em tela, se configura em
auséncia de pressuposto valido e regular de desenvolvimento
do processo, ensejando sua extingdo nos termos do paragrafo
unicodoart. 47 do CPC.

Dessa forma, requer o Estado do Amazonas que determine
V. Exa que o INCRA promova a citagao de todos os particulares
proprietarios de imoveis elencados nos provimentos 0272001 de
Eirunepé e 0272001 de Envira, sob pena de extingdo do processo
sem julgamento do mérito, o que desde jarequer.

4. MERITO

No mérito, o Estado do Amazonas pugna pelo
reconhecimento da legalidade do ato praticado pelo Conselho da
Magistratura do TJ’/AM, na medida em que foi praticado de acordo
com todas as formalidades legais exigidas.

De outra mao, segundo se extrai da farta documentagao
trazida aos autos pelo AUTOR, a decisdo do Conselho da
Magistratura se fundamentou totalmente na manifestacéo
administrativa da propria Autarquia-Autora que requereu a revisao
dos dois provimentos da Corregedoria do TJ’/AM e para tanto anexou
documentagédo comprovando a higidez dos titulos do particular.

Se as certiddes que legitimaram os titulos do particular sdo
falsas, tal como agora alegado pelo AUTOR para requerer a
anulacao da decisédo do Conselho, tal fato ndo foi naquela ocasiao
levantado e dessa forma ndo compromete a legalidade daquela
decisao.

Na verdade, trata-se de fato novo que precisa ainda ser
devidamente comprovado para que venha a surtir qualquer efeito no
mundo juridico.

Nesse sentido, — uma vez comprovada a falsidade das
certidées — forgoso admitir que a consequéncia natural seria o
reconhecimento da nulidade das matriculas e dos registros em favor
do particular, jamais do ato praticado pelo Conselho da Magistratura
do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, como pretende o
AUTOR.

5.PEDIDO

Ante o exposto, o Estado do Amazonas espera sejam
acolhidas as preliminares argiidas, para o fim de extinguir o
processo sem julgamento do mérito, ou, espera seja julgado



120 TRABALHOS FORENSES

improcedente o pedido, ante evidente validade do ato praticado pelo
Conselho da Magistratura do TVAM.

Termos em que, pede deferimento,

Manaus’/AM, 15 de maio de 2009.

CLARA MARIA LINDOSO E LIMA
Procuradora do Estado
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EXCELENTiSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICADO AMAZONAS

PROCESSO N.°2009.002243-6

ESTADO DO AMAZONAS, pessoa juridica de direito
publico, neste ato representado pela Procuradoria Geral do Estado,
com sede nesta capital, na Rua Emilio Moreira, n.° 1308, Centro, por
intermédio de sua Procuradora infra-assinada, ndo se conformando
com o respeitavel acérddo prolatado nos autos da ACAO DE
DESAPROPRIAGAO proposta contra ANGEL MEDINA
GARRIGOS, vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia
interpor RECURSO EXTRAORDINARIO, ao abrigo do artigo 102-Ill,
alinea a da Carta Magna, consubstanciado nas inclusas razdes,
requerendo, apdés o cumprimento das formalidades legais, a
remessa dos autos ao Colendo Supremo Tribunal Federal, para
apreciagao.

Termos em que

Pede deferimento,

Manaus’AM, 09 de outubro de 2009.

ROBERTA FERREIRA DE ANDRADE MOTA
Procuradora do Estado
OAB/AM n° 2334

EXMOS. SRS. MINISTROS DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO

PROCESSO N° 001.05.046526-1 (APELACAO CIVEL N°
2009.002243-6)

RECORRENTE: ESTADO DOAMAZONAS.

Procuradora: Roberta Ferreira de Andrade Mota

RECORRIDO: ANGEL MEDINAGARRIGOS.

Excelentissimo Senhor MINISTRO RELATOR,

1.DATEMPESTIVIDADE DO RECURSO

Cumpre, inicialmente, demonstrar a tempestividade deste
recurso.
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A intimacdo do Estado do Amazonas deu-se pela
disponibilizacdo do v. acérddo no DJE de 08092009, com
publicagdo em 090972009, quarta-feira, iniciando-se o prazo no dia
1070909, primeiro dia util seguinte. Observando-se que o prazo para
a interposicao do recurso extraordinario é de 30 dias, constata-se
que o prazo expira somente dia 09 de outubro de 2009, o que, a vista
do protocolo desta peticao, denota a tempestividade recursal.

2.DAMEMORIAFATICA

Tratam os autos de acdo expropriatdria, com base no
Decreto Governamental n.° 25.027, de 23 de maio de 2005, que
declarou de utilidade publica o imével situado na cidade de Manaus,
na Av. Noel Nutels, s/n° bairro da Cidade Nova, com area de
25.342,00m? e perimetro de 675,86m, onde encontra-se construido
o centro de referéncia da familia no referido bairro, ajuizada em face
darecusado proprietario do imével em aceitar o valor da avaliacao.

O valor ofertado e depositado pelo Estado do Amazonas,
consoante laudo de avaliagdo da Secretaria de Estado de Politica
Fundiaria — SPF (R$ 354.000,00 — trezentos e cinqglienta e quatro mil
reais), para imissdo da posse initio littis, foi recusado pelo
expropriado, que apresentou contra-proposta no valor de R$
1.385.333,34 (um milhao, trezentos e oitenta e cinco mil, trezentos e
trinta e trés reais e trinta e quatro centavos).

Contestada a acao, o MM. Juiz do feito determinou a
reintegracado de posse do imével ao expropriado, cuja decisao foi
objeto de agravo de instrumento interposto pelo Estado do
Amazonas as fls. 2137220, o qual foi conhecido e provido pela
Egrégia Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, conforme acoérdio de fls. 243/244, obtendo, assim, a
imissao da posse em seu favor.

O perito designado pelo juizo formulou laudo de avaliagao
(fls. 3387484), atribuindo ao imovel objeto da lide o valor de R$
7.700.000,00 (sete milhdes e setecentos mil reais).

O assistente técnico do Estado do Amazonas apresentou
parecer técnico divergente as fls. 523/598, atribuindo a indenizacao
devida ao expropriado o valor de R$ 2.227.056,37 (dois milhdes,
duzentos e vinte e sete mil e cinqlenta e seis reais e trinta e sete
centavos).

O Ministério Publico emitiu parecer conclusivo as fls. 610 a
614, opinando pela procedéncia da agao.

O MM. Juiz a quo prolatou sentenga as fls. 678685, fixando o
pagamento da indenizagdo no valor de R$ 2.906.181,00 (dois
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milhdes, novecentos e seis mil, cento e oitenta e um reais), referente
aareado terreno, muro de vedacao e terraplanagem.

Inconformado, o Estado do Amazonas interpds recurso de
apelacao, ao qual foi dado provimento parcial, excluindo da
indenizacao o valor referente aos servicos de terraplenagem.

Contudo, o v. acérdao recorrido ndo excluiu da indenizagéo o
valor referente ao muro e manteve o laudo pericial no tocante ao
valor da indenizagao, ensejando a interposi¢cao do presente recurso
extraordinario.

3.DO CABIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

O presente recurso extraordinario fundamenta-se no artigo
102-111, letra “a” da Constituicdo Federal, porquanto violado, pelo v.
acordao do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, o principio
dajustaindenizacao, fixado noinciso XXIV do art. 5°.

4. DAREPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL

O § 3° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, na
redagdo dada pelo artigo 1° da EC 452004, exige, quando da
interposicao do Recurso Extraordinario, a existéncia da chamada
repercussao geral do recurso.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o recurso
extraordinario, devera constatar a existéncia da repercusséao geral,
conforme preceituado no art. 543-Ado CPC:

Art. 543-A - O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario,
quando a questao constitucional nele versada nao oferecer
repercusséao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussao geral, sera considerada a
existéncia, ou nao, de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do
recurso, para apreciagao exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, a existéncia darepercussao geral.

Na hipotese presente, ndo se deve olvidar que as matérias
versadas na lide contém a natureza de abrangéncia institucional e
de plarima aplicagado, notadamente no que concerne aos efeitos
economicos do valor fixado a titulo de indenizacdo — R$



124 TRABALHOS FORENSES

2.906.181,00 (DOIS MILHOES, NOVECENTOS E SEIS MIL,
CENTO E OITENTAE UM REAIS).

Acifra, acima informada, possui, por certo, poder devastador
sobre o erario do Estado do Amazonas, repercutindo no seio social,
em decorréncia da impossibilidade de destinagao de verbas para os
projetos sociais, além do econdmico, na elaboracéo e definigdo do
orcamento do Estado do Amazonas, e juridico, por conta da ofensa
ao principio constitucional da justa indenizagao.

Assim, impossivel ndo se reconhecer a ampla e geral
repercussao, principalmente na seara economico-financeira
sobre o orgcamento do Estado do Amazonas.

Esta demonstrada, assim, a repercussao geral da matéria
versada nos presentes autos, de sorte que se espera que seja
admitido, também quanto a esse requisito, o presente recurso
extraordinario.

5.DAVIOLAGAOAO PRINCIPIO DA JUSTAINDENIZAGAO

O mandamento constitucional da justa indenizagao
ndo pode servir ao enriquecimento ilicito do expropriado. A
esse respeito, confira-se a licdo do Mestre José Carlos de
Moraes Sales, extraida da obra A Desapropriagdo a Luz da Doutrina
e da Jurisprudéncia (Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
511):

“Destarte, para que haja justeza e justica na indenizacéo, é
preciso que se recomponha o patrimbnio do expropriado
com quantia que corresponda, exatamente ao desfalque por
ele sofrido em decorréncia da expropriagdo. Nao se deve
atribuir ao desapropriado nem mais nem menos do que se
lhe subtraiu, porque a expropriagdo nao deve ser
instrumento de enriquecimento nem de empobrecimento do
expropriante ou do expropriado.”

Afixacao da justa indenizagdo deve obediéncia ao artigo 27
do Decreto-Lein® 336541, que dispbe:

O juiz indicara na sentenga os fatos que motivaram o seu
convencimento e devera atender, especialmente, a
estimacdo dos bens para efeitos fiscais; ao preco de
aquisicao e interesse que deles aufere o proprietario; a sua
situacdo, estado de conservacdo e seguranga; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos ultimos cinco anos, e a
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valorizacdo ou depreciagdo de area remanescente,
pertencente aoréu.

Para melhor elucidar os equivocos cometidos pelo laudo
pericial, transcrevemos os comentarios do assistente técnico
indicado pelo Recorrente:

“Isto posto, passamos a comentar, em carater
exclusivamente técnico, o LAUDO DE AVALIACAO doiilustre
expertdo Juizo, nos seguintes termos:

| - no item i) — item 1.5 do Laudo do Perito — o ilustre Perito
apresenta definicbes de Método Avaliatério denominados
de “a) Métodos Diretos e b) Métodos Indiretos”, e dentro
dos indiretos cita o “Método Residual”. No item 1.5.1
Método comparativo de dados de mercado (MCDM) cita:
“A norma define, em seu artigo 6.2.1, que “as caracteristicas
e o0s atributos dos dados pesquisados que exercem
influéncia na formacédo dos pregos e, consequentemente, no
valor, devem ser ponderados por homogeneizagdo ou por
inferéncia estatistica, respeitados 0s niveis de rigor
definidos nesta Norma” e cita também, “Observa-se que a
Norma Brasileira admite o tratamento definido como
‘homogeneizacao”, quando o nivel de rigor for referido a
“Avaliacdo Normal”, vedando o seu emprego quando se
tratar de “Avaliagao Rigorosa”ou “Rigorosa Especial”, em
que somente aceita a ponderacdo através da “Inferéncia
Estatistica”.”.

Ocorre que na norma que cuida das avaliagcbes — NBR
14653 — Avaliacéo de bens, e suas partes, ja citadaem |, ndo
existem estas denominacbes de “Métodos Diretos e
Métodos indiretos” nem tampouco “Método Residual”,
assim, equivoca-se o ilustre Perito em tal citacdo. Bem
como, equivoca-se na definicdo do artigo 6.2.1 da norma,
pois ao verificarmos na norma tal artigo ndo existe, assim
transcrevemos o que encontramos na citada norma: “6
Procedimentos de exceléncia ... 6.2 Quanto ao sigilo —
Considerar como confidencial o resultado do trabalho
realizado e toda informacéao técnica, financeira ou de outra
natureza, recebida do cliente”, quanto ao item 6.2.1, este
nao consta; e equivoca-se novamente quando fala em
“Avaliacao Normal”, “Avaliacdo Rigorosa” e “Rigorosa
Especial”, tendo em vista que a citada norma tais
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classificacbes. Referente a este assunto encontramos na
norma vigente o seguinte item 9 “Especificagcdo das
Avaliacgées ... 9.2.1 Graus de fundamenta¢ao no caso de
utilizagdo de modelos de regressao linear, ... 9.2.2 Graus
de precisdo no caso de utilizagdo de modelos de
regressdo linear”, ou seja: 0s niveis de rigor previstos na
norma NBR 7656 Avaliacdo de Iméveis Urbanos (esta
norma foi cancelada e substituida pela atual norma da ABNT
—NBR 14.653 Avaliacéo de Bens — e suas partes) ndo mais
existem, sendo as avaliagdes especificadas em graus de
fundamentacéao e precisao.

Il - Foi verificado emii) que traz o ilustre Perito em seu Laudo,
item 1.5.3 Homogeneizagdo das amostras definicdes de
fatores diversos tais como: de atualidade; de fonte de
informacao; de forma — considerando a influéncia da testada
e da profundidade; de topografia; de viabilidade e
destinagdo segundo o plano diretor; de melhoramento e
servicos publicos existentes e de localizagao.
Consideramos serem desnecessarias, portanto,
impertinentes tais informacdes, posto que, o ilustre perito
delas nao se utiliza para a feitura do Laudo, podendo causar
confusdo na interpretacdo do Laudo, por pessoas nao
especializadas no assunto (avaliagoes).

[l - Nos itensiiii) iv) v) vi) vii) e viii) das observacdes feitas foi
verificado nos itens e subitens: 4 ’AVALIAC}/T\O, 4.4
FINALIDADE, 4.5 VISTORIA DO IMOVEL (Benfeitoria
Tangivel), 4.9 VALORAGAO DA GLEBA, 4.9.1
VALORAGAO DAS BENFEITORIAS TANGIVEIS, 4.2.9.0
BENFEITORIAS INTANGIVEIS, 4.9.VALOR FINAL, 5.0
CONCLUSAO E VALOR FINAL do laudo do ilustre Perito
onde em sua definicdo afirma: “4.4 FINALIDADE -
Constatar o valor de mercado do imével, incluindo o
terreno e benfeitorias para efeitos de desapropriagao
total que o Desapropriado possa ter condicao de obter
um bem semelhante”. (grifamos). Também cita em
Benfeitoria Tangivel: servicos de terraplenagem com
limpeza do terreno, corte e aterro, compactacido e
regularizagao do sub-leito; servigos de pavimentacao; Muro
de Vedagao; Projeto executivo de arquitetura e engenharia;
e visualizagao das imagens virtuais do empreendimento.
Ocorre que, por ocasido da primeira Vistoria realizada no
imovel dia 16 de marco de 2005, foi verificada apenas a
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existéncia de um muro de alvenaria de bloco de concreto
com 211,8 m x 3,00m de altura; o terreno encontrava-se
parcialmente coberto por vegetacdo, e apenas parte do
terreno se encontrava sem vegetacdo, conforme pode ser
visto em fotografias acostadas ao Laudo de Avaliacdo
(Processo Administrativo n°. 1474/2005, com origem no
processo 293905-Casa Civil que recebeu o n°. 7752005-
PGE); ndo sendo verificada a existéncia dos demais servicos
alegados como: corte e aterro, compactacao, reqularizacao
do subleito e pavimentacdo apresentados no Laudo de
Avaliacao do Perito como Benfeitoria Tangivel. Nota-se que
todos os Alvaras de Construcdo expedidos pela Prefeitura,
de terraplanagem, pavimentagdo e residencial familiar +
comercial tipo 4 foram expedidos em 26 de julho de 2004 e
expiraram em 26 de janeiro de 2005. Ressalta-se que a
primeira Vistoria de Avaliacado realizada por técnicos desta
Secretaria foi realizada em marco de 2005 e nela néo foi
constatada a realizacdo das mencionadas obras. Ainda, ndo
constam acostados ao referido Laudo documentos
probatérios de realizacdo de tais despesas, destarte, nédo
concordamos com os valores apresentados pelo expert do
Juizo para efeito de acréscimo ao valor do bem avaliando,
apenas o valor correspondente a construgdo do muro, este ja
contemplado na avaliagao inicial.
No item 4.9 VALORAGAO DA GLEBA o ilustre perito do
Juizo diz que: “O modelo utilizado foi: [P UNIT] =
1/(0,13120 - 1,0644x10" x Exp(-[END]) + 1,2903x10™" x
[AREATER] -0,13417/Ln([AREACONST]) -2,4866x107
x Exp(-[TRANSP PUB]) -1,0071x10*x [FLEX. MERC])’
Estima-se PUNIT do LOTE AVALIANDO =R$ 93,61/m?”.

Intervalo de confianga de 10,0 % para o valor estimado:

Minimo : R$/m?92,25

Maximo : R$/m?94,99

Para uma Area do Lote de 25840 m? teremos:

Valor de Mercado obtido=R$ 2.418.757,75

Valor de Mercado minimo=R$ 2.383.717,18

Valor de Mercado maximo =R$ 2.454.576,68
Verifica-se que o “Valor de Mercado obtido = R$
2.418.757,75”, e que o valor unitario encontrado foi de R$
93,61/m?, sendo o minimo de R$ 92,25/m? e o maximo de
R$94,99m?2.
Tendo em vista o equivoco do Expert do Perito comentado
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no item |V, b-1, abaixo, onde apresenta a equacao do Valor
Unitario (V. UNIT) de forma inadequada, levando o valor de
mercado obtido para um valor que n&o corresponde ao valor
de mercado que se quer encontrar. i

No subitem 4.9.2.0 BENFEITORIAS TANGIVEIS o ilustre
Perito do Juizo apresenta em planilha (pagina 30/80 do
Laudo de Avaliagao) o valor de um empreendimento.
Nota-se que a planilha se refere ao terreno e construgao, de
onde se depreende que seja a constru¢ao do condominio
anunciado em placa fixada no local, correspondente ao
projeto aprovado, entretanto, conforme se verifica no Alvara
de Construgcdo n°. 00861 expedido pela Prefeitura
Municipal, datado de 26 de julho de 2004, com data de
vencimento em 26 de janeiro de 2005, considerando-se
que, se a vistoria de avaliacao foi realizada em margo’2005
e o Decreto que declara — o imével (terreno) — de utilidade
publica é datado de 23 de maio de 2005 e ainda, na ocasiao
nao foi constatado nenhum indicio de inicio da referida
construgao, nem mesmo piquetes de locagao de obra; ha de
se convir da impossibilidade deste Assistente de Perito de
realizacao de calculo de lucros cessantes alegado.
Apresenta o ilustre Perito do Juizo, a estimativa de lucros da
seguinte forma: “Estima-se que os investidores foram
impedidos de lucros no valor de R$ 4.419.895,32 (quatro
milhées, quatrocentos e dezenove mil, oitocentos e
noventa e cinco reais e trinta e dois centavos) em um
prazo de retorno de 18 meses.”

Buscamos na norma que norteia as avaliagbes, ja
anteriormente citada, a NBR 14653 — Avaliacao de bens; na
Parte 4 — Empreendimentos — que trata especificamente de
empreendimentos alguns esclarecimentos como se
seguem:

“11. Apresentagdo do Laudo de avaliagao

11.1 Requisitos minimos.

11.1.1 Os laudos de avaliacao de empreendimentos para a
identificagdo de valor s6 serdo admitidos na modalidade
completo e devem conter os seguintes itens:

a) identificagao do solicitante;

b) finalidade do laudo, quando informada pelo solicitante;

¢) objetivo da avaliagao

d) pressupostos, ressalvas e fatores limitantes;
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e) caracterizagao fisica do empreendimento e periodo de
vistoria:

f) indicadores basicos operacionais do empreendimento;

g) andlise das séries historicas do empreendimento:

h) anélise setorial e diagnostico do mercado;

i) indicagdo do(s) métodos e procedimento(s) utilizado(s);

J) tratamento dos dados: taxas de desconto, escolha do
modelo, estimativa do horizonte, fluxo de caixa, cenarios,
analise de sensibilidade e de risco;

k) especificagdo da avaliagdo: indicar o grau de
fundamentacgéo atingido;

|) identificagcdo e fundamentacgéo do resultado alcangado;

m) resultado da avaliagao e data-base;

n) qualificagdo legal completa e a assinatura dos
profissional(is) responsavel(is) pela avaliagdo;

o) local e data do laudo.

Como se verifica no Laudo do ilustre Perito, os lucros
atribuidos estdo pautados apenas em uma planilha de
custos (sintética), todavia menciona “um prazo de retorno de
18 meses”, destarte, ndo sendo possivel ser analisada, se
fosse o caso, do ponto de vista de determinagao de lucros,
pois ndo da para saber, entre outros, qual indicador de
viabilidade econémica de empreendimento foi adotado, se o
valor presente liquido — VPL —, ou a taxa interna de retorno —
TIR—, setempo deretorno— TR —, ou indice de lucratividade.
No item 5 “CONCLUSAO E VALOR FINAL o ilustre Perito
do Juizo conclui que o “Valor de mercado obtido = R$
3.309.744,69 ao Valor de mercado minimo = R$
3.345.563,62”.

IV - Apds andlise e comentarios sobre o Laudo de Avaliagao,
passamos a analise e comentarios dos anexos (no que
couber) que compdem o Laudo.

a) Analise e comentario sobre o Pesquisa de Mercado,
anexo 1, (paginas 36-48 do Laudo).

Verifica-se que o ilustre Perito do Juizo, utilizou em seu
Laudo elementos amostrais com area inferiora 10.000,00m?
conforme se verifica abaixo:

Elemento pesquisado n® 02 — area do terreno =2.464,00m?;
Elemento pesquisado n® 08 — area do terreno = 6.000,00 m?;
Elemento pesquisadon® 10 — area do terreno = 900,00 m?;
Elemento pesquisado n®11 —area do terreno = 1.800,00 m?;
Elemento pesquisado n® 12 — area do terreno = 800,00 m?;
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Elemento pesquisadon® 13 —area do terreno =3.087,00 m?;
Elemento pesquisadon® 15 —areado terreno =2.700,00 m2.
Ou seja, dos quinze (15) elementos pesquisados e utilizados
no modelo, sete sdo lotes e ndo gleba, que por suas
caracteristicas, ainda que tratados, geram resultado diverso
daquele que se pretende chegar, tais elementos ndo se
enquadram como gleba, que de acordo com o Plano Diretor
(Lei n°. 673, de 04 de novembro de 2002), Titulo Il, das
Definigdes, Art. 4°. tem a seguinte definigdo: “Gleba— Imoével
néo parcelado e nédo edificado, una e indivisivel, de area
igual ou superior a 10.000,00 m? (dez mil metros
quadrados)”.

Transcrevemos da ABNT NBR 14653-2:2004 o seguinte: “ltem
11 Procedimentos especificos, 11.1 Desapropriagoes,
11.1.2 Critérios, 11.1.2.1 — Nas desapropriacdes totais, as
avaliagbes devem ser  realizadas com a utilizacdo dos
métodos previstos nesta Norma...”.

Da mesma Norma transcrevemos: “11.3 Glebas
urbanizaveis, 11.3.1 A avaliacao das glebas urbanizaveis
deve ser feita preferivelmente com a utilizagdo do método
comparativo direto de dados do mercado”.

Aduz-se que, se a area avalianda (objeto da lide) € uma
gleba, os elementos da amostra também o ser&o, quando o
método de avaliagdo adotado for o comparativo direto de
dados do mercado.

b) Andlise e comentario sobre o Tratamento Estatistico dos
elementos da amostra — pesquisados e tratados —, (anexo 1,
paginas 49-89 do Laudo de Avaliacao).

1) Equivoca-se o Expert do Juizo quando define em
“Descrigcado das Variaveis” a equagdo como:

“Variavel Dependente: P. UNIT

® : P Unit: é a relagao entre Prego ofertado ou transacionado
e a soma das areas do terreno e da construgao... Equagao
[PRECO] ([AREA TER] +[AREA CONST])”. (vide Laudo
do Perito pagina 53/80).

Aequacao que deveria ser utilizada, no caso, seria:

P. UNITARIO = (PRECO - VALOR DA AREA
CONSTRUIDA)

AREA TERRENO
2) No relatorio estatistico consta: “Numero minimo de
amostragens para 5 variaveis independentes: 8”.
Para melhor esclarecimento, transcreve-se da norma NBR
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16653-2:2004, o seguinte: “9.2.1 Graus de
fundamentacdo no caso de utilizagdo de modelos de
regressao linear”

(Tabela 1 — Graus de fundamentacéo no caso de utilizagédo
de modelos de regresséo linear) - Parte

Exemplificando: Se a fundamentagao for no Grau I, temos:
a equacao 3(k+1), onde k € o numero de variaveis
independentes, no caso k =5, ficando da seguinte forma:
3(56+1)=18

Logo, o numero de dados de mercados efetivamente
utilizados para a aplicagdo de cinco (5) variaveis
independentes é dezoito (18). Como o numero de dados de
elementos da pesquisa € quinze (15), constata-se que este
numero nao atende a Norma.

3) Ainda do Relatério Estatistico — “Analise da
Variancia”, verifica-se que:

“F Calculado: 3,214

F Tabelado: 6,057 (para o nivel de significancia de 1,000%)
Significancia do modeloigual a6,1%

Rejeita-se a hipotese de existéncia daregressao”.

Ao realizar a verificacdo da SignificAncia das Variaveis —
Testes de hipotese “t” e “F” —onde o resultado for “nao 0. K.”,
deve o avaliador fazer eliminacdo de variaveis pouco
significativas, definir nova especificagdo do modelo, ampliar
a pesquisa e se possivel, fazer nova coleta de dados e
identificagao das variaveis.

Se o préprio programa computacional rejeitou a hipotese da
regressao significa dizer que o modelo de equacao adotado
nao ha coerente do modelo perante o mercado imobiliario e
oimoével avaliando.”

(grifos do Recorrente)

Permissa venia, Exceléncia, o MM. Juiz a quo, ao considerar
como valida a construgdo do muro de vedacao e terraplanagem,
nao atentou ao fato de que o Alvara de Construcao expedido pela
Prefeitura Municipal de Manaus, datado de 26 de julho de 2004,
possuia data de vencimento de 26 de janeiro de 2005,
impossibilitando o Recorrido, pelo menos no que concerne a
legalidade para construir, de continuar com as obras de
terraplanagem e construgéo.

Ademais, em vistoria do funcionario da SPF (Secretaria de
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Politica Fundiaria), realizada em 16 de margo de 2005, conforme
laudo acostado aos autos, o muro de vedacao e os servigos de
terraplanagem ainda nao haviam sido realizados, ou seja, foram
posteriores a declaragao de utilidade publica.

Portanto, Exceléncia, duvida ndo ha de que o muro foi
construido pelo Recorrido, porém a questdo é: quando? Apds a
declaracao de utilidade publica e ao desabrigo de alvara, sendo,
portanto, ndo indenizavel.

De igual modo, revela-se a imprestabilidade do laudo
pericial em relacdo ao método utilizado, restando equivocado o
entendimento de inexisténcia de divergéncia entre o Perito judicial e
o assistente técnico do Recorrente.

Data maxima venia, conforme demonstrado pelos
comentarios do assistente técnico indicado pelo Recorrido, o perito
judicial utilizou em seu laudo elementos amostrais com area inferior
a 10.000,00 m2?, sendo tais modelos pesquisados lotes e nao
glebas,le, portanto, inserviveis.

E que, conforme o Plano Diretor (Lei n.° 673, de 04 de
novembro de 2002): “Gleba — imovel nao parcelado e ndo edificado,
una e indivisivel, de area igual ou superior a 10.000,00m? (dez mil
metros quadrados).” Assim, a area expropriada € uma gleba, eis
que possui 25.342,04m>.

Portanto, Exceléncia, a utilizagdo de lotes, ao invés de
glebas, como elementos de amostras, nao pode ser aceita, por néo
guardar semelhanga com o imovel objeto da lide.

De preferéncia, a avaliacdo de glebas deve ser feita
com a utilizagdo do método comparativo direto de dados de
mercado, coletando amostras, cuja qualidade deve estar
assegurada quanto a:

- correta identificagao dos dados de mercado, com endereco
completo, especificacdo e quantificacao das principais variaveis
levantadas, mesmo aquelas n&o utilizadas no modelo;

- isencao e identificagdo das fontes de informacgao, esta
ultima no caso de avaliagbes judiciais, de forma a permitir a sua
coeréncia;

- numero de dados de mercado efetivamente utilizados, de
acordo com o grau de fundamentacao;

- sua semelhanga com o imoével objeto da avaliagcéo, no que
dizrespeito a sua situacéo, a destinacao, ao grau de aproveitamento
e as caracteristicas fisicas.
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A respeito do método comparativo, leia-se a licao de
Marcelo Beserra, extraida da obra Desapropriacdo no Direito
Brasileiro (Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 64-65):

“Consiste na adocdo de valor de oferta de imédveis
semelhantes colocados no mercado imobilidrio na mesma
regidao geoecondmica dos imoveis expropriados. Nesse
caso, o perito devera coligir, no minimo, cinco ofertas de
iméveis colocados a venda na mesma regidao do imoével.
Tratara os precos desses imoéveis através de método
cientifico, onde utilizara homogeneizacao dos elementos
coletados, de forma a torna-los paradigmas, que
possibilitem encontrar uma meédia entre os valores, sendo
que, apos, passa a desprezar os elementos que estiverem
30% acima ou abaixo da média encontrada. Apds, passa a
avaliar o imoével valendo-se da média encontrada,
aplicando-se nos calculos fatores valorizantes, como por
exemplo o de esquina e testada, ou depreciantes, como
consisténcia de solo, em caso de terrenos brejosos ou
alagadicos, topografia e lindeiros a cursos d'agua,
profundidade e testada, caso ndo estejam dentro dos
parametros estabelecidos pelas normas e posturas
administrativas.”

Contudo, o v. acérdao recorrido limitou-se a afirmar que “o
expert do juizo elaborou detida e bem fundamentada analise das
condi¢cdes da propriedade e da situacdo de mercado, donde se
conclui que a alegacéo de que houve interpretacdo equivocada do
magistrado a quo porque o perito judicial utilizou em seu laudo
elementos amostrais com éarea inferior a 10.000 m? n&o merece
prevalecer” (fls. 751), transcrevendo duas decisdes do STJ, que se
referem a “solidez dos fundamentos da pericia oficial” (fls. 752) e a
“periciaregular” (fls. 753).

Data maxima venia, entende o Recorrente que restaram
suficientemente demonstrados os equivocos do laudo pericial,
comprometendo o resultado final, mormente porque a pericia é a
prova fundamental da acao de desapropriacao e deve respaldar o
julgador, o qual, por sua vez, esta adstrito ao artigo 27 do Decreto-
Lein®3365741.

Dessa forma, o laudo judicial de avaliagdo deveria, pelo
menos, conter os elementos indicados no artigo 27, em obediéncia
ao § 1° do artigo 23 do Decreto-Lei n°® 3365741, a fim de permitir ao
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Culto Julgador formar seu convencimento quanto ao valor da justa
indenizacgao, que deve ser fixado na sentenca, conforme artigo 28 do
Decreto-Lein®336541.

Contudo, ao dar parcial provimento ao apelo interposto pelo
Recorrente, excluindo da indenizagao o valor referente aos servigos
de terraplenagem, o v. acérdao recorrido acolheu o laudo pericial
elaborado pelo Perito do Juizo, “em decorréncia da solidez dos
fundamentos da pericia judicial” (fls. 746).

Sucede que, conforme ja demonstrado, o laudo judicial
contém impropriedades técnicas, além de refletir a valorizagao
decorrente da atuacao estatal, que deve serdesprezada.

Ora, o objetivo da pericia é apurar o justo valor indenizatoério
do imovel expropriado, e ndo outorgar ao proprietario um ganho de
capital.

A respeito, confira-se o entendimento do Colendo Superior
Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
DECRETO-LEI N° 3365/41, ART. 26. JUSTA
INDENIZACAO. VALOR DO IMOVEL A EPOCA DA
OCUPACAO.

1. Trata-se de recurso especial em que se discute a
aplicagcédo ou nao do art. 26 do Decreto-Lei 3.365, de 1941,
em desapropriagao indireta.

2. Precedente desta Egrégia Primeira Turma da lavra do
eminente Min. Teori Albino Zavascki (REsp n. 502.519MA,
DJU de 15.03.04), afirma que:

'1 achamada desapropriagao 'indireta’, ao contrario do que
ocorre no procedimento legal de desapropriagcdo, em
primeiro lugar ha a ocupacado do bem e sua afetagdo ao
dominio publico, e somente depois, por iniciativa do
proprietario, € que se desencadeia o processo judicial e a
avaliacao.

2. Em casos tais, a regra do art. 26 do Decreto-Lei 3.365/41
nao pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena de
se comprometer o preceito constitucional da justa
indenizag&o. No interregno, geralmente longo, entre a data
da ocupacgao do bem pelo Estado e a sua avaliagdo no
ambito da acéo de desapropriacao indireta, € possivel que
ocorram mudangas substantivas no bem, que podem levar
ou a sua valorizagao ou, ao contrario, a sua depreciacao.

3. Nao sera justo, em nome do art. 26, reconhecer ao
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proprietario o direito de ser indenizado pela valorizagédo
decorrente de ato estatal superveniente a perda da posse. E
indispensavel, sempre, levar em consideracdo o preceito
constitucional que impoe o justo preco.”

3. Recurso especial ndo-provido.

(REsp 912.778/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, Rel. p/
Acérdao Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 0370572007, DJ 3170572007, p. 403).

(grifos do Recorrente).

“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
DECRETO-LEIN°3365/41. JUSTAINDENIZACAO. VALOR
DO IMOVELA EPOCADAOCUPACAO.

1. Na chamada desapropriagao 'indireta’, ao contrario do
que ocorre no procedimento legal de desapropriagdo, em
primeiro lugar ha a ocupag¢ao do bem e sua afetacao ao
dominio publico, e somente depois, por iniciativa do
proprietario, € que se desencadeia o processo judicial e a
avaliacao.

2. Em casos tais, a regra do art. 26 do Decreto-Lei 3.36541
nao pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena de
se comprometer o preceito constitucional da justa
indenizacdo. No interregno, geralmente longo, entre a data
da ocupagao do bem pelo Estado e a sua avaliagdo no
ambito da acao de desapropriacao indireta, é possivel que
ocorram mudancgas substantivas no bem, que podem levar
ou a sua valorizagao ou, ao contrario, a sua depreciagao.

3. Nao sera justo, em nome do art. 26, reconhecer ao
proprietario o direito de ser indenizado pela valorizagéo
decorrente de ato estatal superveniente a perda da posse. E
indispensavel, sempre, levar em consideragcéo o preceito
constitucional que imp&e o justo preco.

4.Recurso especial improvido.”

(RESP 502519MA, 12 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, j.
190272004, v.u., DJ 150372004, p. 160, RSTJ 180/160).
(grifos ndo constantes do original).

‘RECURSO ESPECIAL. PARQUE ESTADUAL DA SERRA
DO MAR. QUALIFICACAO JURIDICADOS FATOS.

As questdes relativas ao exame da prova pericial e ao
quantum fixado a titulo de indenizacdo, in casu, nao
consistem em matéria puramente de fato. Em verdade,
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cuida-se a hipotese de qualificacao juridica dos fatos, que se
nao confunde com matéria de fato.

Antes mesmo da edigdo do Decreto n. 10.251/77 e da
tomada de posse pelo expropriado da gleba, ja estava em
vigor o Codigo Florestal, Lei n. 4.771/65, bem como os
Decretos n. 50.81361 e 24.643/34, que impunham
restricoes aquela area e que, certamente, influenciaram na
valorizacao doimével.

A indenizacdo é a pedra angular da desapropriacdo e se
destina a promover o equilibrio entre a situacédo anterior e
posterior do expropriado e ndo a atender as expectativas da
especulacao imobiliaria.

Recurso especial provido. Decisao unanime.”

(RESP 196456/SP, 22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, j.
07/0872001, v.u., DJ 1110372002, p. 219, RSTJ 156/158).
(grifos ndo constantes do original).

Outro nao é o entendimento do Tribunal Regional Federal da

Primeira Regiao:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DESAPROPRIACAO. REFORMA AGRARIA. AREA DO
IMOVEL. DIVERGENCIA ENTRE AREA REGISTRADAE A
AREA MEDIDA PELO INCRA E PELO PERITO OFICIAL.
PREVALENCIA DA AREA MEDIDA. JUSTO PRECO
INDICADO PELA OFERTA G/C TABELAS DO INCRA.
VALORIZACAO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE DE
REFLEXO NA INDENIZACAO. SUCUMBENCIA DO
EXPROPRIADO. JUROS COMPENSATORIOS E JUROS
MORATORIOS: NAO INCIDENCIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CUSTAS PROCESSUAIS.

1. Havendo divergéncia entre a area medida, levantada por
GPS e/ou imagens de satélites pelo perito oficial, e a area
registrada, deve prevalecer a primeira, pois elaborada por
meios mais confiaveis, sob pena de enriquecimento sem
causa do expropriado, que seria indenizado por area
superior a expropriada.

2. O valor da indenizacdo deve corresponder ao preco de
mercado do imoével contemporaneo a imissdo do INCRA na
posse, ndo podendo ser contaminado por valorizagcdo ou
desvalorizag&o posterior.

3. Transcorridos mais de 4 (quatro) anos da oferta, e estando
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a pericia contaminada por valorizagao de terras na regiao,
correta a fixagao da indenizacao da terra nua com base em
Tabela do INCRA que, in casu, reflete adequadamente o
preco de imoveis com notas agrondmicas equivalentes.

4. Enquanto persistirem duvidas quanto ao dominio,
discutidas em acao propria, o valor da indenizagao ndo pode
ser levantado. Inteligéncia do § unico do art. 34 do Decreto-
Lei 3.3651941.

5. Como a indenizacao restou fixada abaixo do valor da
oferta, ndo ha incidéncia de juros compensatorios e
moratérios.

6. Sucumbente a expropriada, deve arcar com honorarios
advocaticios e custas processuais.

7.Apelacaoimprovida.”

(AC 2000.36.00.008337-6/MT, 42 Turma, Rel. Des. Carlos
Olavo, j. 17/0172006, v.u., DJ 06/022006, p. 102) (grifos ndo
constantes do original).

De outro lado, o laudo pericial também revela a valorizacao
decorrente da consideragao de suposto loteamento, em flagrante
ofensa ao artigo 42 da Lei n° 6766/79 (Lei de Parcelamento do Solo
Urbano) e ao artigo 27 do Decreto Lei n® 3365741, divergindo da
seguinte decisdo do STJ, proferida no RESP 986470/RN:

“ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS.
DESAPROPRIACAO DIRETA POR UTILIDADE PUBLICA.
ADOCAO DE LAUDO BASEADO NA MERA
POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO DE LOTEAMENTO
NO IMOVEL EXPROPRIADO. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE DO ACORDAO RECORRIDO. RETORNO DOS
AUTOS A ORIGEM.

1. Em acéo de desapropriacao direta por utilidade publica, o
magistrado de primeiro grau de jurisdigdo, considerando
justo o valor apurado pelo vistor oficial, fixou a indenizagao
em R$ 448.942,00 (quatrocentos e quarenta e oito mil,
novecentos e quarenta e dois reais), pela expropriagao de
uma area de 459,08 hectares, destinada a construcdo de um
novo aeroporto no Estado do Rio Grande do Norte.

2. O Tribunal de origem, no entanto, entendendo que a area
em questao tinha vocagao para ser loteada, circunstancia
que o perito judicial ndo teria levado em consideragéao,
adotou o laudo elaborado pelo assistente técnico da
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parte expropriada, fixando o valor da indenizacdo em
R$ 3.489.000,00 (trés milhdes, quatrocentos e oitenta e
nove mil reais).

3. O principio da justa indenizac&o constitui garantia, tanto
do expropriado, de ser indenizado pelo prejuizo que
efetivamente suportou, como do Poder Publico, de pagar
somente 0 necessario a recomposicao integral do
patriménio atingido.

4. Afixacdo do preco justo ndo pode embasar-se em mera
hipétese de aproveitamento do imével, jamais cogitada
pelos expropriados antes do procedimento expropriatério.
Vale dizer, ndo se pode levar em conta a possibilidade de
implantagcao de loteamento em um imovel que, antes da
intervencdo do Poder Publico, sempre foi utilizado para a
atividade agropecuaria.

5. Tal orientacdo decorre, inclusive, da norma contida no art.
42 da Lei 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo Urbano),
que assim dispde: 'Nas desapropriacbes nao serao
considerados como loteados ou loteaveis, para fins de
indenizacdo, os terrenos ainda n&o vendidos ou
compromissados, objeto de loteamento ou
desmembramento ndo registrado’.

6. O interesse auferido pelo proprietario do imdvel
expropriado, mencionado no artigo 27 do Decreto-Lei
3.36541, refere-se as eventuais atividades praticadas no
momento da declaracéo de utilidade publica.

7. Ademais, a implantagdo de um loteamento ndo € um fato
corriqueiro, que depende apenas da vontade do proprietario
do imovel loteado. Para tanto, devem ser preenchidos
inumeros requisitos previstos em lei. Tal fato, portanto,
também obsta a fixagao do justo preco com base na mera
possibilidade de implantacdo de um loteamento na area
expropriada, tendo em vista que a concretizacdo desse ato
depende de diversos outros fatores.

8. O Tribunal de origem, por outro lado, considerou o valor de
outro imével na mesma regido, em que houve o pagamento,
decorrente de acordo entre as partes, da quantia de R$
691.328,99 (seiscentos e noventa e um mil, trezentos e vinte
e oito reais, noventa e nove centavos) que, dividido pelos
160,38 hectares da propriedade daquele expropriado,
gerava um valor de R$ 4.310,57 (quatro mil, trezentos e dez
reais, cinqiienta e sete centavos) por hectare.
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9. E facil perceber, no entanto, que a indenizacdo fixada
para o imével dos ora recorridos, de R$ 3.489.000,00 (trés
milhdes, quatrocentos e oitenta e nove mil reais) para uma
area de 459,08 hectares, ou seja, quase R$ 7.600,00 (sete
milhdes e seiscentos reais) por hectare, supera, e muito, o
valor doimovel vizinho.

10. 'A valorizacdo decorrente da implantacdo da obra em
funcdo da qual se fez a desapropriacdo nao podera ser
incorporada no preco da indenizagcao' (HARADA, Kiyoshi,
'Desapropriagao: Doutrina e Pratica', 72 edicao, Sao Paulo:
Atlas, 2007, pags. 124-125).

11. Recursos especiais providos, com a consequente
anulacdo do acordao recorrido, em razao da adocéo de
laudo pericial — apresentado por assistente técnico —
dissonante da realidade do imovel expropriada. Por ocasiao
do novo julgamento, a Corte de origem, acaso considere
que o valor descrito no laudo oficial também nao representa
a justa indenizacdo devida em decorréncia da presente
desapropriagao, devera determinar a realizagcdo de nova
pericia.”

(REsp 986470/RN, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma, j.
13/0508, v.u., DJe 30/06/08).

Colhe-se do voto da Relatora o seguinte:

“Tem-se, portanto, que o principio da justa indenizagcao
constitui garantia, tanto do expropriado, de ser
indenizado pelo prejuizo que efetivamente suportou,
como do Poder Publico, de pagar somente o necessario
arecomposicao integral do patriménio atingido.

O art. 27 do Decreto-Lei 3.365/41 estabelece os critérios
parase chegar ajustaindenizagao. Confira-se:

‘Art. 27. O juiz indicara na sentenca os fatos que
motivaram o seu convencimento e devera atender,
especialmente, a estimacdo dos bens para efeitos
fiscais; ao pregco de aquisicdo e interesse que deles
aufere o proprietario; a sua situagdo, estado de
conservagdo e seguranca; ao valor venal dos da mesma
espécie, nos ultimos cinco anos, e a valorizagdao ou
depreciagao de arearemanescente, pertencente aoréu.’
Com fundamento na referida norma, especialmente no que
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se refere ao interesse auferido pelo proprietario do imovel,
bem como ao valor venal dos da mesma espécie, a Corte de
origem assim decidiu:

'Esta claro que tanto os peritos quanto o magistado, este
ultimo o perito peritorum, ndo levaram em consideragéo a
possibilidade clara de destinacdo econémica do imoével para
loteamento, tendo em vista a sua localizacdo em zona de
expanséo urbana da Grande Natal.

Desconsiderar que o imoével desapropriado, rodeado de
loteamentos, nao possa ser utilizado para tal, assim como
também desconsiderar os valores venais dos imoéveis
loteados nos ultimos anos na regido circunvizinha é afastar
do campo material a aplicagéo da garantia constitucional da
Justa indenizagcdo em virtude da mais grave intervengéao do
Estado na propriedade privada.

Bastaria que tivesse observado o norte indicativo oferecido
pelo artigo 27 da norma citada, nos pontos aos quais chamei
a atencdo: interesse do proprietario e valor venal dos
imoveis proximos.

O meétodo utilizado pelos peritos foi o comparativo para
imoveis rurais e obviamente ndo poderia ter sido utilizado
para loteamentos como observou o magistrado.

Todavia, por tratar-se de um imovel loteavel, o método
correto a serempregado deveria ter sido o método involutivo
e ndo o método utilizado pelos peritos.’ (fls. 950-951).

E certo, no entanto, que a fixacdo do prego justo ndo pode
embasar-se em mera hipétese de aproveitamento do
imovel, jamais cogitada pelos expropriados antes do
procedimento expropriatorio. Vale dizer, ndo se pode levar
em conta a possibilidade de implantagcéo de loteamento em
um imovel que, antes da intervencdo do Poder Publico,
sempre foi utilizado para a atividade agropecuaria, conforme
afirmam os proprios recorridos na contestacao.

Sobre o tema, é oportuno conferir, ainda, a licao
doutrinaria de Sérgio Ferraz (A Justa Indenizacdo na
Desapropriagcao, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1978, pags. 18-19):

'Firmado ficou, em anteriores consideracées, que a
efetiva diminuicao patrimonial ocasionada pela
desapropriagcdo constitui o critério seguro para a
busca do sentido da expressao justa indenizagao’. Este
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prisma sob o qual o problema deve ser necessariamente
examinado, nos leva a afirmar sem resquicio de duvida,
que a indenizagao ha de compreender, para que justa
seja, ndo apenas a recomposicao dos prejuizos atuais e
imediatos, provocados pela expropriagdao, mas,
também, a da margem de lucros que a coisa expropriada
efetivamente ja assegurava projetar no futuro.

Cabe, aqui, fixar, entretanto, uma nitida distincdo. Nao
nos parece cabivel, no sistema juridico positivo
brasileiro, a indenizacdo do mero prejuizo possivel ou
vagamente previsivel. Imprescindivel sera que este
prejuizo se afigure potencialmente indiscutivel, ou
entdo, que se trate de hipotese de lucro defluente
necessariamente do uso da coisa, e que se torne
inalcangdvel por forgca da expropriagao. ' (grifou-se).

Em situacdo semelhante, esta Corte deu o seguinte
tratamento a matéria:

'PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO -
DESAPROPRIACAO - INDENIZAGAO - MATA DE
PRESERVA CAO PERMANENTE - ESTA CAO
ECOLOGICA JUREIA-ITATINS - PERICIA -
INOBSERVANCIA DAS NORMAS TECNICAS -
NULIDADE - SUMULA 07/STJ.

- A pericia que despreza a realidade para calcar-se em
suposicoes é imprestavel a determinagdo do justo
preco indenizatério, devendo ser anulada para que seja
realizada nova pericia, por isso que inviavel discuti-la
em sede de recurso especial, a teor da Sumula 07/STJ.

- Recurso especial do Estado conhecido e provido para
anular a sentenca e o acordao determinando se proceda
anova pericia.

- Recurso especial de Walter Dias da Silva— espdlio e outros
Julgado prejudicado.' (REsp 142.714/SP, 22 Turma, Rel. Min.
Francisco Peganha Martins, DJ de 26.6.2000).

Confira-se, ainda, o seguinte trecho do voto condutor do
referido julgado:

'Realmente a pericia técnica transbordou da realidade para
construir uma indenizagdo lastreada em hipoteses. Assim é
que, em area ja reservada, pois de preservagdo permanente
por forca da Lei 4.771/65, a pericia, presumindo possivel a
instituicdo de loteamento e a transformacgao das matas em
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madeira industrializada para venda, estabeleceu valor
indenizatorio delirante para a gleba rural.

Ora, a indenizacdo expropriatéria deve ser atual e
refletir a realidade do bem expropriado. Nao é possivel
indenizar-se uma area sem utilizagdo econdmica pelas
possibilidades econdémicas de exploragdo. E quando
impossiveis de concretizagdo tais possibilidades face as
limitagbes administrativas impostas a area onde se situa o
imovel, a pericia mal orientada ndo pode subsistir, impondo-
se anular o acordao que sobre ela se lastreou; por isso que
imprestavel a prova do justo prego indenizatério. NGo posso
valorar a pericia despresadora (sic) da realidade e calcada
em suposigbées. E ndo podendo discuti-la nos seus aspectos
especiais e capitulos em sede de recurso especial, a teor da
Sumula 07/STJ, s6 me resta decretar sua nulidade por
inadequacéo a realidade e, por conseguinte, conhecer e dar
provimento ao recurso especial do Estado para anular a
sentenca e o acordédo e determinar se proceda a nova
pericia, julgando prejudicado o recurso da parte.’

Tal orientagao decorre, inclusive, da norma contida no
art. 42 da Lei 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo
Urbano), que assim dispode:

'Art. 42 — Nas desapropriagcées ndo serao considerados
como loteados ou loteaveis, para fins de indenizagao,
os terrenos ainda nao vendidos ou compromissados,
objeto de Iloteamento ou desmembramento n&o
registrado’.

A esse respeito, é oportuno conferir o seguinte
precedente desta Corte:

'DESAPROPRIAGCAO. INDENIZAGAO. LOTEAMENTO
NAOINSCRITO. LEIN. 6.766, DE 19.12.79, ART. 42.

I — O citado dispositivo, sem ludibriar o principio
constitucional da justa indenizacdo, afasta a
indenizabilidade de loteamento tedrico e nao a
composig¢ao do efetivo desfalque patrimonial, como no
caso. Precedente.

Omissis.

Ill — Recurso especial ndo conhecido.' (REsp 45.687/SP, 22
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Turma, Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro, DJ de
31.10.1994).

Entende-se, desse modo, que o interesse auferido pelo
proprietario do imével expropriado, mencionado no art.
27 do Decreto-Lei 3.365/41, refere-se as eventuais
atividades praticadas no momento da declaragao de
utilidade publica.

Deve-se ressaltar, ainda, que a implantagcao de um
loteamento nao é um fato corriqueiro, que depende
apenas da vontade do proprietario do imével loteado.
Para tanto, devem ser preenchidos inumeros requisitos
previstos em lei.

Impde-se registrar o seguinte entendimento doutrinario
sobre o tema:

‘A aprovacao de loteamento é ato da algada privativa da
Prefeitura, atendidas as prescrigées da Unido, os preceitos
sanitarios do Estado e as imposi¢bes urbanisticas do
Municipio, ouvidas previamente, quando for o caso, as
autoridades militares e as florestais com jurisdi¢do na area e
0 INCRA, se a gleba estiver na zona rural. Apés a aprovagao
pela Prefeitura o loteamento devera ser registrado no
Registro Imobiliario competente, sendo passivel de
impugnacao por terceiros (Lei 6.766, de 1979, arts. 19 e ss.)
e de levantamento de duvida pelo oficial do Registro (Lei
6.015, de 1973, arts. 198-204).' (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Municipal Brasileiro, 15% edig¢do, atualizada por
Marcio Schneider Reis e Edgard Neves da Silva — Sao
Paulo: Malheiros, 2006, pag. 560).

Tal fato, portanto, também obsta a fixagcdo do justo
pre¢co com base na mera possibilidade de implantacao
de um loteamento na area expropriada, tendo em vista
que a concretizacdo desse ato depende de diversos
outros fatores.

O Tribunal de origem, por outro lado, considerou o valor
de outro imével na mesma regiao, em que houve o
pagamento, decorrente de acordo entre as partes, da
quantia de R$ 691.328,99 (seiscentos e noventa e um
mil, trezentos e vinte e oito reais e noventa e nove
centavos) que, dividido pelos 160,38 hectares da
propriedade daquele expropriado, gerava um valor de
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R$ 4.310,57 (quatro mil, trezentos e dez reais e
cinquenta e sete centavos) por hectare.

E facil perceber, no entanto, que a indenizagao fixada
para o imovel dos ora recorridos, de R$ 3.489.000,00
(trés milhdes, quatrocentos e oitenta e nove mil reais)
para uma area de 459,08 hectares, ou seja, quase R$
7.600,00 (sete mil e seiscentos reais) por hectare,
supera, e muito, o valor do imovel vizinho.

E nitida, portanto, a ofensa ao art. 27 do Decreto-Lei
3.365/41.

Salienta-se, por fim, invocando-se a licao de Kiyoshi
Harada (Desapropriagao: Doutrina e Pratica, 72 edigao,
Sao Paulo: Atlas, 2007, pags. 124-125), que 'a
valorizagdao decorrente da implantagcao da obra em
funcao da qual se fez a desapropriagao nao podera ser
incorporada no preco daindenizagao’.

E continua o ilustre doutrinador:

'E essa incorporagdo ocorrera sempre que houver
reabertura de dilagdo probatéria em segunda instancia,
motivada pelo longo prazo decorrido entre a data da
avaliagéo e o julgamento da apelagdo, hipotese em que, no
entender de alguns julgadores, a mera atualizagdo
monetaria do laudo pericial ndo se compatibilizaria com o
preceito constitucional do justo prego. Apos a execugdo da
obra, havera transformacao nas condi¢cées no local da
desapropriagcdo e qualquer coleta de elementos
comparativos para apuragdo do novo valor unitario
incorporara, necessariamente, a valorizagdo direta e
especifica acarretada pela implantacdao do
melhoramento publico, o que ndo nos parece uma
solugao legal e justa. O art. 26 da Lei Basica de
Desapropriagéo, ao prescrever que o valor da indenizagdo
sera contemporaneo ao da avaliacdo, erigiu como critério
para a apuragdo da indenizagdo o momento da avaliagao,
isto é, as condicbes e estado do imdvel expropriando na
época da avaliagcdo que se insere, indubitavelmente, na fase
instrutoria do processo, em primeira instancia. A reabertura
de instrucdo em segunda instéancia em razdo do tempo
decorrido € uma excegdo, por sinal, carente de qualquer
previséo legal. E claro que em algumas hipdteses justifica-
se a conversdo do julgamento em diligéncia com a
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nomeacéao de um perito desempatador, hipdtese em que o
novo laudo nao podera desconsiderar os elementos de
pesquisas antes utilizados, se dentro das normais gerais de
avaliagcédo. Pode, evidentemente, o perito dar um tratamento
que entender correto no descarte desses elementos de
pesquisa que impliquem incorporacdo da mais-valia
resultante da obra publica implantada.

A incorporacao da mais-valia no preco da indenizagao
através de nova avaliacdao apos executada a obra
publica é ilegal por afronta ao art. 26 da lei e
inconstitucional por violar o preceito constitucional do
justo preco, que é um conceito ambivalente, isto é,
aplica-se tanto ao expropriado quanto ao expropriante.
A mais-valia ndo deve acrescer a indenizagdo nem deve
compensar a indenizagdo no caso de desapropriagao
parcial.’

A vista do exposto, os recursos especiais devem ser
providos, com a consequente anulacdo do acdérdao
recorrido, em razdo da adocdo de laudo pericial —
apresentado por assistente técnico — dissonante da
realidade do imovel expropriado. Por ocasido do novo
julgamento, a Corte de origem, acaso considere que o valor
descrito no laudo oficial também nao representa a justa
indenizacdo devida em decorréncia da presente
desapropriagao, devera determinar a realizagcdo de nova
pericia.

Eovoto.”

(negritos ndo constantes do original).

A situacdo descrita no acérdao paradigma se aplica como
uma luva ao caso em tela, demonstrando o dissenso pretoriano, ja
que o acoérdao paradigma expressamente menciona a violagao ao
artigo 27 do Decreto-Lei 3.36541, argiida desde a primeira
instancia.

Ainda, o acoérddao paradigma € claro ao afirmar a
impossibilidade de inclusdo da mais-valia na indenizagdo, o que
também foi objeto do apelo e rechagado pelo acérdao recorrido,
porque o principio da justa indenizacdo se destina também a
garantia do erario, excluindo danos hipotéticos ou genéricos.

Para afastar o 6bice da Sumula 7 do STJ, merece destaque o
voto do Ministro Luiz Fux, proferido no mesmo REsp n® 986.470/RN:



146 TRABALHOS FORENSES

Sra. Ministra Presidente, na realidade, poder-se-ia
eventualmente alegar que estariamos invadindo os limites
fixados pela Sumula 7. Sucede que V. Exa., em seu voto,
aponta um vicio in procedendo da elaboracéo do laudo, qual
seja, o de que o laudo considerou loteados os iméveis que
ainda nao estavam compromissados na forma da lei de
loteamento.

Nao se trata de avaliagdo e valoragao de prova, mas, sim,
valoragcdo juridica da prova que foi realizada em
contravencdo a essa regra legal. Houve realmente uma
violacao de literal disposic¢ao de lei, por isso nao se trata de
aplicagdo da Sumula 7, o que implica realmente a
necessidade de refazimento do laudo pericial, levando em
consideracdo esses aspectos legais de nao fixar a
indenizacao e considerando um imoével loteado, quando, no
momento, nao é loteado nem esta destinado para esse fim,
tanto que se cogita de construir um aeroporto, segundo ouvi
da brilhante sustentagéo do advogado.

Com o fundamento de que houve violagao a Lei n® 6.766/79,
Lei do Parcelamento do Solo Urbano, também concluo com
V. Exa., dando provimento aos recursos especiais, com a
consequente anulagao do acérdao recorrido, paraque novo
laudo sejafeito a luz das regras aplicaveis a esse imovel.”

Portanto, Cultos Julgadores, diante da cabal demonstracao
dos equivocos cometidos pelo laudo pericial, conforme comentarios
do assistente técnico transcritos, ndo se trata de reapreciagcao de
prova, e sim de valoragao juridica da prova realizada em ofensa a
legislacao.

Com efeito, determinando o artigo 27 do Decreto-Lei 336541
os critérios de julgamento e sendo a pericia técnica a prova
norteadora do julgador na fixacdo da justa indenizagao, é dbvio
gue o laudo deve obediéncia ao regramento contido no dispositivo
legal.

Demonstrada a inadequacao do laudo pericial, por ferir a
legislacao, n&o se trata de reexame da matéria probatoéria, ficando,
portanto, afastado o ébice da Sumula 7/STJ.

Isto posto, demonstrada a violagdo ao principio da justa
indenizacdo, espera o Recorrente seja conhecido e provido o
presente recurso extraordinario, para o fim de, reformando o v.
acérdao recorrido, fixar como justo prego pela desapropriagéo do
imovel objeto da lide o valor ofertado, posto que o valor fixado, pelos
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motivos ja expostos, nao corresponde a justa indenizagao,
outorgando ao expropriado um ganho incompativel com o valor do
bem.

6.CONCLUSAO

Diante do exposto, o Estado do Amazonas pleiteia a reforma
do v. acérdao, diante da demonstracao de violagao ao principio da
justa indenizagdo, para o fim de fixar como justo preco pela
desapropriagao do imoével objeto da lide o valor ofertado, posto que o
valor fixado, pelos motivos ja expostos, ndo corresponde a justa
indenizagdo, outorgando ao expropriado um ganho incompativel
com o valordo bem.

JUSTICA!

Manaus’AM, 09 de outubro de 2009.

ROBERTA FERREIRA DE ANDRADE MOTA
Procuradora do Estado do Amazonas
OAB’AM n.° 2.334
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EXCELENTiSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICADO AMAZONAS

PROCESSO N.°2009.002243-6

ESTADO DO AMAZONAS, pessoa juridica de direito
publico, neste ato representado pela Procuradoria Geral do Estado,
com sede nesta capital, na Rua Emilio Moreira, n.° 1308, Centro, por
intermédio de sua Procuradora infra-assinada, ndo se conformando
com o respeitavel acorddo prolatado nos autos da AGAO DE
DESAPROPRIAGAO proposta contra ANGEL MEDINA
GARRIGOS, vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia
interpor RECURSO ESPECIAL, ao abrigo do artigo 105-11l, alineas a
e ¢ da Carta Magna, consubstanciado nas inclusas razdes,
requerendo, apdés o cumprimento das formalidades legais, a
remessa dos autos ao Colendo Superior Tribunal de Justica, para
apreciagao.

Termos em que

Pede deferimento.

Manaus’AM, 09 de outubro de 2009.

ROBERTA FERREIRA DE ANDRADE MOTA
Procuradora do Estado
OAB/’AM n° 2334

EXMOS. SRS. MINISTROS DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

RAZOES DE RECURSO ESPECIAL

PROCESSO n.° 001.05.046526-1 (APELACAO CIVEL N°
2009.002243-6)

RECORRENTE: ESTADO DOAMAZONAS.

Procuradora: Roberta Ferreira de Andrade Mota
RECORRIDO: ANGEL MEDINA GARRIGOS.

Excelentissimo Senhor MINISTRO RELATOR,
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1. DATEMPESTIVIDADE DO RECURSO

Cumpre, inicialmente, demonstrar a tempestividade deste
recurso.

A intimacdo do Estado do Amazonas deu-se pela
disponibilizacdo do v. acérdédo no DJE de 080972009, com
publicagdo em 090972009, quarta-feira, iniciando-se o prazo no dia
10/0909, primeiro dia util seguinte. Observando-se que o prazo para
a interposicao do recurso especial é de 30 dias, constata-se que o
prazo expira somente dia 09 de outubro de 2009, o que, a vista do
protocolo desta peticdo, denota a tempestividade recursal.

2. DAMEMORIAFATICA

Tratam os autos de acao expropriatéria, com base no
Decreto Governamental n.° 25.027, de 23 de maio de 2005, que
declarou de utilidade publica o imével situado na cidade de Manaus,
na Av. Noel Nutels, s/n° bairro da Cidade Nova, com area de
25.342,00m? e perimetro de 675,86m, onde encontra-se construido
o centro de referéncia da familia no referido bairro, ajuizada em
face da recusa do proprietario do imével em aceitar o valor da
avaliacéao.

O valor ofertado e depositado pelo Estado do Amazonas,
consoante laudo de avaliagao da Secretaria de Estado de Politica
Fundiaria— SPF (R$ 354.000,00 — trezentos e cinglienta e quatro mil
reais), para imissdo da posse initio littis, foi recusado pelo
expropriado, que apresentou contra-proposta no valor de R$
1.385.333,34 (um milhao, trezentos e oitenta e cinco mil, trezentos e
trinta e trés reais e trinta e quatro centavos).

Contestada a acado, o MM. Juiz do feito determinou a
reintegracao de posse do imével ao expropriado, cuja decisao foi
objeto de agravo de instrumento interposto pelo Estado do
Amazonas as fls. 2137220, o qual foi conhecido e provido pela
Egrégia Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, conforme acérdao de fls. 2437244, obtendo, assim, a
imissdo da posse em seu favor.

O perito designado pelo juizo formulou laudo de avaliagao
(fls. 338/484), atribuindo ao imovel objeto da lide o valor de R$
7.700.000,00 (sete milhdes e setecentos mil reais).

O assistente técnico do Estado do Amazonas apresentou
parecer técnico divergente as fls. 523/598, atribuindo a indenizagéo
devida ao expropriado o valor de R$ 2.227.056,37 (dois milhdes,
duzentos e vinte e sete mil e cinqlenta e seis reais e trinta e sete
centavos).
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O Ministério Publico emitiu parecer conclusivo as fls. 610 a
614, opinando pela procedéncia da agao.

O MM. Juiz a quo prolatou sentenca as fls. 678685, fixando
o pagamento da indenizagdo no valor de R$ 2.906.181,00 (dois
milhdes, novecentos e seis mil, cento e oitenta e um reais), referente
aareado terreno, muro de vedacgao e terraplanagem.

Inconformado, o Estado do Amazonas interpds recurso de
apelagdo, ao qual foi dado provimento parcial, excluindo da
indenizacao o valor referente aos servigos de terraplenagem.

Contudo, o v. acoérdao recorrido nao excluiu da indenizagao
o valor referente ao muro e manteve o laudo pericial no tocante ao
valor da indenizagao, ensejando a interposi¢cao do presente recurso
especial.

3.DOCABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

E cedico que cabe ao Superior Tribunal de Justica promover,
além da uniformizacéao da interpretacao do Direito, em nivel federal,
asua correta aplicagao por parte dos demais tribunais do pais.

A luz do magistério de NELSON LUIZ PINTO', os termos
contrariar ou negar vigéncia, eficazes a sustentar a interposicao de
recurso especial, possuem estreita relagao entre si, sen&o vejamos:

“Entretanto, a distincdo entre os sentidos de contrariar e
negar vigéncia inspirou o Supremo Tribunal Federal a editar
a conhecida Sumula 400 de sua jurisprudéncia dominante,
que diz o sequinte: 'Decisao que deu razoavel interpretacdo
a lei, ainda que nao seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra 'a' do art. 102, Ill, da Constituicdo
Federal.”

(...)

“A Constituicao de 1988, entretanto, ao tratar das hipoteses
de cabimento do recurso especial, ndo se limitou a hipotese
de negativa de vigéncia a lei, mas referiu-se a contrariar
tratado ou lei federal, expressao essa que, como dissemos,
€ muito mais abrangente do que negar vigéncia.” (sem grifos
no original).

Infere-se, da licdo acima, que o termo contrariar, por ser
mais amplo do que negar vigéncia, ndo se restringe apenas a

1
PINTO, Nelson Luiz. Recurso especial para o STJ: teoria geral e admissibilidade. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996, p. 116-7.
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aplicacdo de determinada lei a situagao sub judice, vale dizer, o
constituinte permitiu, nas palavras de NELSON LUIZ PINTO? que
“qualquer forma de ofensa ao texto legal, quer deixando de aplica-lo
as hipéteses a que a ele se devem subsumir, quer aplicando-o de
forma errénea ou, ainda, interpretando-a de modo nao-adequado e
diferente da interpretacdo correta, possibilita a interposicao de
recurso especial; afastando, consequentemente, a incidéncia da
Sumula400.”

Permissa venia, entende o Estado do Amazonas que o v.
acordao recorrido, ao rejeitar parcialmente o apelo, violou o teor do
artigo 27 do Decreto-Lei n° 33651941 e divergiu de decisbes do
STJ, que demonstram o cabimento do presente recurso especial
pelas alineas ae cdoinciso lll, do artigo 105, da Carta Magna.

4. DAVIOLAGAOAOARTIGO 27 DO DECRETO LEI 3365/41
Dispde o texto violado:

O juiz indicara na sentenga os fatos que motivaram o seu
convencimento e devera atender, especialmente, a
estimacdo dos bens para efeitos fiscais; ao preco de
aquisicao e interesse que deles aufere o proprietario; a sua
situacdo, estado de conservagdo e segurancga; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos ultimos cinco anos, e a
valorizacdo ou depreciacao de area remanescente,
pertencente aoréu.

O objetivo da norma é cumprir o mandamento constitucional
da justa indenizagao, que nao pode servir ao enriquecimento ilicito
do expropriado. A esse respeito, confira-se a licao do Mestre José
Carlos de Moraes Sales, extraida da obra A Desapropriacdo a Luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia (S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.511):

“Destarte, para que haja justeza e justica na indenizagéo, é
preciso que se recomponha o patriménio do expropriado
com quantia que corresponda, exatamente ao desfalque por
ele sofrido em decorréncia da expropriacdo. Ndo se deve
atribuir ao desapropriado nem mais nem menos do que se
lhe subtraiu, porque a expropriagdo nédo deve ser

’PINTO, Nelson Luiz, ob. cit.
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instrumento de enriquecimento nem de empobrecimento do
expropriante ou do expropriado.”

Para melhor elucidar os equivocos cometidos pelo laudo
pericial, transcrevemos os comentarios do assistente técnico
indicado pelo Recorrente:

“Isto posto, passamos a comentar, em carater
exclusivamente técnico, o LAUDO DE AVALIACAO do
ilustre expert do Juizo, nos seguintes termos:

| - no item i) — item 1.5 do Laudo do Perito — o ilustre Perito
apresenta definicdes de Método Avaliatério denominados
de “a) Métodos Diretos e b) Métodos Indiretos”, e dentro
dos indiretos cita o “Método Residual’. No item 1.5.1
Método comparativo de dados de mercado (MCDM) cita:
“A norma define, em seu artigo 6.2.1, que “as caracteristicas
e o0s atributos dos dados pesquisados que exercem
influéncia na formagéo dos pregos e, consequentemente, no
valor, devem ser ponderados por homogeneizagdo ou por
inferéncia estatistica, respeitados 0s niveis de rigor
definidos nesta Norma” e cita também, “Observa-se que a
Norma Brasileira admite o tratamento definido como
“homogeneizacao”, quando o nivel de rigor for referido a
“Avaliagdo Normal”, vedando o seu emprego quando se
tratar de “Avaliagao Rigorosa” ou “Rigorosa Especial”, em
que somente aceita a ponderacao através da “Inferéncia
Estatistica”.”.

Ocorre que na norma que cuida das avaliagbes — NBR
14653 —Avaliacao de bens, e suas partes, ja citadaem |, ndo
existem estas denominacbes de “Métodos Diretos e
Métodos indiretos” nem tampouco “Método Residual”,
assim, equivoca-se o ilustre Perito em tal citacdo. Bem
como, equivoca-se na definicdo do artigo 6.2.1 da norma,
pois ao verificarmos na norma tal artigo ndo existe, assim
transcrevemos o que encontramos na citada norma: “6
Procedimentos de exceléncia ... 6.2 Quanto ao sigilo —
Considerar como confidencial o resultado do trabalho
realizado e toda informacgé&o técnica, financeira ou de outra
natureza, recebida do cliente”, quanto ao item 6.2.1, este
ndo consta; e equivoca-se novamente quando fala em
“Avaliacao Normal”, “Avaliacdo Rigorosa” e “Rigorosa
Especial”, tendo em vista que a citada norma tais
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classificacoes. Referente a este assunto encontramos na
norma vigente o seguinte item 9 “Especificacdo das
Avaliagées ... 9.2.1 Graus de fundamentacao no caso de
utilizacdao de modelos de regressao linear, ... 9.2.2 Graus
de precisdo no caso de utilizagdo de modelos de
regressao linear”, ou seja: 0s niveis de rigor previstos na
norma NBR 7656 Avaliacao de Imoéveis Urbanos (esta
norma foi cancelada e substituida pela atual norma da ABNT
—NBR 14.653 Avaliagcéo de Bens — e suas partes) ndo mais
existem, sendo as avaliagbes especificadas em graus de
fundamentacéo e precisao.

Il - Foi verificado em ii) que traz o ilustre Perito em seu Laudo,
item 1.5.3 Homogeneizagdo das amostras definicdes de
fatores diversos tais como: de atualidade; de fonte de
informacao; de forma — considerando a influéncia da testada
e da profundidade; de topografia; de viabilidade e destinacao
segundo o plano diretor; de melhoramento e servigcos
publicos existentes e de localizagdo. Consideramos serem
desnecessarias, portanto, impertinentes tais informacoes,
posto que, oilustre perito delas nao se utiliza para a feitura do
Laudo, podendo causar confusdo na interpretacdo do
Laudo, por pessoas nao especializadas no assunto
(avaliacdes).

Il - Nos itens iii) iv) v) vi) vii) e viii) das observacdes feitas foi
verificado nos itens e subitens: 4 AVALIAGAO, 4.4
FINALIDADE, 4.5 VISTORIA DO IMOVEL (Benfeitoria
Tangivel), 4.9 VALORAGAO DA GLEBA, 4.9.1
VALORAGAO DAS BENFEITORIAS TANGIVEIS, 4.2.9.0
BENFEITORIAS INTANGIVEIS, 4.9.VALOR FINAL, 5.0
CONCLUSAO E VALOR FINAL do laudo do ilustre Perito
onde em sua definicdo afirma: “4.4 FINALIDADE -
Constatar o valor de mercado do imdvel, incluindo o
terreno e benfeitorias para efeitos de desapropriacdao
total que o Desapropriado possa ter condi¢cao de obter
um bem semelhante”. (grifamos). Também cita em
Benfeitoria Tangivel: servicos de terraplenagem com
limpeza do terreno, corte e aterro, compactagao e
regularizagdo do sub-leito; servigos de pavimentagao; Muro
de Vedacao; Projeto executivo de arquitetura e engenharia;
e visualizagdo das imagens virtuais do empreendimento.
Ocorre que, por ocasiao da primeira Vistoria realizada no
imoével dia 16 de marco de 2005, foi verificada apenas a
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existéncia de um muro de alvenaria de bloco de concreto
com 211,8 m x 3,00m de altura; o terreno encontrava-se
parcialmente coberto por vegetacdo, e apenas parte do
terreno se encontrava sem vegetacao, conforme pode ser
visto em fotografias acostadas ao Laudo de Avaliacdo
(Processo Administrativo n°. 1474/2005, com origem no
processo 2939/05-Casa Civil que recebeu o n°. 7752005-
PGE); ndo sendo verificada a existéncia dos demais
servicos alegados como: corte e aterro, compactacio,
regularizacdo do subleito e pavimentacdo apresentados no
Laudo de Avaliacdo do Perito como Benfeitoria Tangivel.
Nota-se que todos os Alvaras de Construcao expedidos pela
Prefeitura, de terraplanagem, pavimentacao e residencial
familiar + comercial tipo 4 foram expedidos em 26 de julho
de 2004 e expiraram em 26 de janeiro de 2005. Ressalta-se
que a primeira Vistoria de Avaliacao realizada por técnicos
desta Secretaria foi realizada em marco de 2005 e nela ndo
foi constatada a realizacdo das mencionadas obras. Ainda,
ndo constam acostados ao referido Laudo documentos
probatérios de realizacdo de tais despesas, destarte, ndo
concordamos com os valores apresentados pelo expert do
Juizo para efeito de acréscimo ao valor do bem avaliando,
apenas o valor correspondente a construcdo do muro, este
ja contemplado na avaliagao inicial.

No item 4.9 VALORAGAO DA GLEBA o ilustre perito do
Juizo diz que: “O modelo utilizado foi: [P UNIT] =
1/(0,13120 -1,0644x10" x Exp(-[END]) + 1,2903x10™" x
[AREATERJ -0,13417 /Ln([AREA CONST]) -2,4866x10
?x Exp(-[TRANSP PUB]) -1,0071x10”x [FLEX. MERC])’
Estima-se P UNIT do LOTE AVALIANDO =R$ 93,61/m?”.

Intervalo de confianga de 10,0 % para o valor estimado:
Minimo : R$/m?92,25

Maximo : R$/m?94,99

Parauma Area do Lote de 25840 m?, teremos:

Valor de Mercado obtido =R$ 2.418.757,75

Valor de Mercado minimo=R$ 2.383.717,18

Valor de Mercado maximo = R$ 2.454.576,68

Verifica-se que o “Valor de Mercado obtido = R$
2.418.757,75”, e que o valor unitario encontrado foi de
R$ 93,61/m?, sendo o minimo de R$ 92,25/m? e o maximo de
R$ 94,99mz2.
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Tendo em vista o equivoco do Expert do Perito comentado no
item 1V, b-1, abaixo, onde apresenta a equacado do Valor
Unitario (V. UNIT) de forma inadequada, levando o valor de
mercado obtido para um valor que ndo corresponde ao valor
de mercado que se quer encontrar. )

No subitem 4.9.2.0 BENFEITORIAS TANGIVEIS o ilustre
Perito do Juizo apresenta em planilha (pagina 30780 do
Laudo de Avaliacao) o valor de um empreendimento.
Nota-se que a planilha se refere ao terreno e construgao, de
onde se depreende que seja a constru¢ao do condominio
anunciado em placa fixada no local, correspondente ao
projeto aprovado, entretanto, conforme se verifica no Alvara
de Construgdo n°. 00861 expedido pela Prefeitura
Municipal, datado de 26 de julho de 2004, com data de
vencimento em 26 de janeiro de 2005, considerando-se que,
se a vistoria de avaliagao foi realizada em margo’2005 e o
Decreto que declara — o imoével (terreno) — de utilidade
publica é datado de 23 de maio de 2005 e ainda, na ocasiao
nao foi constatado nenhum indicio de inicio da referida
construcao, nem mesmo piquetes de locagao de obra; ha de
se convir da impossibilidade deste Assistente de Perito de
realizagao de calculo de lucros cessantes alegado.
Apresenta o ilustre Perito do Juizo, a estimativa de lucros da
seguinte forma: “Estima-se que os investidores foram
impedidos de lucros no valor de R$ 4.419.895,32 (quatro
milhées, quatrocentos e dezenove mil, oitocentos e
noventa e cinco reais e trinta e dois centavos) em um
prazo de retorno de 18 meses.”

Buscamos na norma que norteia as avaliagdes, ja
anteriormente citada, a NBR 14653 — Avaliacao de bens; na
Parte 4 — Empreendimentos — que trata especificamente de
empreendimentos alguns esclarecimentos como se
seguem:

“11. Apresentacao do Laudo de avaliagao

11.1 Requisitos minimos.

11.1.1 Os laudos de avaliagdo de empreendimentos para a
identificacdo de valor s6 serdo admitidos na modalidade
completo e devem conter os seguintes itens:

a) identificacéo do solicitante;

b) finalidade do laudo, quando informada pelo solicitante;

c) objetivo da avaliagao;

d) pressupostos, ressalvas e fatores limitantes;
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e) caracterizacao fisica do empreendimento e periodo de
vistoria:
f) indicadores basicos operacionais do empreendimento;
g) analise das séries historicas do empreendimento:
h) analise setorial e diagnostico do mercado;
i) indicagcao do(s) métodos e procedimento(s) utilizado(s);
j) tratamento dos dados: taxas de desconto, escolha do
modelo, estimativa do horizonte, fluxo de caixa, cenarios,
analise de sensibilidade e de risco;
k) especificagdo da avaliacdo: indicar o grau de
fundamentacgéo atingido;
|) identificagdo e fundamentagéao do resultado alcangado;
m) resultado da avaliagéo e data-base;
n) qualificagdo legal completa e a assinatura dos
profissional(is) responsavel(is) pela avaliagdo;
o) local e data do laudo.
Como se verifica no Laudo do ilustre Perito, os lucros
atribuidos estdo pautados apenas em uma planilha de
custos (sintética), todavia menciona “um prazo de retorno de
18 meses”, destarte, ndo sendo possivel ser analisada, se
fosse o caso, do ponto de vista de determinagao de lucros,
pois ndo da para saber, entre outros, qual indicador de
viabilidade econémica de empreendimento foi adotado, se o
valor presente liquido — VPL —, ou a taxa interna de retorno —
TIR—, se tempo deretorno— TR —, ou indice de lucratividade.
No item 5 “CONCLUSAO E VALOR FINAL o ilustre Perito
do Juizo conclui que o “Valor de mercado obtido = R$
3.309.744,69 ao Valor de mercado minimo = R$
3.345.563,62”.
IV - Apds analise e comentarios sobre o Laudo de Avaliacao,
passamos a analise e comentarios dos anexos (no que
couber) que compdem o Laudo.
a) Andlise e comentario sobre o Pesquisa de Mercado,
anexo 1, (paginas 36-48 do Laudo).
Verifica-se que o ilustre Perito do Juizo, utilizou em seu
Laudo elementos amostrais com area inferior a
10.000,00 m? conforme se verifica abaixo:
Elemento pesquisado n®02 —area do terreno =2.464,00 m?;
Elemento pesquisado n®08 —area do terreno =6.000,00 m?;
Elemento pesquisadon® 10 — area do terreno = 900,00 m?;
Elemento pesquisado n® 11 —area do terreno = 1.800,00 m?;
Elemento pesquisadon® 12 — area do terreno = 800,00 m?;
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Elemento pesquisado n® 13 —area do terreno = 3.087,00 m?;
Elemento pesquisadon® 15 —areado terreno =2.700,00 m2.
Ou seja, dos quinze (15) elementos pesquisados e utilizados
no modelo, sete sdo lotes e ndo gleba, que por suas
caracteristicas, ainda que tratados, geram resultado diverso
daquele que se pretende chegar, tais elementos ndo se
enquadram como gleba, que de acordo com o Plano Diretor
(Lei n°. 673, de 04 de novembro de 2002), Titulo Il, das
Defini¢cdes, Art. 4°. tem a seguinte definicao: “Gleba— Imdvel
nao parcelado e nao edificado, una e indivisivel, de area
igual ou superior a 10.000,00 m? (dez mil metros
quadrados)”.

Transcrevemos da ABNT NBR 14653-2:2004 o seguinte:
“Item 11 Procedimentos especificos, 11.1 Desapro-
priagoes, 11.1.2 Critérios, 11.1.2.1 — Nas desapropriagdes
totais, as avaliacbes devem ser realizadas com a utilizagao
dos métodos previstos nesta Norma. ...”.

Da mesma Norma transcrevemos: “11.3 Glebas
urbanizaveis, 11.3.1 A avaliacdo das glebas urbanizaveis
deve ser feita preferivelmente com a utilizacdo do método
comparativo direto de dados do mercado.”.

Aduz-se que, se a area avalianda (objeto da lide) é uma
gleba, os elementos da amostra também o ser&o, quando o
método de avaliacdo adotado for o comparativo direto de
dados do mercado.

b) Analise e comentario sobre o Tratamento Estatistico dos
elementos da amostra — pesquisados e tratados —, (anexo 1,
paginas 49-89 do Laudo de Avaliagao).

1) Equivoca-se o Expert do Juizo quando define em
“Descricao das Variaveis”a equagao como:

“Variavel Dependente: P. UNIT

® : P_Unit: é a relagdo entre Precgo ofertado ou transacionado
e a soma das areas do terreno e da construgéo... Equagao
[PRECO] ([AREA TER] +[AREA CONST])”. (vide Laudo
do Perito pagina 53/80).

Aequagéogue deveria ser utilizada, no caso, seria: ’

P. UNITARIO = (PRECO - VALOR DA AREA
CONSTRUIDA)

AREA TERRENO
2) No relatdrio estatistico consta: “Numero minimo de
amostragens para 5 variaveis independentes: 8”.
Para melhor esclarecimento, transcreve-se da norma NBR
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16653-2:2004, o seguinte: “9.2.1 Graus de fundamentacgao
no caso de utilizagao de modelos de regressao linear”

(Tabela 1 — Graus de fundamentagéo no caso de utilizagéo
de modelos de regressaolinear) - Parte

Exemplificando: Se afundamentagao forno Grau |, temos: a
equacdo 3(k+1), onde k & o numero de variaveis
independentes, no caso k =5, ficando da seguinte forma:
3(6+1)=18

Logo, o numero de dados de mercados efetivamente
utilizados para a aplicacdo de cinco (5) variaveis
independentes é dezoito (18). Como o niumero de dados de
elementos da pesquisa é quinze (15), constata-se que este
numero nao atende a Norma.

3)Ainda do Relatoério Estatistico — “Analise da Variancia”,
verifica-se que:

“F Calculado: 3,214

F Tabelado: 6,057 (para o nivel de significancia de 1,000%)
Significancia do modeloigual a6,1%

Rejeita-se ahipotese de existéncia daregressao”.

Ao realizar a verificacdo da Significancia das Variaveis —
Testes de hipotese “t” e “F”—onde o resultado for “ndo O. K.”,
deve o avaliador fazer eliminacdo de variaveis pouco
significativas, definir nova especificagao do modelo, ampliar
a pesquisa e se possivel, fazer nova coleta de dados e
identificagdo das variaveis.

Se o préprio programa computacional rejeitou a hipétese da
regressao significa dizer que o modelo de equagéo adotado
nao ha coerente do modelo perante o mercado imobiliario e
oimével avaliando.”

(grifos do Recorrente)

Permissa venia, Exceléncia, o MM. Juiz a quo, ao considerar
como valida a construgdo do muro de vedacgao e terraplanagem, néo
atentou ao fato de que o Alvara de Construgcéo expedido pela
Prefeitura Municipal de Manaus, datado de 26 de julho de 2004,
possuia data de vencimento de 26 de janeiro de 2005,
impossibilitando o Recorrido, pelo menos no que concerne a
legalidade para construir, de continuar com as obras de
terraplanagem e construgao.

Ademais, em vistoria do funcionario da SPF (Secretaria de
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Politica Fundiaria), realizada em 16 de margo de 2005, conforme
laudo acostado aos autos, o muro de vedagao e os servigcos de
terraplanagem ainda nao haviam sido realizados, ou seja, foram
posteriores a declaracao de utilidade publica.

Portanto, Exceléncia, duvida ndo ha de que o muro foi
construido pelo Recorrido, porém a questao é: quando? Apds a
declaracao de utilidade publica e ao desabrigo de alvara, sendo,
portanto, ndo indenizavel.

De igual modo, revela-se a imprestabilidade do laudo
pericial em relacdo ao método utilizado, restando equivocado o
entendimento de inexisténcia de divergéncia entre o Perito judicial e
o assistente técnico do Recorrente.

Data maxima venia, conforme demonstrado pelos
comentarios do assistente técnico indicado pelo Recorrido, o perito
judicial utilizou em seu laudo elementos amostrais com area inferior
a 10.000,00 m?, sendo tais modelos pesquisados lotes e nao
glebas, e, portanto, inserviveis.

E que, conforme o Plano Diretor (Lei n.° 673, de 04 de
novembro de 2002): “Gleba — imdvel ndo parcelado e ndo edificado,
una e indivisivel, de area igual ou superior & 10.000,00m? (dez mil
metros quadrados).” Assim, a drea expropriada € uma gleba, eis que
possui 25.342,04m?2,

Portanto, Exceléncia, a utilizacido de lotes, ao invés de
glebas, como elementos de amostras, ndo pode ser aceita, por nao
guardar semelhanca com o imével objeto dalide.

De preferéncia, a avaliagao de glebas deve ser feita com a
utilizacdo do método comparativo direto de dados de mercado,
coletando amostras, cuja qualidade deve estar assegurada quanto a:

- correta identificacao dos dados de mercado, com endereco
completo, especificacdo e quantificacdo das principais variaveis
levantadas, mesmo aquelas nao utilizadas no modelo;

- isencao e identificacdo das fontes de informacao, esta
ultima no caso de avaliagbes judiciais, de forma a permitir a sua
coeréncia;

- nimero de dados de mercado efetivamente utilizados, de
acordo com o grau de fundamentacéo;

- sua semelhang¢a com o imoével objeto da avaliagao, no que
dizrespeito a sua situagao, a destinacao, ao grau de aproveitamento
e as caracteristicas fisicas.

Arespeito do método comparativo, leia-se a ligdo de Marcelo
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Beserra, extraida da obra Desapropriagcao no Direito Brasileiro (Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 64-65).

“Consiste na adocao de valor de oferta de imdveis
semelhantes colocados no mercado imobiliario na mesma
regido geoecondmica dos imoéveis expropriados. Nesse
caso, o perito devera coligir, no minimo, cinco ofertas de
iméveis colocados a venda na mesma regidao do imével.
Tratara os precos desses imoveis através de método
cientifico, onde utilizara homogeneizacao dos elementos
coletados, de forma a torna-los paradigmas, que possibilitem
encontrar uma média entre os valores, sendo que, apos,
passa a desprezar os elementos que estiverem 30% acima
ou abaixo da média encontrada. Apés, passa a avaliar o
imével valendo-se da média encontrada, aplicando-se nos
calculos fatores valorizantes, como por exemplo o de
esquina e testada, ou depreciantes, como consisténcia de
solo, em caso de terrenos brejosos ou alagadicos, topografia
e lindeiros a cursos d'agua, profundidade e testada, caso nao
estejam dentro dos parametros estabelecidos pelas normas
e posturas administrativas.”

Contudo, o v. acordao recorrido limitou-se a afirmar que “o
expert do juizo elaborou detida e bem fundamentada analise das
condi¢cbes da propriedade e da situacdo de mercado, donde se
conclui que a alegacao de que houve interpretagao equivocada do
magistrado a quo porque o perito judicial utilizou em seu laudo
elementos amostrais com area inferior a 10.000 m? ndo merece
prevalecer” (fls. 751), transcrevendo duas decisdes do STJ, que se
referem a “solidez dos fundamentos da pericia oficial” (fls. 752) e a
“periciaregular” (fls. 753).

Data maxima venia, entende o Recorrente que restaram
suficientemente demonstrados os equivocos do laudo pericial,
comprometendo o resultado final, mormente porque a pericia é a
prova fundamental da acdo de desapropriacao e deve respaldar o
julgador, o qual, por sua vez, esta adstrito ao artigo 27 do Decreto-Lei
n°®336541.

Dessa forma, o laudo judicial de avaliacdo deveria, pelo
menos, conter os elementos indicados no artigo 27, em obediéncia
ao § 1° do artigo 23 do Decreto-Lei n® 3365741, a fim de permitir ao
Culto Julgador formar seu convencimento quanto ao valor da justa
indenizacdo, que deve ser fixado na sentenga, conforme artigo 28 do
Decreto-Lein®3365741.
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Isto posto, demonstrada a violagao ao artigo 27 do Decreto-
Lei n° 3365741, espera o Recorrente seja conhecido e provido o
presente recurso especial, para o fim de, reformando o v. acérdao
recorrido, fixar como justo preco pela desapropriacédo do imovel
objeto da lide o valor ofertado, posto que o valor fixado, pelos
motivos ja expostos, ndo corresponde a justa indenizagao,
outorgando ao expropriado um ganho incompativel com o valor do
bem.

5.DADIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

O v. acoérdao recorrido deu parcial provimento ao apelo
interposto pelo Recorrente, excluindo da indenizagdo o valor
referente aos servigos de terraplenagem, porém acolheu o laudo
pericial elaborado pelo Perito do Juizo, “em decorréncia da solidez
dos fundamentos da periciajudicial” (fls. 746).

Sucede que, conforme ja demonstrado, o laudo judicial
contém impropriedades técnicas, além de refletir a valorizagéo
decorrente da atuagao estatal, que deve ser desprezada.

Ora, o objetivo da pericia é apurar o justo valor indenizatério
do imével expropriado, e ndo outorgar ao proprietario um ganho de
capital.

A respeito, confira-se o entendimento do Colendo Superior
Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
DECRETO-LEI N° 336541, ART. 26. JUSTA
INDENIZACAO. VALOR DO IMOVEL A EPOCA DA
OCUPACAO.

1. Trata-se de recurso especial em que se discute a
aplicagcé&o ou ndo do art. 26 do Decreto-Lei 3.365, de 1941,
em desapropriagao indireta.

2. Precedente desta Egrégia Primeira Turma da lavra do
eminente Min. Teori Albino Zavascki (REsp n. 502.519%MA,
DJU de 15.03.04), afirma que:

'1 achamada desapropriagao 'indireta', ao contrario do que
ocorre no procedimento legal de desapropriacdo, em
primeiro lugar ha a ocupacédo do bem e sua afetacédo ao
dominio publico, € somente depois, por iniciativa do
proprietario, € que se desencadeia o0 processo judicial e a
avaliagdo.

2. Em casos tais, a regra do art. 26 do Decreto-Lei 3.365/41
nao pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena de
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se comprometer o preceito constitucional da justa
indenizag&o. No interregno, geralmente longo, entre a data
da ocupacgao do bem pelo Estado e a sua avaliagdo no
ambito da acdo de desapropriacao indireta, é possivel que
ocorram mudangas substantivas no bem, que podem
levar ou a sua valorizacdo ou, ao contrario, a sua
depreciacgao.

3. Nao sera justo, em nome do art. 26, reconhecer ao
proprietario o direito de ser indenizado pela valorizagao
decorrente de ato estatal superveniente a perda da posse. E
indispensavel, sempre, levar em consideracédo o preceito
constitucional que impd&e o justo preco”.

3. Recurso especial n&o-provido.

(REsp 912.778/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, Rel. p/
Acordao Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/052007, DJ 317052007, p. 403).

(grifos do Recorrente).

“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
DECRETO-LEIN°336541. JUSTAINDENIZACAO. VALOR
DO IMOVEL A EPOCADAOCUPACAO.

1. Na chamada desapropriagéo 'indireta’, ao contrario do
que ocorre no procedimento legal de desapropriacéo, em
primeiro lugar ha a ocupagéo do bem e sua afetagdo ao
dominio publico, e somente depois, por iniciativa do
proprietario, € que se desencadeia o processo judicial e a
avaliagdo.

2. Em casos tais, a regra do art. 26 do Decreto-Lei 3.36541
nao pode ser aplicada cega e impositivamente, sob pena de
se comprometer o preceito constitucional da justa
indenizacao. No interregno, geralmente longo, entre a data
da ocupagdo do bem pelo Estado e a sua avaliagdo no
ambito da acédo de desapropriacado indireta, € possivel que
ocorram mudangas substantivas no bem, que podem levar
ou asua valorizagao ou, ao contrario, a sua depreciacao.

3. Nao sera justo, em nome do art. 26, reconhecer ao
proprietario o direito de ser indenizado pela valorizacao
decorrente de ato estatal superveniente a perda da posse. E
indispensavel, sempre, levar em consideracdo o preceito
constitucional que impde o justo preco.

4. Recurso especial improvido.”

(RESP 502519MA, 12 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, j.
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19022004, v.u., DJ 150372004, p. 160, RSTJ 180/160).
(grifos ndo constantes do original).

‘“RECURSO ESPECIAL. PARQUE ESTADUAL DA SERRA
DO MAR. QUALIFICACAO JURIDICADOS FATOS.

As questdes relativas ao exame da prova pericial e ao
quantum fixado a titulo de indenizagdo, in casu, ndo
consistem em matéria puramente de fato. Em verdade,
cuida-se a hipotese de qualificacao juridica dos fatos, que se
nao confunde com matéria de fato.

Antes mesmo da edigdo do Decreto n. 10.25177 e da
tomada de posse pelo expropriado da gleba, ja estava em
vigor o Codigo Florestal, Lei n. 4.771/65, bem como os
Decretos n. 50.81361 e 24.643/34, que impunham
restricbes aquela area e que, certamente, influenciaram na
valorizagao do imével.

A indenizacdo é a pedra angular da desapropriacdo e se
destina a promover o equilibrio entre a situacdo anterior e
posterior do expropriado e ndo a atender as expectativas da
especulacao imobiliaria.

Recurso especial provido. Decisdo unanime.”

(RESP 196456/SP, 22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, j.
07/0872001, v.u., DJ 1170372002, p. 219, RSTJ 1567158).
(grifos ndo constantes do original).

Outro nao é o entendimento do Tribunal Regional Federal da

Primeira Regiao:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DESAPROPRIACAO. REFORMA AGRARIA. AREA DO
IMOVEL. DIVERGENCIA ENTRE AREA REGISTRADAE A
AREA MEDIDA PELO INCRA E PELO PERITO OFICIAL.
PREVALENCIA DA AREA MEDIDA. JUSTO PRECO
INDICADO PELA OFERTA C/C TABELAS DO INCRA.
VALORIZACAO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE DE
REFLEXO NA INDENIZACAO. SUCUMBENCIA DO
EXPROPRIADO. JUROS COMPENSATORIOS E JUROS
MORATORIOS: NAO INCIDENCIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CUSTAS PROCESSUAIS.

1. Havendo divergéncia entre a area medida, levantada por
GPS e/ou imagens de satélites pelo perito oficial, e a area
registrada, deve prevalecer a primeira, pois elaborada por
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meios mais confiaveis, sob pena de enriquecimento sem
causa do expropriado, que seria indenizado por area
superior a expropriada.

2. O valor da indenizagao deve corresponder ao prego de
mercado do imovel contemporaneo a imissao do INCRA na
posse, ndo podendo ser contaminado por valorizacdo ou
desvalorizacéo posterior.

3. Transcorridos mais de 4 (quatro) anos da oferta, e estando
a pericia contaminada por valorizagao de terras na regiao,
correta a fixacado da indenizacao da terra nua com base em
Tabela do INCRA que, in casu, reflete adequadamente o
preco de imoveis com notas agrondmicas equivalentes.

4. Enquanto persistirem duvidas quanto ao dominio,
discutidas em agao propria, o valor daindenizagao nao pode
ser levantado. Inteligéncia do § unico do art. 34 do Decreto-
Lei 3.3651941.

5. Como a indenizacao restou fixada abaixo do valor da
oferta, ndo ha incidéncia de juros compensatorios e
moratorios.

6. Sucumbente a expropriada, deve arcar com honorarios
advocaticios e custas processuais.

7.Apelacaoimprovida.”

(AC 2000.36.00.008337-6/MT, 42 Turma, Rel. Des. Carlos
Olavo, j. 17/0172006, v.u., DJ 06/022006, p. 102) (grifos néo
constantes do original).

De outro lado, o laudo pericial também revela a valorizagao
decorrente da consideragao de suposto loteamento, em flagrante
ofensa ao artigo 42 da Lei n°® 6766/79 (Lei de Parcelamento do Solo
Urbano) e ao artigo 27 do Decreto-Lei 3365741, divergindo da
seguinte decisdo do STJ, proferida no RESP 986470/RN:

“ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS.
DESAPROPRIACAO DIRETA POR UTILIDADE PUBLICA.
ADOCAO DE LAUDO BASEADO NA MERA
POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO DE LOTEAMENTO
NO IMOVEL EXPROPRIADO. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE DO ACORDAO RECORRIDO. RETORNO DOS
AUTOS A ORIGEM.

1. Em acéo de desapropriacao direta por utilidade publica, o
magistrado de primeiro grau de jurisdicdo, considerando
justo o valor apurado pelo vistor oficial, fixou a indenizagao
em R$ 448.942,00 (quatrocentos e quarenta e oito mil,
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novecentos e quarenta e dois reais), pela expropriacao de
uma area de 459,08 hectares, destinada a construgdo de um
novo aeroporto no Estado do Rio Grande do Norte.

2. O Tribunal de origem, no entanto, entendendo que a area
em questao tinha vocacao para ser loteada, circunstancia
que o perito judicial n&do teria levado em consideracgao,
adotou o laudo elaborado pelo assistente técnico da
parte expropriada, fixando o valor da indenizagcdo em
R$ 3.489.000,00 (trés milhdes, quatrocentos e oitenta e
nove mil reais).

3. O principio da justa indenizacao constitui garantia, tanto
do expropriado, de ser indenizado pelo prejuizo que
efetivamente suportou, como do Poder Publico, de pagar
somente 0 necessario a recomposicao integral do
patrimbnio atingido.

4. A fixacao do preco justo ndo pode embasar-se em mera
hipétese de aproveitamento do imodvel, jamais cogitada
pelos expropriados antes do procedimento expropriatorio.
Vale dizer, ndo se pode levar em conta a possibilidade de
implantacao de loteamento em um imoével que, antes da
intervencao do Poder Publico, sempre foi utilizado para a
atividade agropecuaria.

5. Tal orientacao decorre, inclusive, da norma contida no art.
42 da Lei 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo Urbano),
que assim dispde: 'Nas desapropriagcbes ndo seréo
considerados como loteados ou loteaveis, para fins de
indenizacdo, os terrenos ainda ndo vendidos ou
compromissados, objeto de loteamento ou
desmembramento ndo registrado’.

6. O interesse auferido pelo proprietario do imoével
expropriado, mencionado no artigo 27 do Decreto-Lei
3.36541, refere-se as eventuais atividades praticadas no
momento da declaracao de utilidade publica.

7. Ademais, a implantacao de um loteamento ndo € um fato
corriqueiro, que depende apenas da vontade do proprietario
do imével loteado. Para tanto, devem ser preenchidos
inumeros requisitos previstos em lei. Tal fato, portanto,
também obsta a fixagdo do justo prego com base na mera
possibilidade de implantacdo de um loteamento na area
expropriada, tendo em vista que a concretizagao desse ato
depende de diversos outros fatores.

8. O Tribunal de origem, por outro lado, considerou o valor
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de outro imoével na mesma regido, em que houve o
pagamento, decorrente de acordo entre as partes, da
quantia de R$ 691.328,99 (seiscentos e noventa e um mil,
trezentos e vinte e oito reais, noventa e nove centavos) que,
dividido pelos 160,38 hectares da propriedade daquele
expropriado, gerava um valor de R$ 4.310,57 (quatro mil,
trezentos e dez reais, cinquenta e sete centavos) por
hectare.

9. E facil perceber, no entanto, que aindenizacgao fixada para
o imoével dos ora recorridos, de R$ 3.489.000,00 (trés
milhdes, quatrocentos e oitenta e nove mil reais) para uma
area de 459,08 hectares, ou seja, quase R$ 7.600,00 (sete
milhdes e seiscentos reais) por hectare, supera, e muito, o
valor do imovel vizinho.

10. 'A valorizacdo decorrente da implantacdo da obra em
funcdo da qual se fez a desapropriacdo ndo podera ser
incorporada no precgo da indenizagao' (HARADA, Kiyoshi,
'Desapropriagao: Doutrina e Pratica’, 72 edi¢ao, Sdo Paulo:
Atlas, 2007, pags. 124-125).

11. Recursos especiais providos, com a conseqlente
anulacdo do acordao recorrido, em razdo da adogao de
laudo pericial — apresentado por assistente técnico —
dissonante da realidade do imdvel expropriada. Por ocasiao
do novo julgamento, a Corte de origem, acaso considere que
o valor descrito no laudo oficial também nao representa a
justa indenizacdo devida em decorréncia da presente
desapropriacédo, devera determinar a realizagdo de nova
pericia.”

(REsp 986470/RN, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Turma, j.
13/05/08, v.u., DJe 30/06/08).

Colhe-se do voto da Relatora o seguinte:

“Tem-se, portanto, que o principio da justa indenizacao
constitui garantia, tanto do expropriado, de ser
indenizado pelo prejuizo que efetivamente suportou,
como do Poder Publico, de pagar somente o necessario
arecomposigao integral do patrimoénio atingido.

O art. 27 do Decreto-Lei 3.365/41 estabelece os critérios
parase chegar ajustaindenizagao. Confira-se:

'Art. 27. O juiz indicara na sentenca os fatos que
motivaram o seu convencimento e devera atender,
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especialmente, a estimacdao dos bens para efeitos
fiscais; ao preco de aquisicao e interesse que deles
aufere o proprietario; a sua situacao, estado de
conservagao e seguranga; ao valor venal dos da mesma
espécie, nos ultimos cinco anos, e a valorizagao ou
depreciacao de arearemanescente, pertencente aoréu.’
Com fundamento na referida norma, especialmente no que
se refere ao interesse auferido pelo proprietario do imovel,
bem como ao valor venal dos da mesma espécie, a Corte de
origem assim decidiu:

'Esta claro que tanto os peritos quanto o magistado, este
ultimo o perito peritorum, ndo levaram em consideragéao a
possibilidade clara de destinagcdo econémica do imével para
loteamento, tendo em vista a sua localizacdo em zona de
expanséo urbana da Grande Natal.

Desconsiderar que o imoével desapropriado, rodeado de
loteamentos, ndo possa ser utilizado para tal, assim como
também desconsiderar os valores venais dos imdveis
loteados nos ultimos anos na regiao circunvizinha é afastar
do campo material a aplicagé&o da garantia constitucional da
Justa indenizagcdo em virtude da mais grave intervencao do
Estado na propriedade privada.

Bastaria que tivesse observado o norte indicativo oferecido
pelo artigo 27 da norma citada, nos pontos aos quais chamei
a atencgéo: interesse do proprietario e valor venal dos imoéveis
proximos.

O meétodo utilizado pelos peritos foi o comparativo para
imoveis rurais e obviamente ndo poderia ter sido utilizado
para loteamentos como observou o magistrado.

Todavia, por tratar-se de um imoével loteavel, o método
correto a ser empregado deveria ter sido o método involutivo
e ndo o metodo utilizado pelos peritos.’ (fls. 950-951).

E certo, no entanto, que a fixagdo do prego justo ndo pode
embasar-se em mera hipétese de aproveitamento do imoével,
Jamais cogitada pelos expropriados antes do procedimento
expropriatorio. Vale dizer, ndo se pode levar em conta a
possibilidade de implantagcéo de loteamento em um imével
que, antes da intervencao do Poder Publico, sempre foi
utilizado para a atividade agropecuaria, conforme afirmam
0S8 proprios recorridos na contestagéo.

Sobre o tema, é oportuno conferir, ainda, a licdo
doutrinaria de Sérgio Ferraz (A Justa Indenizagdo na
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Desapropriagao, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1978, pags. 18-19):

‘Firmado ficou, em anteriores consideragdes, que a
efetiva diminuicdo patrimonial ocasionada pela
desapropriagcado constitui o critério seguro para a busca
do sentido da expressao ‘justa indenizacao’. Este
prisma sob o qual o problema deve ser necessariamente
examinado, nos leva a afirmar sem resquicio de duvida,
que a indenizagdao ha de compreender, para que justa
seja, ndo apenas a recomposicao dos prejuizos atuais e
imediatos, provocados pela expropriagdo, mas,
também, a da margem de lucros que a coisa expropriada
efetivamente ja assegurava projetar no futuro.

Cabe, aqui, fixar, entretanto, uma nitida distincdao. Nao
nos parece cabivel, no sistema juridico positivo
brasileiro, a indenizacdao do mero prejuizo possivel ou
vagamente previsivel. Imprescindivel sera que este
prejuizo se afigure potencialmente indiscutivel, ou
entdo, que se trate de hipotese de lucro defluente
necessariamente do uso da coisa, e que se torne
inalcancdvel por forgca da expropriagao. ' (grifou-se).

Em situacdo semelhante, esta Corte deu o seguinte
tratamento a matéria:

'PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO -
DESAPROPRIAGCAO - INDENIZAGAO - MATA DE
PRESERVAC[\O PERMANENTE - ES'I,'ACZ\O
ECOLOGICA JUREIA-ITATINS - PERICIA -
INOBSERVANCIA DAS NORMAS TECNICAS -
NULIDADE - SUMULA 07/STJ.

- A pericia que despreza a realidade para calcar-se em
suposicoes é imprestavel a determinacdo do justo
preco indenizatério, devendo ser anulada para que seja
realizada nova pericia, por isso que inviavel discuti-la
em sede de recurso especial, a teor da Sumula 07/STJ.

- Recurso especial do Estado conhecido e provido para
anular a sentenca e o acérdao determinando se proceda
anova pericia.

- Recurso especial de Walter Dias da Silva— espdlio e outros
julgado prejudicado.' (REsp 142.714/SP, 2% Turma, Rel. Min.
Francisco Peganha Martins, DJ de 26.6.2000).

Confira-se, ainda, o seguinte trecho do voto condutor do
referido julgado:
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'Realmente a pericia técnica transbordou da realidade para
construir uma indenizacéo lastreada em hipoteses. Assim é
que, em area ja reservada, pois de preservagdo permanente
por forca da Lei 4.771/65, a pericia, presumindo possivel a
instituicdo de loteamento e a transformagao das matas em
madeira industrializada para venda, estabeleceu valor
indenizatorio delirante para a gleba rural.

Ora, aindenizagcao expropriatoria deve ser atual e refletir
a realidade do bem expropriado. Ndo é possivel indenizar-
se uma area sem utilizagéo econdémica pelas possibilidades
econdémicas de exploracdo. E quando impossiveis de
concretizagdo tais possibilidades face as limitacbes
administrativas impostas a area onde se situa o imoével, a
pericia mal orientada nao pode subsistir, impondo-se anular
0 acordédo que sobre ela se lastreou; por isso que
imprestavel a prova do justo prego indenizatorio. NGo posso
valorar a pericia despresadora (sic) da realidade e calcada
em suposicoées. E ndo podendo discuti-la nos seus aspectos
especiais e capitulos em sede de recurso especial, a teor da
Stmula 07/STJ, s6 me resta decretar sua nulidade por
inadequacéo a realidade e, por conseguinte, conhecer e dar
provimento ao recurso especial do Estado para anular a
sentenca e o acordado e determinar se proceda a nova
pericia, julgando prejudicado o recurso da parte.'

Tal orientacao decorre, inclusive, da norma contida no
art. 42 da Lei 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo
Urbano), que assim dispoe:

'‘Art. 42 — Nas desapropriacées nao serdo considerados
como loteados ou lotedveis, para fins de indenizagao, os
terrenos ainda ndo vendidos ou compromissados,
objeto de Iloteamento ou desmembramento ndao
registrado.’

A esse respeito, é oportuno conferir o seguinte
precedente desta Corte:

'‘DESAPROPRIAGCAO. INDENIZAGAO. LOTEAMENTO
NAOINSCRITO. LEIN. 6.766, DE 19.12.79, ART. 42.

I — O citado dispositivo, sem ludibriar o principio
constitucional da justa indenizacdo, afasta a
indenizabilidade de Iloteamento tedérico e nao a
composic¢ao do efetivo desfalque patrimonial, como no
caso. Precedente.

Omissis.
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Il — Recurso especial ndo conhecido.' (REsp 45.687/SP, 22
Turma, Rel. Min. Antébnio de Padua Ribeiro, DJ de
31.10.1994).

Entende-se, desse modo, que o interesse auferido pelo
proprietario do imével expropriado, mencionado no art.
27 do Decreto-Lei 3.365/41, refere-se as eventuais
atividades praticadas no momento da declaragao de
utilidade publica.

Deve-se ressaltar, ainda, que a implantagao de um
loteamento nao é um fato corriqueiro, que depende
apenas da vontade do proprietario do imével loteado.
Para tanto, devem ser preenchidos inimeros requisitos
previstos em lei.

Impbe-se registrar o seguinte entendimento doutrinario
sobre otema:

‘A aprovagéo de loteamento é ato da algada privativa da
Prefeitura, atendidas as prescrigées da Unido, os preceitos
sanitarios do Estado e as imposi¢cbes urbanisticas do
Municipio, ouvidas previamente, quando for o caso, as
autoridades militares e as florestais com jurisdicdo na area e
0 INCRA, se a gleba estiver na zona rural. Apds a aprovacdo
pela Prefeitura o loteamento devera ser registrado no
Registro Imobiliario competente, sendo passivel de
impugnacao por terceiros (Lei 6.766, de 1979, arts. 19 e ss.)
e de levantamento de duvida pelo oficial do Registro (Lei
6.015, de 1973, arts. 198-204)." (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Municipal Brasileiro, 15% edicdo, atualizada por
Marcio Schneider Reis e Edgard Neves da Silva— Sao Paulo:
Malheiros, 2006, pag. 560).

Tal fato, portanto, também obsta a fixagao do justo prego
com base na mera possibilidade de implantagao de um
loteamento na area expropriada, tendo em vista que a
concretizagdo desse ato depende de diversos outros
fatores.

O Tribunal de origem, por outro lado, considerou o valor
de outro imével na mesma regidao, em que houve o
pagamento, decorrente de acordo entre as partes, da
quantia de R$ 691.328,99 (seiscentos e noventa e um mil,
trezentos e vinte e oito reais e noventa e nove centavos)
que, dividido pelos 160,38 hectares da propriedade
daquele expropriado, gerava um valor de R$ 4.310,57
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(quatro mil, trezentos e dez reais e cinqiienta e sete
centavos) por hectare.

E facil perceber, no entanto, que a indenizacgao fixada
para o imoével dos ora recorridos, de R$ 3.489.000,00
(trés milhoes, quatrocentos e oitenta e nove mil reais)
para uma area de 459,08 hectares, ou seja, quase
R$ 7.600,00 (sete mil e seiscentos reais) por hectare,
supera, e muito, o valor do imovel vizinho.

E nitida, portanto, a ofensa ao art. 27 do Decreto-Lei
3.365/41.

Salienta-se, por fim, invocando-se a licdo de Kiyoshi
Harada (Desapropriagao: Doutrina e Pratica, 72 edigao,
Sao Paulo: Atlas, 2007, pags. 124-125), que 'a
valorizagdo decorrente da implantacdo da obra em
funcao da qual se fez a desapropriagao nao podera ser
incorporada no pregco daindenizagao’.

E continua o ilustre doutrinador:

'E essa incorporagdo ocorrera sempre que houver
reabertura de dilagdo probatéria em segunda instéancia,
motivada pelo longo prazo decorrido entre a data da
avaliagéo e o julgamento da apelagéo, hipotese em que, no
entender de alguns julgadores, a mera atualizagéo
monetaria do laudo pericial ndo se compatibilizaria com o
preceito constitucional do justo prego. Apds a execugao da
obra, havera transformagcdo nas condigcbes no local da
desapropriagdo e qualquer coleta de elementos
comparativos para apuragdo do novo valor unitario
incorporara, necessariamente, a valorizagdo direta e
especifica acarretada pela implantacao do melhoramento
publico, o que nao nos parece uma solugéo legal e justa. O
art. 26 da Lei Basica de Desapropriagdo, ao prescrever que
o valor da indenizagdo sera contempordneo ao da
avaliagdo, erigiu como critério para a apuragdo da
indenizagdo o momento da avaliagéo, isto é, as condigcbes e
estado do imovel expropriando na época da avaliagdo que
se insere, indubitavelmente, na fase instrutéria do processo,
em primeira instancia. A reabertura de instrucdo em
segunda insténcia em razdo do tempo decorrido é uma
excegdao, por sinal, carente de qualquer previsdo legal. E
claro que em algumas hipoteses justifica-se a conversao do
Jjulgamento em diligéncia com a nomeacdo de um perito
desempatador, hipétese em que o novo laudo ndo podera
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desconsiderar os elementos de pesquisas antes utilizados,
se dentro das normais gerais de avaliagdo. Pode,
evidentemente, o perito dar um tratamento que entender
correto no descarte desses elementos de pesquisa que
impliquem incorporagdo da mais-valia resultante da obra
publicaimplantada.

A incorporagcao da mais-valia no pre¢o da indenizagao
através de nova avaliagdo apdés executada a obra
publica é ilegal por afronta ao art. 26 da lei e
inconstitucional por violar o preceito constitucional do
justo pregco, que é um conceito ambivalente, isto é,
aplica-se tanto ao expropriado quanto ao expropriante.
A mais-valia ndo deve acrescer a indenizagdao nem deve
compensar a indenizagao no caso de desapropriagdao
parcial.’

A vista do exposto, os recursos especiais devem ser
providos, com a consequente anulacdo do acordao
recorrido, em razao da adog¢ao de laudo pericial —
apresentado por assistente técnico — dissonante da
realidade do imoével expropriado. Por ocasido do novo
julgamento, a Corte de origem, acaso considere que o valor
descrito no laudo oficial também nao representa a justa
indenizacado devida em decorréncia da presente
desapropriagdo, devera determinar a realizacao de nova
pericia.

Eovoto.”

(negritos ndo constantes do original).

A situacao descrita no acordao paradigma se aplica como
uma luva ao caso em tela, demonstrando o dissenso pretoriano, ja
que o acoérdao paradigma expressamente menciona a violagéo ao
artigo 27 do Decreto-Lei 3.36541, arglida desde a primeira
instancia.

Ainda, o acérddo paradigma é claro ao afirmar a
impossibilidade de inclusdo da mais-valia na indenizagcéo, o que
também foi objeto do apelo e rechagado pelo acérdao recorrido,
porque o principio da justa indenizacdo se destina também a
garantia do erario, excluindo danos hipotéticos ou genéricos.

Para afastar o 6bice da Sumula 7 do STJ, merece destaque o
voto do Ministro Luiz Fux, proferido no mesmo REsp n°®986.470/RN:

Sra. Ministra Presidente, na realidade, poder-se-ia
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eventualmente alegar que estariamos invadindo os limites
fixados pela Sumula 7. Sucede que V. Exa., em seu voto,
aponta um vicio in procedendo da elaboragao do laudo, qual
seja, o de que o laudo considerou loteados os imoveis que
ainda nao estavam compromissados na forma da lei de
loteamento.

Nao se trata de avaliacéo e valoracédo de prova, mas, sim,
valoracado juridica da prova que foi realizada em
contravencao a essa regra legal. Houve realmente uma
violagdo de literal disposigao de lei, por isso n&o se trata de
aplicagdo da Sumula 7, o que implica realmente a
necessidade de refazimento do laudo pericial, levando em
consideragdo esses aspectos legais de nado fixar a
indenizacgao e considerando um imével loteado, quando, no
momento, ndo é loteado nem esta destinado para esse fim,
tanto que se cogita de construir um aeroporto, segundo ouvi
da brilhante sustentac&o do advogado.

Com o fundamento de que houve violacdo a Lein®6.766/79,
Lei do Parcelamento do Solo Urbano, também concluo com
V. Exa., dando provimento aos recursos especiais, com a
consequente anulacéo do acérdao recorrido, para que novo
laudo seja feito a luz das regras aplicaveis a esse imovel.”

Portanto, Cultos Julgadores, diante da cabal demonstragao
dos equivocos cometidos pelo laudo pericial, conforme comentarios
do assistente técnico transcritos no tépico referente a violagao do
artigo 27 do Decreto-Lei n° 3365741, néo se trata de reapreciagao de
prova, e sim de valoragao juridica da prova realizada em ofensa a
legislagao.

Com efeito, determinando o artigo 27 do Decreto-Lei n°
3365741 os critérios de julgamento e sendo a pericia técnica a prova
norteadora do julgador na fixagdo da justa indenizacéo, & ébvio que
olaudo deve obediéncia ao regramento contido no dispositivo legal.

Demonstrada a inadequacao do laudo pericial, por ferir a
legislagado, ndo se trata de reexame da matéria probatéria, ficando,
portanto, afastado o 6bice da Sumula 7/STJ.

Isto posto, demonstrada a divergéncia jurisprudencial,
espera o Recorrente seja conhecido e provido o presente recurso
especial, para o fim de, reformando o v. acérdao recorrido, fixar como
justo preco pela desapropriagdo do imovel objeto da lide o valor
ofertado, posto que o valor fixado, pelos motivos ja expostos, ndo
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corresponde a justa indenizacdo, outorgando ao expropriado um
ganho incompativel com o valor do bem.

6.CONCLUSAO

Diante do exposto, o Estado do Amazonas pleiteia a reforma
do v. acérdéo, diante da demonstragao de violagao ao artigo 27 do
Decreto-Lei 336541 e da divergéncia jurisprudencial, para o fim de
fixar como justo preco pela desapropriagdo do imovel objeto da lide o
valor ofertado, posto que o valor fixado, pelos motivos ja expostos,
nao corresponde a justa indenizagao, outorgando ao expropriado um
ganho incompativel com o valor do bem.

JUSTICA!

Manaus’/AM, 09 de outubro de 2009.

ROBERTA FERREIRA DE ANDRADE MOTA
Procuradora do Estado do Amazonas
OAB/AM n.° 2.334
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INSCRIGAO EM DIiVIDA ATIVA DE DEBITOS RELATIVOS A
TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO
EDECLARADOS PELO CONTRIBUINTE

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho'
Procurador do Estado

1. Colocacao do problema

O imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao — ICMS (art. 155, Il,
CF) é um tributo que as legisla¢des estaduais costumam sujeitar ao
chamado “langamento por homologagao”.

Tal modalidade de langamento, nos termos do caput do art.
150 do Cddigo Tributario Nacional — CTN (Lei n°. 5.172, de
25.10.1966)°, “ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa”, operando-se “pelo ato em que a

referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim

. . »3
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa™.

No Estado do Amazonas, tal situagdo € confirmada pela
disposicao do art. 42 do Codigo Tributario Estadual — CTE (instituido
pela Lei Complementar n°. 19, de 29.12.1997), cujo caput, com a
redacdo que lhe foi dada pela Lei Complementar n. 84, de
29.12.2010, estabelece: “E dever do contribuinte efetuar o
pagamento do imposto apurado, sem prévio exame da autoridade

fiscal™.

1Doutor em Direito Tributario pela PUC-SP. Mestre em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) e pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Vice-Diretor da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas — FD-UFAM. Professor de Direito
Constitucional e Direito Financeiro da FD-UFAM. Procurador do Estado do Amazonas.
Representante Fiscal no Conselho de Recursos Fiscais da Secretaria de Fazenda do Estado
doAmazonas.

2
ALein. 5.172/1966 passou a denominar-se “Cédigo Tributario Nacional” por forga do art. 7°
doAto Complementarn. 36, de 13.03.1967.

3

Nestes casos, o pagamento efetuado pelo contribuinte ndo extingue, por si s6, o crédito
tributario, pois somente produzira tal efeito com a ulterior homologagéo por parte do Fisco (art.
150, § 1°c/cart. 156, VII,ambos do CTN).

4
A redacéo original do referido enunciado continha disposicdo semelhante: “Art. 42. Salvo
disposigcao regulamentar em contrario, fica atribuido ao contribuinte o dever de, sem prévio
exame pela autoridade fiscal, efetuar o pagamento do imposto apurado”.
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O § 2° do art. 42 do CTE, acrescentado pela Lei
Complementar n°. 108, de 30.08.2012, dispdbe que o imposto
declarado espontaneamente pelo sujeito passivo “constitui
confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a sua
exigéncia caso ndo tenha sido recolhido no prazo regulamentar™.

Ja o § 4° do referido dispositivo legal (também acrescentado
pela Lei Complementar n. 108/2012) assim estabelece: “O débito
declarado, inclusive por meio eletrénico, na forma do § 2° deste
artigo e ndo pago no prazo regulamentar deve ser inscrito em Divida
Ativa apdés 90 (noventa) dias, contados do vencimento,
independentemente de instauracdo de Processo Tributario
Administrativo — PTA, na forma e condicbes previstas em
regulamento™.

O presente estudo visa analisar, a luz do texto da legislagcao
tributaria estadual, como se da a inscricdo automatica na divida
ativa (isto é, sem necessidade da lavratura de Auto de Infragdo e
Notificacao Fiscal — AINF) dos débitos tributarios declarados pelo
préprio contribuinte através de DAM (Declaracdo de Apuragao
Mensal), quando nao pagos no vencimento.

Também sera analisado, nos casos em que seja possivel a
inscricdo direta de tais débitos na divida ativa, se os mesmos
estariam sujeitos a decadéncia e a prescrigao e, em caso afirmativo,
quais os termos iniciais da contagem dos referidos prazos.

5Ressalte-se, todavia, que o0 § 3° do art. 42 do CTE (acrescentado pela Lei Complementar n.
10872012) permite ao sujeito passivo apresentar declaragao retificando o valor do imposto
devido, independentemente de prévia autorizagdo da administracéo tributaria, que tera a
mesma natureza da originariamente apresentada, substituindo-a integralmente. Para tanto,
de acordo com o referido dispositivo legal, devera ser observado o disposto no paragrafo
unico do art. 138 do CTN, assim redigido: “N&o se considera espontanea a denuncia
apresentada apés o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de
fiscalizagao, relacionados com ainfragao”.

6E importante destacar que, por forca do § 8° do art. 42 do CTE (acrescentado pela Lei
Complementar n. 108/2012), o prazo previsto no § 4° do mesmo artigo ndo se aplica a
contribuinte detentor de projeto industrial aprovado pelo Conselho de Desenvolvimento do
Amazonas — CODAM, hipétese em que somente podera ser inscrito em Divida Ativa apds o
prazo de 5 (cinco) dias Uteis, a contar da data da ciéncia da notificagdo para recolher ou
parcelar o imposto acrescidos dos juros e multa de mora. A referida notificagéo é a prevista no
art. 47 da Lei n. 2.826, de 29.09.2003 (que dispde sobre a Politica de Incentivos Fiscais e
Extrafiscais do Estado do Amazonas), assim redigido: “Art. 47. Na hipdtese de falta de
recolhimento do ICMS e/ou das contribui¢cdes a que se refere os arts. 19, Xll e XlIl, e 25, § 2°, a
SEFAZ expedira notificagcdo para cobranca do débito. § 1° No prazo de 5 (cinco) dias uteis a
contar da data da ciéncia da notificagéo de que trata o caput, o contribuinte devera recolher o
imposto e/ou as contribuigdes, acrescidos dos juros e multa de mora, que incidirédo sobre o
valor que deveria ter sido recolhido, nos termos dos arts. 100 e 300 da Lei Complementar n.
19, de 29 de dezembro de 1997”.
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2. O langamento tributario e sua fungao no contexto da relagao
juridicatributaria

Segundo o Cédigo Tributario Nacional — CTN (Lei n. 5.172,
de 25.10.1966), a obrigacao tributaria classifica-se em: (i) principal,
quando tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria (art. 113, § 1°, CTN); (ii) acessoria, quando tem por objeto
prestagdes positivas ou negativas, isto €, de fazer ou de nao-fazer
(art.113,§2° CTN).

A obrigacao tributaria, seja ela principal ou acessoria, nasce
com aocorrénciado fato gerador (arts. 114 e 115, CTN).

Aobrigacéo tributaria principal, no entanto, necessita de uma
atividade que a declare existente, para se tornar liquida e para que
possa ser objeto de cobranga, como leciona Fernando Pérez Royo:
“La liquidacion, considerada como actividad material de
cuantificaciéon de la deuda tributaria representa um momento légico,
indispensable em la aplicacién del tributo. Uma vez producido el
hecho imponible que genera la obligacion tributaria, sera necesario
hacer 'liquido' el contenido de esa obligacion™.

A obrigacéo tributaria principal revestida de liquidez e, por
conseguinte, de exigibilidade, recebe do CTN a denominacgao de
crédito tributario’.

Na sistematica adotada pelo CTN, distingue-se o crédito
tributario da obrigacao tributaria (principal), por nao ter o carater de
indeterminacao desta ultima. O crédito &, pois, “a prestacao a ser
satisfeita pelo sujeito passivo, depois que a obrigacdo seja
devidamente quantificada™.

Na verdade, a obrigagado tributaria principal nasce pela
ocorréncia do fato gerador, previsto em lei (art. 113, § 1° c/c art. 114,
ambos do CTN), permanecendo, no entanto, em estado latente no
que se refere a sua exigibilidade. O crédito tributario dela
decorrente, conforme a concepgéo adotada pelo CTN, sé surge em

7
ROYO, Fernando Pérez. Derecho financiero y tributario: parte general. 13. ed. Madrid:
Thomson Civitas, 2003, p. 237.

¢ Inexiste crédito tributario decorrente de obrigagéo tributaria acesséria, consoante se infere
da leitura do art. 139 do CTN. No mesmo sentido é o art. 113 do CTN. A razdo é que a
obrigacao acessoria ja € exigivel desde o seu nascimento, isto €, desde a ocorréncia de seu
fato gerador (art. 115, CTN), ndo dependendo, por conseguinte, de um ato administrativo
como o langamento para conferir-lhe a caracteristica da exigibilidade.

9
NASCIMENTO, Carlos Valder. Crédito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 6.
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momento posterior ao nascimento da respectiva obrigacéo, pela
fixagdo do montante a ser pago e pela identificagao do devedor,
através do lancamento’.

A definicao legal de langamento encontra-se estampada no
caputdo art. 142 do CTN"", nestes termos: “Compete privativamente
a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacado da penalidade cabivel”.

3. Modalidades de langamento tributario segundo o direito
positivo brasileiro

Segundo o CTN, sao trés as espécies de langamento, que a
doutrina tradicionalmente qualifica como sendo as seguintes: a) por
declaracao (art. 147); b) por homologagéao (art. 150); c) de oficio
(art. 149)".

Ressalte-se que a escolha de uma das modalidades de
langamento para cada exag¢ao nao € da esséncia do tributo, mas
simples opg¢ado do legislador, alteravel, ao seu alvedrio, por lei
superveniente”. Cada tributo, conforme as determinagdes de sua
legislacdo, ficara enquadrado numa ou noutra modalidade de
langamento e submetido ao regime juridico estabelecido para essa
modalidade.

10
Nesse sentido, referindo-se ao Direito espanhol: AYALA, José Luis Pérez de. Dinamica de la
relacion juridica tributaria em el derecho espariol. Madrid: Dykinson, 1997, p. 128.

11

Outra definicdo legal de langcamento pode ser encontrada no art. 53 da Lei n. 4.320, de
17.03.1964, assim redigido: “O langamento da receita é ato da reparticdo competente, que
verifica a procedéncia do crédito fiscal e a pessoa que lhe é devedora e inscreve o débito
desta”.

12O arbitramento, disciplinado no art. 148 do CTN, apesar de inserido na Segéo que trata das
modalidades de langamento tributario, ndo é, em verdade, uma quarta modalidade de
lancamento, mas uma técnica — inerente ao langamento de oficio — para avaliagdo
contraditéria de precos, bens, servicos ou atos juridicos, utilizavel sempre que inexistam os
documentos ou declara¢des do contribuinte ou que, embora existentes, ndo meregam fé.
Assim sendo, tanto nos tributos que deveriam ser langados com base em declaragéo do
contribuinte ou langados por homologagéo, o art. 148 autoriza a Fazenda Publica a p6r de
lado a escrita, os livros e demais informagdes prestadas pelo sujeito passivo (havendo
omisséo, fraude ou simulacao), para langa-los de oficio.

13
DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 247.
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O langamento por declaragdo, nos termos do art. 147 do
CTN, é o que se efetiva com base em declaragao do sujeito passivo
ou de terceiro, por meio da qual um ou outro, no prazo e na forma da
legislacao tributaria, presta a autoridade administrativa informacoes
sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacido. A autoridade
administrativa, entdo, tomando por base as informacdes prestadas,
calcula o valor do débito tributario e notifica o sujeito passivo para
que efetue o pagamento™.

O langamento por homologacgéao, nos termos do art. 150 do
CTN, é aquele que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua
ao sujeito passivo o dever de efetuar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa. A denominagdo de tal
modalidade de langamento decorre do fato de, em tal sistematica, a
atuacao do sujeito ativo limitar-se a homologar a atividade exercida
pelo sujeito passivo, caso concorde com o valor por este recolhido
(art. 150, caput, CTN). Nos tributos sujeitos a este tipo de
langamento, o pagamento efetuado antecipadamente pelo
obrigado, isto €, sem prévio exame da autoridade administrativa,
somente extingue o crédito sob condicdo da ulterior homologacao
pelo sujeito ativo (art. 150, § 1°, c/cart. 156, VII, CTN).

O langamento de oficio, por seu turno, é aquele cujo
procedimento preparatério € realizado pelo sujeito ativo, sem a
participagao do sujeito passivo. Tal modalidade de langamento pode
ser efetivada em duas hipoteses: a) quando a legislagao do tributo
assim o determine (art. 149, I, CTN); b) quando se comprove que, no
lancamento anterior ou no procedimento preparatério do
langamento anterior, ocorreu erro, falsidade ou omissao do sujeito
passivo ou da autoridade administrativa (art. 149, Il a IX, CTN)".

Assim, de acordo com o CTN, qualquer que seja a
modalidade de langamento, vindo o Fisco a tomar conhecimento de
que, por erro ou omissao do sujeito passivo, de terceiro ou da
autoridade administrativa, houve inexatiddo no montante calculado
pelo Fisco (nos casos de langamento de oficio ou por declaragao) ou
no montante calculado e recolhido pelo contribuinte (no caso de

14
Nesse sentido, referindo-se ao Direito argentino: VILLEGAS, Héctor B. Curso de finanzas,
derecho financiero y tributario. Buenos Aires: Astrea, 2003, p. 406.

1SCOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 660; DECOMAIN, Pedro Roberto. Anotagbes ao Codigo Tributario
Nacional. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 550.
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langamento por declaragao), o que implicou o ndo-pagamento ou
pagamento a menor de tributo, pode aquele efetivar ou rever o
lancamento (art. 149, incisos Il a IX, CTN)". Em outras palavras,
qualquer que seja a modalidade de langcamento, se o Fisco descobre
que houve a falta ou insuficiéncia de pagamento, lanca a diferenca
de oficio (langamento suplementar).

4. Os tributos sujeitos a langamento por homologacao e a
lavratura de AINF em caso de falta ou insuficiéncia de
pagamento

O ICMS, no Estado do Amazonas, é sujeito ao langamento
por homologagao, consoante disposigéo do art. 93 do Regulamento
do ICMS do Estado do Amazonas — RICMS (aprovado pelo Decreto
n.20.686,de 28.12.1999):

Art. 93. E dever do contribuinte efetuar o pagamento do
imposto apurado, sem prévio exame da autoridade fiscal.
(Caput com redagdo dada pelo Decreto n. 32.477, de
01.06.2012)".

§ 1° O pagamento efetuado pelo contribuinte extingue o
crédito tributario respectivo, sob condicdo resolutéria de
posterior homologacgéo.

(..)

De acordo com o art. 95 do RICMS/AM, os dados relativos a
apuracao do imposto, para posterior langamento por homologacao,
serao fornecidos ao Fisco, mediante declaragao prestada através do
documento denominado Demonstrativo de Apuragdo Mensal do
ICMS — DAM™ (por vezes designado pela legislacdo como
Declaragdo de Apuragdo Mensal do ICMS — DAM), para os
contribuintes inscritos no regime de pagamento normal e por
estimativa.

16
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
236.

17

A redacéo original do referido enunciado continha disposigéo semelhante: “Art. 93. Salvo
disposigao expressa em contrario, fica atribuido ao contribuinte o dever de, sem prévio exame
pela autoridade fiscal, efetuar o pagamento do imposto apurado”.

18

O RICMS/AM, em seus arts. 288 e 289, emprega a denominagéo Declaragdo de Apuragéo
Mensal do ICMS, ao passo que no art. 95 refere-se ao citado documento como Demonstrativo
de Apuragédo Mensal do ICMS.
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As informacgdes constantes do referido documento — que se
constitui do resumo constante dos “langcamentos” efetuados nos
livros Registro de Entradas, Registro de Saidas e Registro de
Apuracdo do ICMS, correspondente ao periodo de apuragao do
imposto (art. 288, § 1°, RICMS/AM) — devem ser prestadas pelo
contribuinte através de arquivo magnético ou por
teleprocessamento, nas condigbes estabelecidas pela SEFAZ (art.
288, § 3°, RICMS/AM).

Consoante o disposto no art. 289 do RICMS/AM, a DAM,
entregue através de arquivo magnético ou por teleprocessamento,
somente sera considerada apresentada a reparticao fiscal apoés a
validagao das informagdes contidas no arquivo magnético.

Assim, em se tratando do ICMS, o procedimento que vem
sendo adotado pelo contribuinte e pela SEFAZ/AM até o presente é
oseguinte:

1) o contribuinte apura o imposto, sem prévio exame do
Fisco (art. 93, caput, RICMS/AM; art. 150, caput, CTN);

2) o contribuinte paga o imposto por ele apurado (art. 93,
caput, RICMS/AM; art. 150, caput, CTN);

3) o contribuinte fornece ao Fisco, por meio de arquivo
magnético ou por teleprocessamento, a DAM, com os dados
relativos a apuragao doimposto (arts. 95, |, e 288, § 3°, RICMS/AM);

4) o Fisco valida as informagdes contidas no arquivo
magnético, ocasido em que a DAM é considerada apresentada a
reparticao fiscal (art. 289, RICMS/AM).

E quais devem ser as atitudes do Fisco nas hipoteses do
contribuinte (i) ndo ter apresentado a DAM ou (ii) ter apresentado tal
documento, mas nao ter efetuado o recolhimento do imposto?

O art. 149 do CTN, segundo entendemos, apresenta a
solugdo para ambos os casos. Com efeito, estabelece o citado
dispositivo:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

(...)

V - quando se comprove omissao ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que
se refere o artigo seguinte; (grifo nosso).
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Verificando-se qualquer das hipéteses mencionadas nos
incisos do art. 149 do CTN, cabe ao Fisco efetuar o langamento de
oficio para exigir (i) o tributo ndo pago e a multa pelo
descumprimento da obrigacao principal (art. 113, § 1°, CTN) ou (ii)
apenas a multa no caso de descumprimento de mera obrigagéo
acessoria (art. 113, § 3%, CTN).

E indubitavel que o inciso V do art. 149 do CTN, ao se referir
ao artigo seguinte, estd mencionando o langamento por
homologagéao. A duvida que poderia surgir, quanto a interpretacao
do citado dispositivo, € a seguinte: a omissédo ou inexatidao por
parte da pessoa legalmente obrigada (que, no caso, é o sujeito
passivo da obrigagao tributaria) refere-se (i) a atividade de apuragao
do valor do tributo ou (ii) ao pagamento do valor apurado?

Entendemos que em ambas as hipéteses aplica-se o inciso
V do art. 149 do CTN, e, por conseguinte, em se tratando de tributo
sujeito ao lancamento por homologacdo (art. 150, CTN), o
langamento de oficio deve ser feito quando se comprove que houve:

(i) omissao quanto ao dever de apurar o valor do tributo (e de
declarar tal valor ao Fisco);

(ii) inexatiddo na apuracdo do valor do tributo (ou na
declaragao de tal valor ao Fisco);

(iii) omissao (falta) de pagamento do imposto devidamente
apurado;

(iv) inexatidao (para menos) no pagamento do imposto
apurado”.

De qualquer modo, ainda que se entenda que o inciso V do
art. 149 do CTN, quando menciona a hipotese de “omissédo ou
inexatidao, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio
da atividade a que se refere o artigo seguinte”, esta se referindo,
apenas, a omissao ou inexatiddo quanto ao pagamento, existem
outros incisos do mesmo artigo que determinam seja efetuado o
lancamento de oficio nos casos de omissdo ou inexatidao na
apuracao (e declaragao) do tributo:

19

Se ainexatidao verificada for para mais, isto é, se for verificado o pagamento a maior do que
o valor devido, ndo cabe, obviamente, langamento de oficio, mas a restituicao dos valores
recolhidos a maior (art. 165, 1, CTN).
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Art. 149. O langcamento € efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

(...)

Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de
direito, no prazo e naforma da legislagao tributaria;

(...)

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacao tributaria como
sendo de declaragao obrigatéria; (grifo nosso).

Como se vé, oinciso Il impde o langamento de oficio no caso
de omissao (auséncia) quanto ao dever de apurar (e declarar) o valor
do imposto, ao passo que o inciso IV impde a mesma providéncia na
hipétese de ter havido a apuracdo/declaracdo do imposto, mas a
mesma ter sido inexata.

No Estado do Amazonas, o langcamento de oficio para as
hipoteses dos incisos Il a IX do art. 149 do CTN é efetuado mediante
a lavratura de Aufo de Infracdo e Notificagdo Fiscal (AINF),
consoante estabelece o caputdo art. 237 do CTE, assim redigido:

“Verificada qualquer infracdo a legislagao tributaria, sera
lavrado Auto de Infracdo e Notificagcao Fiscal (AINF) ou de
Apreensao (AA), conforme o caso, 0s quais ndo se
invalidarao pela auséncia de testemunhas”.

No entanto, apesar do AINF apresentar-se, segundo o art.
240 do CTE, como “a pega basica do procedimento contencioso
tributario-administrativo” (grifo nosso), vale ressaltar que, com a
inclusdo dos §§ 3° € 4° no art. 42 do CTE pela Lei Complementar n.
108, de 30.08.2012, transcritos no inicio do presente artigo, a
lavratura de AINF, no caso de débitos de ICMS sujeitos alangamento
por homologacdo, passou a ficar restrita a hipétese de néo
apresentagcao da DAM.

Isto porque na hipotese de débitos declarados pelo proprio
contribuinte, através de DAM, quando nao pagos no vencimento,
nao se faz mais necessaria a lavratura de AINF (lancamento de
oficio) para constituigdo do crédito tributario, pois os mesmos
podem, desde logo, serinscritos em divida ativa.

5. Os tributos sujeitos a langamento por homologacao e a
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possibilidade de inscricao em divida ativa de débito declarado
(apurado) e ndao pago pelo contribuinte

Os julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) séo

reiterados no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito ao
langamento por homologacao (“autolangcamento”) e tendo havido a
declaracao de débito por parte do contribuinte, € desnecessaria a
lavratura de AINF e a consequente instauragao de procedimento
administrativo:

TRIBUTARIO. CSLL. DECLARACAO DO DEBITO PELO
CONTRIBUINTE. FORMA DE CONSTITUICAO DO
CREDITO TRIBUTARIO, INDEPENDENTE DE
QUALQUER OUTRA PROVIDENCIA DO FISCO.
PRESCRICAO. TERMO INICIAL. DATA DE ENTREGA DA
DCTF.

1. A apresentagéo, pelo contribuinte, de Declaragcdo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF (instituida
pela IN-SRF 129/86, atualmente regulada pela IN8 SRF
3952004, editada com base no art. 5° do DL 2.124/84 e art.
16 da Lei 9.77999) ou de Guia de Informacao e Apuragao do
ICMS — GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza,
prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito tributario,
dispensada, para esse efeito, qualquer outra providéncia por
parte do Fisco. A falta de recolhimento, no devido prazo, do
valor correspondente ao crédito tributario assim
regularmente constituido acarreta, entre outras
conseqliéncias, as de (a) autorizar a sua inscricdo em divida
ativa; (b) fixar o termo a quo do prazo de prescrigéo para a
sua cobranga; (c) inibir a expedicdo de certiddo negativa
do débito; (d) afastar a possibilidade de denudncia
espontanea.

2. Nao pago o débito, ou pago a menor, torna-se
imediatamente exigivel, incidindo, quanto a prescricédo, o
disposto no art. 174, do CTN, de modo que, decorridos cinco
anos da data do vencimento sem que tenha havido a citagéao
na execucao fiscal, estara prescrita a pretensao.

3. Recurso especial a que se nega provimento.

(Resp 695.609PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12
Turma, j. em 06.03.2007, DJ 26.03.2007 p. 207). (grifo
NoOsso).

TRIBUTARIO — EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL -
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DEBITO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE E NAO
PAGO NO VENCIMENTO — DCTF — PRESCRICAO -
TERMO INICIAL.

1. Em se tratando de tributo langado por homologacéo,
tendo o contribuinte declarado o débito através de
Declaracéo de Contribuicées de Tributos Federais (DCTF) e
ndo pago no vencimento, considera-se desde logo
constituido o crédito tributario, tornando-se dispensavel a
instauracdo de procedimento administrativo e respectiva
notificagdo prévia.

2. Divergéncias nas Turmas que compdem a Primeira Se¢ao
no tocante ao termo a quo do prazo prescricional: a) Primeira
Turma: a partir da entrega da DCTF; b) Segunda Turma: da
data do vencimento da obrigacao.

3. Hipotese dos autos que, por qualquer dos entendimentos
esta prescrito o direito da Fazenda Nacional cobrar seu
credito.

4. Recurso especial provido.

(REsp 644.802/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, j. em
27.03.2007, DJ 13.04.2007 p. 363). (grifo nosso).

TRIBUTARIO. TRIBUTO DECLARADO E NAO-PAGO.
LANCAMENTO PELO FISCO. DESNECESSIDADE.
EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO QUINQUENAL.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. SUMULAN. 83DO STJ.

1. Nos tributos sujeitos a langamento por homologagéo,
considera-se constituido o crédito tributario no momento da
declaragéo realizada pelo contribuinte.

2. A declaracdo do contribuinte elide a necessidade da
constituicao formal do crédito tributario, sendo este exigivel
independentemente de qualquer procedimento
administrativo, de forma que, ndo sendo o caso de
homologagéo tacita, ndo se opera a incidéncia do instituto da
decadéncia (CTN, art. 150, § 4°), incidindo apenas
prescri¢do nos termos delineados no art. 1774 do CTN.

3. “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia,
quando a orientacdo do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisdo recorrida”— Sumulan. 83 do STJ.

4. Recurso especial conhecido pela alinea “a” e improvido.
(Resp 567.737/SP, Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, 22
Turma, j. em 07.11.2006, DJ 04.12.2006 p. 279). (grifo
Nosso).
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Nesse sentido também € a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), que ndo vé transgressado do disposto no
inciso LV do art. 5°da CF/1988:

AGRAVO REGIMENTAL EMAGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. DEBITO FISCAL DECLARADO E NAO
PAGO. AUTOLANCAMENTO. DESNECESSIDADE DE
INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
PARA COBRANCA DO TRIBUTO. Em se tratando de
autolancamento de débito fiscal declarado e ndo pago,
desnecessaria a instauragdo de procedimento
administrativo para a inscricdo da divida e posterior
cobranga. Agravo regimental improvido.

(Al-AgR 144609/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, j.
em 11.04.1995, DJ01.09.1995 p. 27385). (grifo nosso).

TRIBUTO - AUTOLANCAMENTO - EXIGIBILIDADE. O
instituto do autolangamento do tributo, a revelar, em ultima
analise, a confissao do contribuinte, dispensa a notificagdo
para ter-se a exigibilidade - precedentes: Recursos
Extraordinarios n. 107.741-7/SP, relator ministro Francisco
Rezek, com acdrdao publicado no Diario da Justica de 4 de
abril de 1986; n. 102.059-8SP, relator ministro Sydney
Sanches, com acdérdao publicado no Diario da Justica de 1°
de marco de 1985; n. 93.039-6/SP, relator ministro Djaci
Falcao, com acordao publicado no Diario da Justica de 12 de
abril de 1982; n. 93.036-1/SP, relator ministro Rafael Mayer,
com acordao publicado no Diario da Justigca de 17 de outubro
de 1980; e n. 87.229/SP, relator ministro Cordeiro Guerra,
com acordao publicado no Diario da Justica de 31 de marco
de 1978.

(AI-AgR 539891/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, j. em

22.05.2007, DJ21.09.2007 p. 24). (grifo nosso).”

20Além das decisdes citadas como precedentes na ementa do acordao proferido no Al-AgR
539891/RS, podemos citar, ainda, no mesmo sentido, os seguintes julgados do STF: Al-AgR
767629/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma, j. em 08.02.2011, DJe-055 divulg. 23.03.2011
public. 24.03.2011; Al-AgR 141309/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, j. em 05.06.1995,
DJ 15.09.1995 p. 29514; AI-AgR 144301/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, j. em
11.04.1995, DJ 29.09.1995 p. 31907; RE 113798/SP, Rel. Min. Djaci Falcéo, 22 Turma, j. em
08.09.1987, DJ 18.12.1987, p. 29145, RE 84995/SP, Rel. Min. Bilac Pinto, 12 Turma, j. em
25.03.1977,DJ25.04.1977.
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Entende o STF que, em se tratando de tributo sujeito a
langcamento por homologagdo, o crédito tributario considera-se
definitivamente constituido com a apuracdo feita pelo sujeito
passivo da obrigacado tributaria. Nao ha, assim, necessidade
de instauracao de procedimento administrativo para a inscrigdo e
posterior cobranca judicial do débito fiscal, declarado e nao
pago, cuja liquidez e certeza foram declaradas pelo proprio
contribuinte®.

Como se vé, os Tribunais Superiores entendem que a
cobranca sera feita a partir da indicacao formalizada pelo préprio
contribuinte, que equivale a confissdo do débito, dispensando, por
conseguinte, ainstauragao de processo administrativo.

Todavia, se o Fisco ndo concordar com o montante apurado
e declarado pelo contribuinte na DAM, devera necessariamente
proceder ao langamento suplementar, mediante a lavratura de AINF,
constituindo regularmente o crédito tributario através de
procedimento administrativo, ndo sendo possivel, nesse caso,
inscrever, de imediato, o débito na divida ativa, consoante ja decidiu
0STJ:

TRIBUTARIO - DEBITO DECLARADO PELO
CONTRIBUINTE E PAGO NO VENCIMENTO - DCTF OU
GFIP — LANCAMENTO SUPLEMENTAR -
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO — DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO.

1. Nao se configura o dissidio jurisprudencial quando
inexiste similitude fatica entre acérdaos confrontados.

2. Em se tratando de tributo langado por homologacéo,
tendo o contribuinte declarado o débito através de
Declaracao de Contribuigdes de Tributos Federais — DCTF,

21Ressalte-se que, com base nos mesmos fundamentos, o STF decidiu pela desnecessidade
de prova pericial, na fase de embargos a execucgéo, em se tratando de autolangamento de
débito fiscal declarado e ndo pago: CERCEIO DE DEFESA - INCISO LV DO ARTIGO 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL - TRIBUTO - AUTOLANGCAMENTO - EMBARGOS EM
EXECUCAO - PERICIA. Nao configura violéncia ao inciso LV do rol das garantias
constitucionais decisdo que, em embargos a execugao, resulta no indeferimento de prova
pericial, tendo em conta o fato de a cobranga do tributo resultar de autolancamento” (Al-AgR
167503/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 Turma, j. em 12.03.1996, DJ 26.04.1996 p. 13122). No
mesmo sentido: Al-AgR 201937/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 Turma, j. em 23.03.1998, DJ
30.04.1998 p. 12; RE 90592/SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 22 Turma, j. em 25.09.1979, DJ
15.10.1979, p. 7658; Al-AgR 72611/SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 22 Turma, j. em 09.05.1978,
DJ30.06.1978, p. 4841.
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Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informagdes a Previdéncia Social — GFIP ou
documento equivalente e nao pago no vencimento,
considera-se desde logo constituido o crédito tributario,
tornando-se dispensavel a instauracao de procedimento
administrativo e respectiva notificagao prévia.

3. Entretanto, se o valor declarado foi integralmente
recolhido no vencimento, discordando o Fisco do montante,
deve proceder ao lancamento suplementar, constituindo
reqularmente o crédito tributario através de procedimento
administrativo, ndo sendo possivel inscrever, de imediato, o
débito na divida ativa.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte,
improvido.

(Resp 770.613/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, j. em
12.06.2007, DJ29.06.2007, p. 540). (grifo nosso).

Assim, desde que ndo haja por parte do Fisco discordancia
quanto ao valor declarado pelo contribuinte (na DAM) e ndo pago, é
possivel a inscricao direta do citado débito na Divida Ativa, sem
necessidade de lavratura de AINF e de instauracdo de processo
administrativo.

Tal raciocinio, contudo, somente se aplica ao débito
declarado e ndo pago, mas ndo a MULTA, que necessariamente
depende da lavratura de AINF para serlegalmente exigida.

Com efeito, sao varios os dispositivos do CTE a confirmar tal
entendimento, isto é, a exigir AINF para tal situacao:

Art. 234. As agbes ou omissbes contrarias a legislagao
tributaria serdo apuradas em Processo Tributario-
Administrativo, com o fim de determinar o responsavel pela
infracao verificada, ou dano causado ao Estado e o respec-
tivo valor, aplicando-se ao infrator a pena correspondente e
procedendo-se, quando for o caso, ao ressarcimento do
referido dano®.

Paragrafo unico. Qualquer servidor publico que verificar a

22
Idéntica ao caput do art. 234 do CTE ¢ a redagéo do art. 42 do Regulamento do Processo
Tributario Administrativo do Estado do Amazonas — RPTA (Decreto n. 4.564, de 14.03.1979).
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ocorréncia de infragao a legislacao tributaria estadual e nao
for competente para formalizar a exigéncia fiscal,
comunicara o fato, em Representacédo circunstanciada, a
seu chefe imediato, que adotara com absoluta prioridade as
providéncias necessarias a formagdo do Processo
Tributario-Administrativo. (grifo nosso).

Art. 237. Verificada qualquer infragéo a legislagéo tributaria,
sera lavrado Auto de Infragdo e Notificagao Fiscal (AINF) ou
de Apreensado (AA), conforme o caso, 0s quais ndo se
invalidarao pela auséncia de testemunhas®.

Paragrafo unico. O Auto de Infragao e Notificagao Fiscal ou
Auto de Apreensao serao lavrados ou expedidos na forma do
Regulamento, que contera os requisitos essenciais de sua
validade. (grifo nosso).

Art. 241. A ndo autuacgéo do contribuinte incurso em infracdo
a lei fiscal e a ndo apreensao de mercadorias em circulagao,
sem obediéncia as normas legais, configura lesdo aos cofres
publicos, punivel com demisséao™. (grifo nosso).

Como se vé, o art. 237 do CTE é claro ao exigir a lavratura de
AINF para a aplicagao de penalidades as infragdes tributarias, as
quais, nos termos do art. 234 do mesmo diploma legal, devem ser
apuradas em processo administrativo tributario.

Entendemos, pelo exposto, que a possibilidade de inscricao
direta em divida ativa, sem necessidade de AINF, somente se aplica
ao débito referente ao tributo (declarado e ndo pago), mas néo a
penalidade pela falta de pagamento, a qual, segundo a legislagao
tributaria do Estado do Amazonas, cuja exigéncia depende de prévia
elaboracao de AINF.

Com efeito, se o argumento utilizado pelo STF e pelo STJ
para dispensar o AINF nos tributos langados por homologacgao € o
fato do proprio contribuinte ter declarado ao Fisco seu débito, entdo o
AINF mostra-se necessario para a exigéncia de multa, pois esta néo
foi reconhecida como devida pelo contribuinte.

23

No mesmo sentido é o disposto no art. 49 do RTPA.
24

No mesmo sentido é o disposto no art. 63 do RPTA.
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Portanto, em se tratando de ICMS, ftributo langado por
homologacgéao, podemos assim resumir as hipoteses possiveis:

(i) se contribuinte ndo declarou o débito através de DAM e
ndo pagou no vencimento: cabe a lavratura de dois AINF: a) um para
exigir a multa pelo descumprimento da obrigagdo acessoria (ndo
apresentagdo da DAM)®; e b) outro para exigir o tributo e a multa
pela falta de pagamento do mesmo;

(i) se contribuinte declarou o débito através de DAM e nao
pagou no vencimento (ou pagou valor inferior ao apurado) e o Fisco
concorda quanto ao valor declarado pelo contribuinte: é dispensavel
a lavratura do AINF para a exigéncia do tributo, devendo tal débito
ser diretamente inscrito na Divida Ativa; a multa, todavia, para ser
exigida, dependera de AINF;

(iii) se contribuinte declarou o débito através de DAM e nao
pagou no vencimento (ou pagou valor inferior ao apurado) e o Fisco
discorda quanto ao valor declarado pelo contribuinte: cabe a
lavratura de dois AINF: a) um para exigir a multa pelo
descumprimento da obrigagéo acessoria’’; e b) outro para exigir o
tributo (diferenca entre o valor declarado a menor na DAM e o
considerado pelo Fisco como efetivamente devido)”’ e a multa pela
falta de pagamento do mesmo.

25O contribuinte que ndo entregar a DAM sujeita-se a penalidade prevista no inciso XL do art.
101 do Cddigo Tributario Estadual (instituido pela Lei Complementar n. 19, de 29.12.1997):
“Art. 101. O descumprimento das obrigagdes principal e acessorias previstas na legislagéo
tributaria, apurado mediante procedimento fiscal cabivel, sujeitara o infrator as seguintes
multas, sem prejuizo do recolhimento do valor do imposto, quando devido: (...) XL - R$ 200,00
(duzentos reais), por documento, ao que deixar de entregar a Secretaria de Estado da
Fazenda, na forma e no prazo previstos na legislacdo, qualquer guia, declaragéo,
demonstrativo ou outro documento relativo a informagbes econbémico-fiscais” (grifamos)
(Inciso com redagao dada pela Lei Complementar 84, de 29.12.2010, com efeitos a partir de
1°.02.2011).

26O contribuinte, nesse caso, sujeita-se a penalidade prevista no inciso XLI do art. 101 do
CTE: “Art. 101. O descumprimento das obrigagdes principal e acessoérias previstas na
legislagéo tributaria, apurado mediante procedimento fiscal cabivel, sujeitara o infrator as
seguintes multas, sem prejuizo do recolhimento do valor do imposto, quando devido: (...) XLI—
R$200,00 (duzentos reais), por documento, ao que omitir ou fizer indicagdo incorreta de dados
ou informagdes econdémico-fiscais nos documentos citados no inciso XL deste artigo ou em
guia de recolhimento do imposto” (grifamos) (Inciso com redacéo dada pela Lei Complementar
84,de 29.12.2010, com efeitos a partir de 1°.02.2011).

27
O valor declarado na DAM, ainda que a menor, podera ser inscrito de imediato na divida
ativa.
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Ressalte-se que a legislagdo tributaria do Estado do
Amazonas ainda possui alguns dispositivos que ndo se coadunam
com a adogao pela SEFAZ/AM do procedimento autorizado pelo § 4°
do art. 42 do CTE (acrescentado pela Lei Complementar n.
10872012), pois ainda mencionam expressamente a necessidade de
lavratura de AINF mesmo em se tratando de débitos declarados e
néo pagos. E o caso, por exemplo, do § 4°do art. 243 do CTE:

Art. 243. Dentro do prazo de 30 (trinta) dias, contados da
data daintimagao do Auto de Infracao e Notificagao Fiscal ou
do Auto de Apreensdo podera o contribuinte ou seu
representante legal apresentar defesa administrativa na
forma de impugnagdo, com efeito suspensivo, dirigida ao
Auditor-Chefe.

(...)

§ 4° O prazo previsto neste artigo sera reduzido para metade
nos seguintes casos:

(-..)

Il - em se tratando de Auto de Infragdo e Notificagdo Fiscal
relativo a:

(-..)

b) imposto previamente informado por meio de declaracao
exigida pela legislagdo estadual’®;

(...) (grifo nosso).

Também é o caso do § 7° do art. 382 do RICMS/AM, nestes
termos:

Art. 382.(...)

§ 7° Em substituicao a reducéo tratada nos §§ 5° € 6° € nas
hipéteses a seguir, a multa prevista no inciso | sera
reduzida em 50% (cinquienta por cento) caso o contribuinte
efetue o pagamento ou requeira parcelamento dentro do
prazo de defesa, renunciando expressamente o direito de

defesa™:

28

Alinea com redacao dada pela Lei Complementar n. 84, de 29.12.2010, com efeitos a partir
de 1°.02.2011. Aredacéo original era a seguinte: “b) imposto previamente declarado, através
do Demonstrativo de Apuracéo Mensal do ICMS - DAM, perante a Secretaria de Estado da
Fazenda”.

29
Paragrafo com redagao dada pelo Decreto n. 25.610/06, com efeitos a partir de 1°.01.2006.
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(-.r)

Il - imposto previamente declarado através da Declaracao de
Apuragdo Mensal do ICMS - DAM, perante a Secretaria da
Fazenda. (grifo nosso).

Enquanto o art. 243 do CTE € claro ao exigir a lavratura de
AINF mesmo em se tratando de tributo informado por meio de DAM,
o art. 382 do RICMS menciona a necessidade de se oportunizar a
defesa do contribuinte nesses mesmos casos, 0 que,
obviamente, pressupbe a lavratura de AINF com notificagdo ao
sujeito passivo.

Assim, para a plena implementacao da pratica de inscrigdo
direta na Divida Ativa sem o AINF (a qual, insistimos, s6 sera
possivel para exigir o tributo, nunca a multa, e, mesmo quanto
aquele, somente se o débito foi declarado e ndo pago e desde que
haja, por parte do Fisco, concordancia quanto ao valor devido), faz-
se necessario superar tais Obices constantes da legislacéo
estadual, o que pode exigir a revogacdo dos dispositivos em
questao.

6. Reflexos do entendimento do STF e do STJ na decadéncia e
naprescrigcao

Resta verificar, nos casos em que se admita a inscricdo
direta na divida ativa de débitos declarados pelo contribuinte, se
estes estariam sujeitos a decadéncia e a prescricdo e, em caso
afirmativo, quais os termos iniciais da contagem dos referidos
prazos.

A decadéncia é a perda do direito do Fisco de constituir o
crédito tributario em razao de suas inércia durante o prazo previsto
noart. 173 do CTN. Ja a prescri¢cdo é a perda do direito de agéo para
cobranca judicial do crédito tributario em razéo da inércia do Fisco
durante o prazo previstono art. 174 do CTN.

Entende o STJ que, nos casos em que o tributo seja exigivel
independentemente de qualquer procedimento administrativo, e
desde nédo seja o caso de homologacao tacita (art. 150, § 4°, CTN),
ndo se opera a incidéncia do instituto da decadéncia, incidindo

Aredacéo original era a seguinte: “§ 7° Em substituicdo a redugéo tratada nos §§ 5° e 6° e nas
hipéteses a seguir, a multa prevista no inciso | deste artigo sera reduzida em setenta e cinco
por cento, caso o contribuinte efetue o pagamento ou requeira parcelamento dentro do prazo,
renunciando expressamente ao direito de defesa”.
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apenas prescricao nos termos delineados no art. 174 do CTN (REsp
567.737/SP, Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, 22 Turma, j. em
07.11.2006, DJ 04.12.2006 p. 279). Nesse sentido é o teor do
seguinte acordao do STJ:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS DO
DEVEDOR. OBRIGACOES TRIBUTARIAS INFORMADAS
EM DECLARACAO. DEBITO DECLARADO E NAO PAGO.
DESNECESSIDADE DE LANCAMENTO.
REDIRECIONAMENTO CONTRA O SOCIO. CITACAO DA
PESSOAJURIDICA. PRESCRICAO.

1. Em se tratando de tributo langado por homologacao,
ocorrendo a declaracdo do contribuinte e na falta de
pagamento da exagdo no vencimento, mostra-se incabivel
aguardar o decurso do prazo decadencial para o
langamento. Tal declaracdo elide a necessidade da
constituicao formal do débito pelo Fisco, podendo este ser
imediatamente inscrito em divida ativa, tornando-se
exigivel, independentemente de qualquer procedimento
administrativo ou de notificagdo ao contribuinte.

2. O redirecionamento da execugao contra o sécio deve dar-
se no prazo de cinco anos da citagdo da pessoa juridica,
sendo inaplicavel o disposto no art. 40 da Lei n. 6.830/80
que, além de referir-se ao devedor, e ndo ao responsavel
tributario, deve harmonizar-se com as hipéteses previstas
no art. 174 do CTN, de modo a nao tornar imprescritivel a
dividafiscal. Precedentes.

3. Recurso especial provido.

(Resp 851410/RS, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, j. em
19.09.2006, DJ 28.09.2006, p. 245). (grifo nosso).

No que tange ao termo inicial da prescricdo em tais casos,
temos os seguintes julgados do STJ:

PROCESSUAL CIVIL - DEBITO DECLARADO PELO
CONTRIBUINTE E NAO PAGO NO VENCIMENTO - DCTF -
PRESCRICAO-TERMO INICIAL.

1. Considerando que o débito declarado e ndo pago pelo
contribuinte somente pode ser exigido a partir do
vencimento da obrigagéo declarada, € desse momento que
se inicia o prazo prescricional para que o Fisco cobre a
divida.



198 DOUTRINAS

2. E vedada, em sede de agravo interno, a inovagao
recursal.

3.Agravo regimental n&o provido.

(AgRg no Ag 1160792/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, 22
Turma, j.em 02.09.2010, DJe 16.03.2011). (grifo nosso).

TRIBUTARIO — EMBARGOS A EXECUCAO — TRIBUTOS
SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO -
DCTF, GIA OU SIMILAR PREVISTA EM LEI -
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO — PRAZO
PRESCRICIONAL QUINQUENAL - ART. 174 DO CTN -
TERMO INICIAL—VENCIMENTO - SUMULA83/STJ.

1. E entendimento assente neste Tribunal que, com a
entrega da Declaragao, sejaDCTF, GIA, ou outra declaragéo
dessa natureza, tem-se constituido e reconhecido o crédito
tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte
da Fazenda. A partir desse momento, inicia-se o cémputo da
prescricdo quinquenal, em conformidade com o art. 174 do
Cadigo Tributario Nacional.

2. O Tribunal a quo decidiu de acordo com jurisprudéncia
desta Corte, de modo que se aplica, a espécie, o enunciado
da Sumula 83/STJ, verbis: “Nao se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientagao do Tribunal
se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”. O teor do
referido enunciado aplica-se, inclusive, aos recursos
especiais interpostos com fundamento na alinea “a” do
permissivo constitucional. Precedentes.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1020271/SC, Rel. Min. Humberto Martins, 22
Turma, j.em 06.05.2010, DJe 19.05.2010). (grifo nosso).

Portanto, nos casos em que o tributo seja exigivel
independentemente de qualquer procedimento administrativo, e
desde ndo seja o caso de homologacao tacita (art. 150, § 4°, CTN),
nao se opera a incidéncia do instituto da decadéncia, incidindo
apenas prescri¢ao, que tem como termo inicial a entrega da DAM.

7.Conclusodes
Pelo exposto, conclui-se que:

a) em se tratando de ICMS, tributo lancado por
homologagao, tendo o contribuinte declarado o débito através de
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Declaracao de Apuracao Mensal (DAM) e ndo pago no vencimento,
considera-se desde logo constituido o crédito tributario, tornando-se
dispensavel a instauracdo de procedimento administrativo para a
inscrigao e posterior cobranga judicial do débito fiscal, pois a liquidez
e a certeza do mesmo foram declaradas pelo préprio contribuinte;

b) se o Fisco discordar do montante declarado pelo
contribuinte, deve proceder ao langamento suplementar (AINF),
constituindo regularmente o crédito tributario através de
procedimento administrativo, ndo sendo possivel inscrever, de
imediato, o débito na divida ativa;

c) em qualquer caso, a exigéncia de multa depende da
lavratura de AINF (arts. 237 € 241, CTE);

d) nos casos em que o tributo seja exigivel
independentemente de qualquer procedimento administrativo, e
desde nao seja o caso de homologacgéo tacita (art. 150, § 4°, CTN),
nao se opera a incidéncia do instituto da decadéncia (art. 173, CTN),
incidindo apenas prescricdo, que tem como termo inicial a entrega
da DAM (art. 174, CTN).

REFERENCIAS
AYALA, José Luis Pérez de. Dinamica de la relacién juridica
tributaria em el derecho espariol. Madrid: Dykinson, 1997.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Anotagées ao Codigo Tributario
Nacional. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

NASCIMENTO, Carlos Valder. Crédito tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1995.

ROYO, Fernando Pérez. Derecho financiero y tributario: parte
general. 13. ed. Madrid: Thomson Civitas, 2003.

VILLEGAS, Héctor B. Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario. Buenos Aires: Astrea, 2003.






DOUTRINAS 201

PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. ANALISE DA
LEGISLACAO FEDERAL E ESTADUAL.

Patricia Petruccelli Marinho
Procuradora do Estado

Sumario: 1. Introducdo e conceitos preliminares. 2. Processo
Administrativo Tributario. Discussao acerca das fases do processo
ou separagao entre procedimento prévio e processo. 2.1
Modalidades de langamento e sua implicagdo no procedimento
prévio. 3. Processo Administrativo Tributario propriamente dito. 4.
Dindmica do processo Administrativo Tributario em primeira
instancia. 5. Conclusao.

1.Introducao e Conceitos preliminares.

Processo, em sentido amplo, é a forma pela qual o Estado
Juiz resolve a lide, a pretensao resistida. Alinhando este conceito a
atividade administrativa vinculada, tem-se que o processo
administrativo destina-se a resolugao de conflitos em que predomine
o interesse publico, tendo como partes o Estado e o particular. Via de
regra, a propria Constituicdo, ao estabelecer o direito fundamental
do contraditério e da ampla defesa, em seu art. 5°, LV, ja admite a
existéncia desse processo administrativo, uma vez que tal direito é
assegurado ao litigante na esfera administrativa.

Diante de tais conceitos, é possivel concluir pela existéncia
de um processo administrativo tributario, por meio do qual o Estado e
o particular, em sequéncia ordenada de atos, resolveriam, no ambito
administrativo, questdes relativas a legalidade e a legitimidade do
ato administrativo do langamento.

Nao se confunde o processo com o procedimento, uma vez
que este ultimo € apenas o conjunto de atos concatenados por meio
do qual o processo se exterioriza, podendo inclusive ocorrer sem
que haja a instaurag¢ao do contraditério. Nesse aspecto, curial se faz
trazer a colagao o escolio de Hugo de Brito Machado Segundo:

“Sempre que houver apenas a série de atos tendentes a um
resultado final considerada em seu aspecto formal, mas que
nao tenha como finalidade a produgao de um resultado que
deva ser legitimado pela participacdo do interessado
(participagdo esta que ocorre de forma dialética, ou
contraditéria, se o resultado final consistir na solugdo de um
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conflito), tem-se um mero procedimento. Quando essa série
de atos tiver por propdésito produzir um resultado que deva ser
legitimado pela participagao dos interessados (v.g. dirimir
uma lide, um conflito, reconhecendo o direito subjetivo detido
por uma das partes litigantes, e, sobretudo, oferecendo a
essas partes possibilidades de participacao), tem-se, além
do procedimento considerado em seu aspecto formal,
também um processo propriamente dito”. (Processo
Tributario, 32 Ed., p. 56).

2. Processo Administrativo Tributario. Discussao acerca das
fases do processo ou separacgao entre procedimento prévio e
processo.

Nessa mesma linha de ideias, para alguns autores, como
Rubens Gomes de Souza (citado por Ricardo Lobo Torres in “Curso
de Direito Tributario”), a primeira fase do processo administrativo
tributario iniciar-se-ia com o primeiro ato de fiscalizacdo do Poder
Publico, quer por meio de termo de inicio de agao fiscal, quer por
meio de apreensao de mercadorias (art. 7°, do Decreto n. 70.23572,
no &mbito federal), tendente a apurar a ocorréncia do fato gerador e
realizar o langamento tributario.

Da analise do arcabouco legal que rege o processo
administrativo tributario, verifica-se que o multicitado decreto federal
estabelece essa “fase” como procedimento fiscal, o que corrobora
a tese da doutrina majoritaria de que essa fase tratar-se-ia de mero
procedimento, uma vez que ndo necessita do contribuinte para
aperfeigoar-se, nem se destina a resolugao do conflito entre o Estado
e o particular.

A legislagao Estadual, por seu turno, também traz algumas
incongruéncias.

Com efeito, o art. 3°, do Regulamento do Processo Tributario
Administrativo (RPTA, como chamado no Amazonas, Decreto n°
4.564/79) faz mencdo a uma “fase contenciosa do Processo
Tributario Administrativo, o que pressupde, via de regra, uma fase
ndo-contenciosa. Mais adiante, nesse mesmo diploma legal, o
legislador as separa, no Capitulo IV, Secoes | e I, em “Procedimento
Tributario-Administrativo” e “Procedimento Contencioso Tributario
Administrativo”, o que traz uma atecnia em si considerada, vez que,
se contencioso, trata-se de processo e ndo procedimento, haja vista
o necessario estabelecimento do contraditério.

Servindo-nos, ainda do disposto no Regulamento do ICMS,
Decreto Estadual n. 20.686/99, em seus artigos 121 a 148,
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verificamos que o legislador intitula “fiscalizacdo” o conjunto de atos
realizados pelos auditores fiscais no procedimento prévio
administrativo tributario. O Regulamento do IPVA, Decreto n°
26.428/2006, também assinala esse momento como “fiscalizagao”.

Verificamos, ainda, que o legislador estadual, por mais que
tenha estabelecido que este inicio de fiscalizagdo materializa o
procedimento tributario administrativo, inseriu-o no capitulo 1V,
que tem o titulo “Do processo em primeira instancia administrativa”,
o que demonstra certa confusao quanto aos conceitos de processo e
procedimento.

Fase do processo ou do procedimento, necessario se faz
assinalar que a mesma manifesta-se por meio de varios atos de
fiscalizacdo do sujeito ativo da relagado tributaria tendentes a
apuracao da ocorréncia do fato gerador. Por mais que o sujeito
passivo seja compelido, em razao das obrigagdes tributarias
acessorias, a cooperar com 0s agentes do fisco, apresentando os
livros e documentos contabeis, permitindo o acesso as
dependéncias de seu estabelecimento, etc., ndo ha sua participagao
ativa na composicao da lide. Ao sujeito passivo, nesse momento,
nao é permitido manifestar-se contrariamente a atuacao fiscal, ou
exercer o contraditério e a ampla defesa. E inclusive por causa
dessas razdes, alguns doutrinadores intitulam esse momento na
cadeia de atos do processo como “fase administrativa nao-
contenciosa”.

Servindo-nos, mais uma vez, da licdo de Hugo de Brito
Machado Segundo:

“Trata-se, sem duvida, de um processo em sentido amplo,
série de atos encadeados que culminam em um resultado
final, mas que nao gira ainda em torno da resolu¢ao de um
conflito, nem conta com a necessaria participagao e
influéncia dos sujeitos interessados na formagédo do
resultado final, ndo se submetendo, portanto, a muitos dos
principios constitucionais processuais. Assim, a rigor, e
considerando a distingdo que fizemos no item anterior,
denominamos essa fase de procedimento administrativo
preparatério do langamento, no qual é exercida atividade
tipicamente administrativa, ou Executiva, sem nenhuma
feicdo ou carater jurisdicional ou judicante”.

Esses atos preparatorios, via de regra, antecedem ao
langamento tributario, definido pelo art. 142, do CTN, como o
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procedimento administrativo destinado a verificacao de ocorréncia
do fato gerador, determinacdo da matéria tributavel, calculo do
montante devido e identificacado do sujeito passivo e, se for o caso,
aplicacao da penalidade cabivel.

Desta feita, esses atos procedimentais preparatérios tém
por objetivo a coleta de todos os dados necessarios a realizagao do
ato de langamento, sendo distintas as agdes da fiscalizacdo em
cada uma das modalidades do langamento.

2.1 Modalidades de lancamento e sua implicagdo no
procedimento prévio.

Na secéao Il do Capitulo I, do Cdédigo Tributario Nacional,
encontramos as trés modalidades de langamento possiveis no
ordenamento juridico patrio, a saber: o langamento por declaragéo
(art. 147), o langamento de oficio (art. 149) e o langcamento por
homologacao (art. 150). Ricardo Lobo Torres (op. cit.) define
também como modalidade de langamento o arbitramento (art. 148),
0 que pedimos vénia para discordar, como mais adiante se
explicara.

O langamento por declaragédo ocorre por meio de conduta
ativa do sujeito passivo, que apresenta ao fisco todas as
informagdes necessarias a tal procedimento administrativo,
momento no qual o fisco apura o montante devido. Caso essas
informagbdes sejam consideradas inidébneas ou nao sejam
prestadas a contento, o fisco pode corrigir de oficio os equivocos
apresentados pelo contribuinte, bem como pode arbitrar o valor
indicado, pelo sujeito passivo, aos servigos, bens e direitos a serem
tributados.

Nesse momento, ocorre o arbitramento, previsto no art. 148,
que, como dito anteriormente, ndo se trata de nova modalidade de
langcamento, mas do procedimento preparatorio propriamente dito
tendente arealizar, legitimamente, o langamento por declaragdo. O
arbitramento, portanto, € um mecanismo do qual o fisco langa méao
para corrigir distor¢des contidas nas declaragbes do sujeito passivo
para arealizagao do langamento.

Nao se trata de outra modalidade de langamento na medida
em que nao pode ser realizado de forma isolada ou discricionaria
pelo fisco. O arbitramento n&o inicia os procedimentos elencados no
art. 142, do CTN, apenas se agrega para a perfeita execugéo do
desiderato da exagao.

Como exemplo dessa situagcdo, tem-se a apuragdo do
Imposto de Transmissao de Bens Causa Mortis, quando o registro
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imobiliario do bem nao esta expresso em moeda corrente ou ndo se
adéqua ao valor de mercado atual. O contribuinte pode até indicar o
valor do bem, porém a autoridade fiscal arbitra, diante do preco
médio dos imdveis para aquela localizacédo, o valor do bem que
servira como base para a realiza¢ao do langamento.

O langamento de oficio, por seu turno, € assim conceituado:

“Diz-se de oficio aquele langamento efetuado pela
autoridade administrativa em que se faga necessaria
qualquer iniciativa ou participacao do sujeito passivo,
conforme previsto no art. 149, do CTN. Embora
existam alguns (poucos) tributos cujo langamento
normalmente se opera por esta modalidade, como o
IPTU, é importante destacar que todo e qualquer
tributo pode ser objeto de um langamento de oficio. E o
que acontece com tributos langados por declaragao ou
por homologagédo, na hipétese de omissao, imprecisao
ou falsidade nas informagdes prestadas pelo sujeito
passivo, ou mesmo com tributos normalmente sujeitos a
langcamento de oficio, quando detectado equivoco no
langamento anterior. No primeiro caso, diz-se que o
langcamento de oficio é ordindrio e, no outro, que é
revisional”. (SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo
Administrativo Tributario, 3% Ed., p. 62 e 63).

Nesse aspecto, o procedimento preparatério toma feicao de
suma importancia nessa modalidade de langcamento, uma vez que
se liga diretamente ao desiderato da fiscalizagdo estatal. Remete-
nos, portanto, ao art. 145, § 1°, da Constituicao Federal, que além de
atribuir status constitucional a administracao tributaria, estabelece
0s mecanismos pelos quais pode langar mao para o cumprimento de
seus misteres, sempre respeitando os direitos individuais do
contribuinte.

O respeito aos direitos individuais nao significa o
estabelecimento do contraditorio nessa fase procedimental. Apenas
assegura ao particular que o fisco, no desiderato de fiscalizacao, ao
exercer suas prerrogativas no exame de mercadorias,
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais (art. 195),
devera fazer cumprir a Constituicao, na medida de nao utilizar
medidas que firam os direitos e garantias individuais do sujeito
passivo.
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Como exemplo, temos o entendimento pacifico e antigo do
Supremo Tribunal Federal, consubstanciado na Sumula 323, que
estabelece:

“E inadmissivel a apreensao de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”.

Como ressaltado na definicdo do lancamento de oficio,
acima transcrita, qualquer tributo pode ser objeto de langamento de
oficio, inclusive aqueles sujeitos a langamento por declaragao ou por
homologacgdo. Basta que o contribuinte omita dados essenciais, aja
com dolo, fraude ou simulacdo ou se recuse a prestar
esclarecimentos posteriores para a autoridade fiscal.

Por fim, o langamento por homologagéao, na dicgao do art.
150, do CTN, “ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua
ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”. Exemplos
desse tipo de tributo € o Imposto sobre Servigcos de qualquer
natureza e o ICMS, em sua forma de recolhimento normal, conforme
o RICMS estadual.

Segundo Alberto Xavier, citado por Ricardo Lobo Torres (op.
cit., p. 283), nesse tipo de langamento, ndo existe homologagéao
propriamente dita, pois a administracao nao pode homologar ato do
particular, apenas o ato proprio administrativo. Ademais, o caput do
art. 150, a seu ver, prevé a homologacéo do pagamento antecipado,
nao do langamento, uma vez que o decurso do prazo de cinco anos
apenas opera a decadéncia do direito de efetivar o langamento, uma
vez que inexiste ato tacito da administragéo.

Nessa modalidade, o administrado apura o montante devido
e recolhe antecipadamente ao fisco, a quem incumbe a
homologacgéo desse pagamento, no prazo de cinco anos, sob pena
de preclusao do direito de lancar em razao da decadéncia. Desta
feita, os procedimentos prévios para o langamento sdo quase que,
em sua totalidade, realizados pelo contribuinte, ndo participando a
administracdo por meio da atividade de fiscalizacdo em momento
inicial. Apenas surge quando da homologagdo anteriormente
assinalada.

Ao cabo da definicdo das modalidades de langamento,
verificamos qual a consequéncia primordial desses atos
preparatorios ou procedimento administrativo preparatério ou, como
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anteriormente dito, processo administrativo tributario néo-
contencioso. Com efeito, a raz&o primordial do fisco, conforme o art.
196, do CTN, em reduzir a termo esse inicio de acgao fiscal visa a
estabelecer o marco inicial da atividade de fiscalizagéo, de forma a
elidir a denuncia espontanea do contribuinte e o recolhimento do
montante devido sem a aplicacdo de penalidade pecuniaria. E a
diccao do art. 7°, § 1°, do Decreto n. 70.235/72, que assim
estabelece:

“0 inicio de procedimento exclui a espontaneidade do
sujeito passivo em relagdo aos atos anteriores, e
independentemente de intimagdo a dos demais
envolvidos nas infragoes verificadas”.

No Estado do Amazonas, a mesma diccdo encontra-se
perpetrada no art. 43, |, Il e lll do RPTA, que se traz a baila nesse
momento:

Art. 43. Considera-se iniciado o procedimento tributario
administrativo de apuracgao das infragdes a Legislagao
Tributaria, para o fim de excluir a espontaneidade da
iniciativa do sujeito passivo:

I -com alavratura do Termo de inicio de Fiscalizagao, ou
intimacao escrita para apresentar livros fiscais ou
comerciais, ou outros elementos de interesse para a
Fazenda Estadual;

Il - com a lavratura do Auto de Infragcao e Notificacao
Fiscal oudo Auto de Apreensao;

lll - com qualquer ato escrito de autoridade competente,
que caracterize o inicio de procedimento para apuragao
do débito fiscal.

O procedimento administrativo tributario prévio nao-
contencioso se inicia com o termo de inicio de acao fiscal e termina
com o auto de infragdo, ato administrativo revestido de diversas
formalidades, por meio do qual o contribuinte é notificado para pagar
ou oferecerimpugnacao ao auto.

Essas formalidades, no caso do processo administrativo
tributario federal, estdo dispostas no art. 10, do Decreto n.
70.235/72, e serdao abordadas posteriormente, quando da
explanacdo acerca da dindmica do processo administrativo
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tributario. No regulamento estadual, o art. 55, do RPTA, estabelece
esses requisitos indispensaveis a validade do AINF.

3. Processo Administrativo Tributario propriamente dito.

A segunda fase do processo administrativo tributario, ou
conforme as explanagbes acima, o processo administrativo
tributario propriamente dito inicia-se com a impugnacado do
contribuinte ao Auto de Infragdo lavrado ao final do procedimento
prévio administrativo tributario.

Como anteriormente comentado, nesta fase se inicia o
processo administrativo tributario propriamente dito, uma vez que
dela sera exarada a decisao pro-fisco ou pré-contribuinte, escopo do
processo administrativo tributario.

Passam a nortear os atos da administracdo os diversos
principios informadores do processo administrativo, especialmente
o do contraditério e da ampla defesa, estabelecidos na Carta Magna,
em seu art. 5°, LV. Por meio desse direito fundamental, € assegurado
ao contribuinte o direito de impugnar o ato administrativo do
langamento, arguindo toda a matéria fatica e de direito, sendo-lhe
assegurados todos os meios de prova admitidos para a defesa de
seudireito.

Desta feita, delineiam-se as principais caracteristicas do
processo administrativo tributario, entre eles, (i) a relagao juridica
bilateral entre Estado e contribuinte, (ii) a observancia dos principios
constitucionais e legais que regem a atividade administrativa e
permitem a defesa dos direitos do particular e (iii) a iniciativa do
contribuinte para que se inicie o processo.

Diferencia-se, portanto, do processo judicial tributario, uma
vez que a relagao processual é triangular, em que o Estado e o
contribuinte levam a questao ao Juizo de Direito ou Federal a ser
dirimida de forma definitiva. No processo administrativo, o Estado,
por meio da autoridade fiscal, € quem exerce o controle da
legalidade do ato do langamento, a despeito de ser, em tese, parte,
uma vez que realizou o procedimento que culminou com o auto de
infracao impugnado.

Também nao se confunde com o procedimento (ou processo
administrativo ndo-contencioso), uma vez que, além de ser iniciado
pela impugnacao do sujeito passivo, € obrigatoria a observancia dos
principios norteadores do processo, sendo possivel exercer sua
defesa de formaampla.

Para aclarar esse conceito inicial, traz-se a baila a licado de
Celso Ribeiro Bastos sobre o assunto:
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“No que se refere ao campo administrativo, muito
questionada tem sido a participagao da Administragao,
com base noraciocinio de que a discussao dalegalidade
do lancamento haveria de respeitar exclusivamente ao
Judiciario, uma vez que a autoridade administrativa, a
quem compete, privativamente, formalizar o crédito
tributario, nao teria poder para declarar sua ilegalidade.
Ora, é bem de ver que essa tendéncia nao encontra
respaldo no campo das relagées juridico-tributarias, por
estarem envolvidas obrigagoes de direito publico. Em
outras palavras, cuidando-se de uma relagao juridica de
ordem publica, com intensa repercussao politica, social
e econdmica, deve a Administragdo submeter-se ao
principio da legalidade, que permeia todo o Estado de
Direito, buscando uma atuacdo imparcial que nao
privilegie nem o fisco nem o contribuinte. Para tanto,
abre-se no campo administrativo a possibilidade de
discussdo da legalidade do lancamento dentro de
normas de proceder a que se submete a propria
Administracdo, sendo que a decisao ali obtida nao
vincula, em hipétese nenhuma, a atuagao do Judiciario”.
(Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario, 42 Ed., p.
230).

Complementando essa licdo é o escodlio de Ricardo Lobo
Torres, que assinala:

“O processo administrativo tributario participa da
atividade de autotutela da legalidade exercida pela
propria Administragcao, isto é, tem por finalidade o
controle da legalidade e da legitimidade do langcamento
levado a efeito pelas autoridades administrativas.” (op.
cit., p. 339).

O escopo do processo administrativo tributario é verificagao
da legalidade do ato de langcamento. Esta respaldado, portanto, no
poder-dever da administracao de rever seus proprios atos quando
eivados de vicio ou revoga-los por razdo de conveniéncia e
oportunidade. Esta maxima, estabelecida na Sumula n. 473, do
Supremo Tribunal Federal, hoje é positivada no art. 53, da Lei
Federaln.9.784/99, e no art. 52, da Lei Estadual n. 2.794/2003. Esse
poder dever, conjugado com o direito de peticao, direito fundamental
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estabelecido no art. 5°, XXXIV, “a”, da Carta Magna, é que dao o
fundamento a existéncia de um processo administrativo tributario,
por meio do qual o contribuinte busca a manifestagao da autoridade
fiscal sobre alegalidade do ato de langamento.

Também ¢é necessario tecer alguns comentarios sobre o
6nus da prova no processo administrativo tributario.

Com efeito, o Estado se utiliza dos mecanismos
preparatorios, no procedimento prévio administrativo tributario para
verificar a ocorréncia do fato gerador e realizar o langamento
tributario. Desta feita, tem-se que cabe ao fisco a prova da
ocorréncia do fato gerador, uma vez que dele decorre o ato
subsequente do langamento.

O processo administrativo contencioso se inicia com a
impugnacéao ao auto de infragdo, que como se vera posteriormente,
traz todas as informacgdes relativas ao langamento e necessarias
para o exercicio do contraditorio.

Como é o contribuinte que alega a matéria de fato e de
direito, que espera ver apreciada para anular o ato administrativo
contra o qual se insurge, incumbe ao mesmo carrear aos autos as
provas de seu alegado, de situacdes extintivas, modificativas ou que
demonstrem o equivoco administrativo anterior.

Exemplificando essa situagdo, transcreve-se parte de
Acordao do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda:

PAF — ONUS DA POVA - cabe a autoridade langadora
provar a ocorréncia do fato constitutivo do direito de
langar do fisco. Comprovado o direito de lan¢ar do fisco
cabe ao sujeito passivo alegar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos e além de alega-los, que
estabelece as regras de distribui¢cao do 6nus da prova
aplicaveis ao PAF, subsidiariamente. (Ac. Um.Da 82C. do
1° CC — Recurso n. 133271 — Acordéo n. 108-07602 —
Processo n. 10120.006617/2002-04 — Rel. lvete Malaquias
Pessoa Monteiro —Julgado em 5.11.2003).

Os processos administrativos tributarios classificam-se em
(a) impugnacao ao langamento, modalidade mais comum e para a
qual se aplicam todas as regras acima descritas, (b) restituicéo e
compensacéao de tributo, por meio do qual o contribuinte pleiteia a
devolugdo de valor pago indevidamente ao fisco ou a sua
compensagado com prestagdes vencidas ou vincendas da mesma
natureza e (c) consulta, disciplinada no art. 161, § 1°, do CTN, por
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meio da qual o contribuinte busca esclarecimento quanto a
interpretagdo da legislagdo tributaria. Em todos eles ha a
instauracao do contraditério e pode haver recurso para a instancia
superior administrativa.

A lei estadual fala em um quarto tipo de processo,
denominado “ regime especial’. Essa modalidade, apesar de ser
iniciada por peticdo do sujeito passivo, ndo pode ser considerada
como processo administrativo tributario, uma vez que nao existe
contraditério a ser estabelecido. Uma vez verificadas as condicbes
previstas nos incisos do art. 172, do RPTA, a Fazenda concedera o
pedido para pagamento de tributos em regime especial, sendo a
decisdo exarada pelo fisco uma mera homologacéo, tal qual um

procedimento de jurisdicdo voluntaria.
Por fim, é de se ver que o processo administrativo tributario é

apenas um dos mecanismos dos quais o contribuinte pode lancar
mao para discutir o langamento. Nao € obrigatdria a sua utilizagao,
nem se constitui em procedimento prévio necessario para futura
demanda judicial. Pelo principio jurisdicional, consubstanciado no
art. 5°, XXXV, da Carta Magna, o particular pode abrir mao de
impugnar o langamento pela via administrativa, podendo fazé-lo
perante a Justica sem que haja qualquer gravame a sua situagéo
(com excegdo da atualizacdo do montante devido em razédo dos
juros e consectarios legais).

4. Dinamica do processo administrativo tributario em primeira
instancia. o o o .
Passemos a analise da dinamica do processo administrativo

tributario.
O procedimento tributario prévio, ou processo administrativo

nao contencioso, como anteriormente explicitado, inicia-se por trés
formas, conforme o art. 7°, do Decreto n. 70235/72. Sao elas: o
primeiro ato de oficio escrito, praticado por servidor competente e
dado conhecimento ao contribuinte; a apreensdo de mercadorias,
documentos e livros; e o comego do despacho aduaneiro da
mercadoria importada. De qualquer um desses atos deve ser dada
ciéncia ao contribuinte de forma a estabelecer o marco inicial, o
termo de agao fiscal, para que exclua a espontaneidade do
contribuinte em relacao aos atos anteriores (art. 7°, § 1°, do referido
decreto). Na legislacdo estadual, com excecao do despacho
aduaneiro da mercadoria importada, ha idéntica previsao no art. 43,

[,I1elll,do RPTA.
Nesse momento, inicia-se a atividade fiscalizatoéria do sujeito
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ativo, que apura a ocorréncia do fato gerador por todos os meios
(analise de livros, apreensao de documentos, analise contabil, etc.),
sendo toda essa atividade documentada, copiada e juntada aos

autos para instruir o Auto de Infracao. o
De posse de todos esses elementos de conviccédo, que

comprovam a ocorréncia do fato gerador e permitem o calculo do
montante do tributo devido e a indicagdo da penalidade cabivel, o
agente fiscal lavra o auto de infragdo, documento que devera conter,
conforme o art. 10, do Decreto n. 7023572 (a) a qualificacdo do
autuado, (b) local, data e hora da lavratura, (¢) a descri¢édo do fato,
(d) a disposigao legal transgredida e a penalidade aplicavel, (e) a
determinacgao da exigéncia pecuniaria e a intimagao para cumpri-la
ou impugna-la no prazo assinalado e (f) a assinatura do autuante, a

indicagdo de seu cargo ou fungéo e asua matricula.
A Legislacdo Estadual, nesse aspecto, € mais completa e

minuciosa que a federal, vez que estabelece como requisito do AINF
o demonstrativo de debito atualizado, aléem do calculo do tributo
devido, bem como a descricao minuciosa do fato. E a dicgao do art.
55, do Decreton. 4564/79:

Art. 55. O Auto de Infragao e Notificagao Fiscal ou o Auto
de Apreensao devera conter:

| -dia, horaelocal dalavratura;

Il - nome, qualificacdo e domicilio do autuado e das
testemunhas, se houver;

lll -relato minucioso dainfracao;

IV - citacdo expressiva do dispositivo legal infringido,
inclusive do que fixa a respectiva sancao;

V -referéncia aos elementos que serviram de base paraa
lavratura do auto;

VI - referéncia expressa ao Termo de Fiscalizagdo ou ao
Auto de Apreensao;

VIl -demonstrativo dos tributos devidos;

VIl - calculo dos tributos e multas devidos.

IX - intimagao do autuado para defender-se ou recolher
os tributos e multas apurados, no prazo de defesa, coma
reducgao cabivel;

X - descricao de quaisquer outras ocorréncias que
possam melhor esclarecer o processo.

Paragrafo unico. Os incisos VI, Vil e VIl sao obrigatérios
apenas para o Auto de Infragao e Notificagao Fiscal.
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O auto de infragao contém todos os elementos necessarios
ao contribuinte para exercer seu direito de defesa. Na descri¢cao do
fato € necessario que o agente fiscal esclareca, mesmo que de
forma sucinta, qual o ato ou omissao que permitiu ao fisco o direito
de cobrar o tributo ou a penalidade cabivel. Por vezes, o auto de
infracdo contera as duas indicagbes (pagamento de ftributo e
penalidade) e, também, podera conter apenas a indicacdo de
conduta ativa ou omissiva, relativa ao descumprimento de
obrigagao acessoéria, que gera apenas a aplicagdo de penalidade
isolada.

De uma forma ou de outra, € de se ver que vicios materiais
no auto de infragado tornam nulo o ato administrativo e determinam o
seu refazimento, caso ainda haja prazo para tanto. Tomemos como
exemplo um auto de infracdo que descreva determinada conduta,
porém, no momento de subsumir o fato a norma juridica, ha
indicacao errada do dispositivo infringido, ou mesmo da penalidade
cabivel. Em havendo impugnacao ao auto, ou revisao administrativa
desse AINF, ndo ha como aproveita-lo ou retifica-lo, uma vez que ao
contribuinte foi cerceado defender-se sobre o dispositivo correto.

Assim, caso nao hajatranscorrido cinco anos do primeiro dia
util do exercicio subsequente a data em que o tributo poderia ser
exigido, a administragao tributaria pode determinar ao autuante que
refaca o auto de infragdo. Caso ja tenha havido o transcurso desse
prazo, opera-se o instituto da decadéncia, uma vez que o vicio
material impediu a suspensao do curso do prazo decadencial
durante o tramite do processo administrativo tributario.

Ao revés, se o motivo da anulagao for vicio formal, como
fundamentagéao deficiente, a decadéncia segue a regra do art. 173,
I, do Cddigo Tributario, segundo o qual pode ser refeito o
langamento em até cinco anos da decisao que o houver anulado.

Pois bem. Notificado o contribuinte acerca da lavratura do
auto de infracao, € ao mesmo facultado pagar o valor do tributo e da
penalidade no prazo ali estipulado ou oferecerimpugnagéo no prazo
de trinta dias. Ao optar pela segunda alternativa e apresentar a
impugnagdo no prazo legal, inicia-se a fase contenciosa do
processo administrativo tributario.

Nessa peca impugnativa, o contribuinte deve alegar toda a
matéria de fato e de direito que elida a cobranga, juntando, nesse
momento, todos os documentos necessarios a sua comprovagao.
Essa ¢ a dicgao do art. 16, § 4°, do Decreto Federal, que estabelece
a apresentacdo da impugnagdo como momento da producdo da
prova documental, salvo em razao de forgca maior, fato



214 DOUTRINAS

superveniente ou para contrapor fatos ou razdes posteriormente
trazidas aos autos. Na legislagdo Estadual, encontramos o art. 71,
do RPTA, que prevé, tal qual o processo judicial, ser aimpugnacao o
momento da producao da prova documental.

Também no momento da impugnacgao, o contribuinte
formulara pedido relativo a produgdo de outras provas, como
pericias e diligéncias para a defesa de seu direito.

A apresentagao de impugnacao, além de inaugurar a fase
contenciosa, interrompe o curso da prescrigdo, que somente reinicia
0 seu curso com a decisao definitiva no processo administrativo, que
constitui definitivamente o crédito tributario.

No processo administrativo tributario federal, vige o principio
da eventualidade, segundo o qual se deve impugnar toda a matéria,
sob pena de considerar-se ndo impugnada (art.17, do Decreto n.
20.23572). No ambito estadual, encontramos dispositivo de idéntica
diccao, qual seja, o art. 71, do Decreto n. 4564/79. Porém, esse fato
nao inibe a administracao de rever o ato por dever de oficio, uma vez
que a elacumpre anular os atos eivados de vicio.

Na dinamica estadual, verificamos a existéncia do instituto
daréplica, meio pelo qual os fiscais autuantes tém a possibilidade de
rechacar as assertivas contidas na impugnacao do contribuinte. O
prazo para a apresentacdo dessa manifestacao é de dez dias,
conforme o art. 78, do RPTA.

A autoridade a quem for destinada a impugnacéao avaliara os
pedidos de diligéncias e pericias, indeferindo aqueles julgados
inoportunos. Uma vez realizadas as provas em comento, caso sejam
deferidas, o processo esta pronto para o julgamento em primeiro
grau, pelo Delegado da Receita Federal ou algum dos agentes
fiscais previstos no art. 25, I, “a” e “b”, do Decreto Federal, conforme
o caso. Na esfera estadual, atualmente, a questao é dirimida pela
Auditoria Tributaria da Secretaria de Estado da Fazenda.

Adecisao de primeira instancia contera relatorio resumido do
processo, fundamentos legais, conclusdo (que podera julgar
procedente ou improcedente a agao fiscal) e determinacao para a
intimacao do impugnante. Caso o auditor tributario entenda da
necessidade de mais diligéncias para a elucidacao do caso, baixara
os autos para a producgao de novas provas, conforme o art. 86, § 2°,
do RPTA.

Caso a autoridade de primeira instancia julgue improcedente
0 auto de infragdo, exonerando o contribuinte do pagamento de
tributo e penalidade, deve submeter a decisdo a reexame obrigatério
pelo Conselho de Contribuintes. Tanto o Decreto Federal quanto o
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Decreto Estadual utilizam o termo improprio de “recurso de oficio”,
nos artigos 34 e 101, respectivamente.

Diz-se improprio uma vez que a autoridade fiscal exerce o
munus publico de julgadora, e caso houvesse recurso da
administracdo fazendaria, incumbiria ao fiscal autuante a sua
formulacdao. Como € o auditor fiscal que interpde o dito “recurso”,
nao se admite, sob pena de quebra do proprio pressuposto recursal
da sucumbéncia, que o julgador recorra de sua propria decisao.
Preferimos o termo reexame necessario, pois a segunda instancia
sera o agente confirmador ou nao da decisao de primeiro grau.

Por fim, € de se ressaltar que da decisao de primeiro grau
que julgue procedente a acao fiscal, cabe recurso voluntario do
contribuinte, com efeito suspensivo.

5. Conclusao.

A despeito de parte da doutrina ainda negar a existéncia do
processo administrativo tributario, a analise do arcaboucgo legal e
dos direitos e garantias fundamentais permitem afirmar, sem
sombra de duvida, que existe, sim, um mecanismo de controle de
legalidade do ato de langamento por iniciativa do contribuinte.

Esse mecanismo €& o processo administrativo tributario.
Apesar de a autoridade julgadora ser da mesma esfera do agente
fiscal que lavra o auto de infragdo (contra o qual se insurge o
contribuinte por meio da impugnacao), tal ndo tem o condao de
transformar esse processo em mero procedimento.

Ao revés, pelos principios norteadores da atividade
administrativa, bem como a supremacia do interesse publico sobre o
privado, o julgador tem o dever de desfazer o ato administrativo do
langcamento caso verifique qualquer vicio na sua constituicao ou na
formalizagcao do processo para a sua cobrancga.

Ademais, a observancia obrigatéria do principio do
contraditério, consubstanciado no art. 5°, LV, da Carta Magna, dao a
feicdo processual necessaria a esse conjunto de atos. Desta feita,
nao se pode negar a existéncia do processo administrativo tributario.

Doutra banda, forcoso & verificar que os atos que o
antecedem, até o momento da lavratura do auto de infracdo, dividem
a doutrina quanto a sua caracterizagdo como procedimento prévio.
Isso confunde ainda mais a classificacdo se verificarmos que,
mesmo que nao haja o contraditério propriamente dito, existem
direitos e garantias do contribuinte que devem ser respeitados
nesse “processo administrativo tributario ndo contencioso”. Nao
pode o agente fiscal agir com abuso de autoridade, fazer exigéncias
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além das previstas em lei ou divorciar a apuragao do estabelecido
nos dispositivos legais.

Também é de se verificar que os principios da atividade
administrativa (legalidade, impessoalidade, publicidade,
moralidade e eficiéncia), previstos no art. 37, caput, pautam a
atividade fiscal nesse momento apuratério, o que também traz
segurangajuridica ao contribuinte.

Por fim, verificamos que o processo administrativo
tributario, como processo que o é, segue um conjunto de atos
concatenados com o fim especifico de dizer o direito, ou seja, de
julgar a legalidade do ato de langamento. Por meio desse
procedimento € que se exterioriza o processo e sdo eles que o
tornam um meio sistematico para dirimir conflitos de natureza
tributaria.
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CONSI~DERAQC~)ES SOBRE A RECORRIBILIDADE DAS
DECISOES INTERLOCUTORIAS NOS JUIZADOS ESPECIAIS E
OPRINCIPIO DAORALIDADE.

Leila Maria Raposo Xavier Leite
Procuradora do Estado

INTRODUGAO

O presente trabalho investiga a recorribilidade de decis6es
interlocutérias nos Juizados Especiais, em especial em vista da
novel Lei instituidora dos Juizados Especiais das Fazendas
Publicas. Vé-se que se cuida tdo somente de apresentar um estudo
norteador da atuacdo do causidico, na defesa dos interesses
passiveis de serem afetados com grave lesao de dificil reparagéo.
Essa preocupagao justifica-se por ir de encontro ao Principio da
Oralidade, que, por sua vez, é norteador dos procedimentos dos
Juizados Especiais Civeis. Verifica-se que o sistema de Juizados
Especiais apresenta especificidades quando se ftrata da
recorribilidade das decisdes interlocutérias, em cada uma das leis
especificas.

RECURSOS NOS JUIZADOS ESPECIAIS.

Ponto que reune muita polémica acerca dos Juizados
Especiais Civeis diz respeito aos recursos.

Pode-se definir recurso como meio de insurgéncia utilizada
por uma parte — sucumbente — que recebeu decisao que Ihe foi
desfavoravel, buscando a defesa de seu direito com a revisao de
questao ja decidida. Para Humberto Theodoro', recurso é o meio de
provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma autoridade
judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando obter a
sua reforma ou modificagéo.

E oportuno gizar o direito de recorrer que explica o Principio
do Duplo Grau de Jurisdigdo. Esse principio corresponde a revisao
de decisdo judicial a ser proporcionada por um 6&rgao
hierarquicamente superior, ou seja, por outra instancia de
julgamento. Configura uma garantia fundamental do individuo,

1
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 39. ed. Rio de Janeiro:
Forense.v.1.p.501.
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mesmo porque nao se pode afirmar que inexiste decisao judicial
equivocada, logo, o proprio ordenamento juridico deve propiciar
mecanismos de manifestagdo em resposta, possibilitando a outro
6rgao judicial que reanalise as razdes juridicas do julgador, a légica
doraciocinio e a justica constante da deciséo.

E preciso situar o sistema de leis que forma o regramento
nos Juizados Especiais. Tem-se os Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei 9.099/95), os Juizados Especiais Federais (Lei
10.259/01), e, por ultimo, Juizados Especiais da Fazenda Publica
(Lei 12.153/09).

A Lei 9.09995 ndo admite recurso frente as decisbes
interlocutdrias. Prevé apenas dois tipos de recursos: os embargos
declaratérios e o recurso inominado, previstos nos artigos 41 e 48 da
Lei 9.09995:

Art. 41. Da sentenca, excetuada a homologatéria de
conciliacdo ou laudo arbitral, cabera recurso para o proprio
Juizado.

Art. 48. Caberdo embargos de declaracdo quando, na
sentenca ou acordao, houver obscuridade, contradicao,
omissao ou duvida.

Paragrafo unico. Os erros materiais podem ser corrigidos de
oficio.

Com a Emenda Constitucional 22799 acrescentou-se um
paragrafo unico ao art. 98 da Constituicdo Federal. Dispde o
comando normativo que Lei Federal dispora sobre a criagdo de
Juizados Especiais no ambito da Justica Federal. A Lei 10.259, de
12 de julho de 2001, instituira os Juizados Especiais Civeis e
Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que nao
conflitar com essa Lei, o disposto na Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, a qual cuida dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Por sua vez, a Lei 12.153/2009 delimita: “E de competéncia
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica processar, conciliar e
julgar causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios e dos Municipios, até o valor de 60 (sessenta) salarios
minimos”.

A Lei 10.25901 que dispbe sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal traz em seus artigos
4°e 5°:
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Art. 4° O Juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir medidas cautelares no curso do processo, para evitar
dano de dificil reparagao.

Art. 5° Exceto nos casos do art. 4°, somente sera admitido
recurso de sentencga definitiva.

Por sua vez, quanto aos Juizados Especiais da Fazenda
Publica (Lei 12.153/09), se observa:

Art. 3° O juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir quaisquer providéncias cautelares e antecipatorias
no curso do processo, para evitar dano de dificil ou de incerta
reparagao.

Art. 4° Exceto nos casos do art. 3°, somente sera admitido
recurso contra a sentenca.

Figueira Junior* destaca que “nos Juizados Especiais
Federais encontramos a previsao de cinco tipos de recursos contra
as seguintes decisdes judiciais: a) interlocutérias de mérito
proferidas em tutelas de urgéncia que causem gravame as partes
(arts. 4° e 5° da Lei 10259/01); b) sentencgas (art. 41 da Lei 9099/95);
c) embargos de declaragao (arts. 48-50 da Lei n. 9099/95); d) pedido
de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal (art. 14 da Lei
10259/01); e) recurso extraordinario (art. 15 da Lein. 10259/01)”. A
atencao decorre da necessidade de adequagao do recurso ao tipo
de decisao —principio da congruéncia.

Orione Neto® conceitua embargos de declaracdo’ como um
remédio juridico que a lei coloca a disposicao das partes, do
Ministério Publico e de terceiro, a viabilizar, dentro da mesma
relacédo juridica processual, a impugnacao de qualquer decisao
judicial que contenha o vicio da obscuridade, contradicdo ou
omissao, objetivando novo pronunciamento perante o mesmo juizo
prolator da decisao embargada, a fim de completa-la ou esclarecé-
la.

2 .
FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais.
Séao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p.258-259.

3
ORIONE NETO, Luiz. Recursos Civeis. Sdo Paulo: Saraiva,2006. p.385.

4

Pela Lei 909995 o recurso embargos de declaracéo suspendem o prazo de outros recursos
(Art. 50. Quando interpostos contra sentenga, os embargos de declaragdo suspenderdo o
prazo pararecurso).
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Pela leitura do artigo 41 da Lei 9.099/95, quando da deciséo
do juiz que pbe fim ao processo, a insurgéncia da parte sucumbente
materializa-se pelo recurso inominado, o qual guarda semelhanca
com o recurso de apelacdo. Frize-se que somente contra as
sentengas de acolhimento, rejeicdo do pedido ou extingdo do
processo sem julgamento do mérito € que sao passiveis de recurso
inominado.

Caracteristica significativa dos Juizados, como regra geral,
consiste na impossibilidade das decisbes proferidas pelo Juizado
Especial serem objeto de recurso especial, porquanto as sentencas
dos Juizados Especiais ndo sao revistas por um Tribunal, e sim, por
Turma Recursal. Prevé o art. 105, Il da Constituicido da Republica
que é requisito as causas ja terem sido decididas em Unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. Diante desta
especificidade é oportuno ressaltar situacao especial de cabimento
de Reclamagéo —art. 105, I, “f" da CF/88, ao Superior Tribunal de
Justica. E o que se observa na decisdo, da lavra da Ministra Ellen
Gracie, que se transcreve a ementa a seguir:

EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE OMISSAO NO
ACORDAO EMBARGADO. JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. APLICACAO AS
CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZADOS
ESPECIAIS ESTADUAIS. RECLAMACAO PARA O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CABIMENTO
EXCEPCIONAL ENQUANTO NAO CRIADO, POR LEI
FEDERAL, O ORGAO UNIFORMIZADOR.

1. No julgamento do recurso extraordinario interposto pela
embargante, o Plenario desta Suprema Corte apreciou
satisfatoriamente os pontos por ela questionados, tendo
concluido: que constitui questdo infraconstitucional a
discriminagao dos pulsos telefénicos excedentes nas contas
telefébnicas; que compete a Justica Estadual a sua
apreciacao; e que é possivel o julgamento da referida
matéria no &mbito dos Juizados em virtude da auséncia de
complexidade probatoéria. Nao ha, assim, qualquer omissao
asersanada.

2. Quanto ao pedido de aplicacdo da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, observe-se que aquela egrégia
Corte foi incumbida pela Carta Magna da missdo de
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uniformizar a interpretacéo da legislacao infraconstitucional,
embora seja inadmissivel a interposicdo de recurso
especial contra as decisdoes proferidas pelas Turmas
Recursais dos Juizados Especiais.

3. No ambito federal, a Lei 10.259/2001 criou a Turma de
Uniformizagdo da Jurisprudéncia, que pode ser acionada
quando a decisdo da Turma Recursal contrariar a
jurisprudéncia do STJ. E possivel, ainda, a provocagéo
dessa Corte Superior apos o julgamento da matéria pela
citada Turma de Uniformizagao.

4. Inexisténcia de 6rgao uniformizador no ambito dos
Juizados Estaduais, circunstancia que inviabiliza a
aplicagao da jurisprudéncia do STJ. Risco de manutengao
de decisdes divergentes quanto a interpretacdo da
legislacao federal, gerando inseguranga juridica e uma
prestacao jurisdicional incompleta, em decorréncia da
inexisténcia de outro meio eficaz pararesolvé-la.

5. Embargos declaratérios acolhidos apenas para declarar
o cabimento, em carater excepcional, da reclamacao
prevista no art. 105, |, f, da Constituicdo Federal, para
fazer prevalecer, até a criacdo da Turma de
Uniformizacdao dos Juizados Especiais Estaduais, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na
interpretacao dalegislagcao infraconstitucional.

(RE 571572 ED, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal
Pleno, julgado em 26/082009, DJe-223 DIVULG 26-11-
2009 PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-05 PP-
00978).

AMinistra, em seu voto, pondera:

No ambito da Justica Federal, a uniformizagcdo da
interpretacao da legislagdo infraconstitucional foi
preservada com a criacdo da Turma de Uniformizacao pela
Lei 10.259/01. Ressalte-se que essa Turma podera ser
provocada quando a decisao proferida pela Turma Recursal
contrariar jurisprudéncia dominante no STJ.

Além disso, caso a decisdao da Turma de Uniformizacao
também contrarie a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ainda é cabivel a provocacao daquela Corte, nos
termos do artigo 14, §4°daLei 10.259/2001.(...)

Desse modo, até que seja criado 0 6rgéo que possa estender
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e fazer prevalecer a aplicagao da jurisprudéncia do STJ, em
razao de sua fungao constitucional, da seguranca juridica e
da devida prestacao jurisdicional, a l6gica da organizagao do
sistema judiciario nacional recomenda que se dé a
reclamacao prevista no at. 105, I, f, da CF amplitude
suficiente a solugdo doimpasse.(...)

Diante da inexisténcia de outro érgao que possa fazé-lo, o
préprio Superior Tribunal de Justica afastara a divergéncia
com sua jurisprudéncia, quando a decisdo vier a ser
proferida no &mbito dos Juizados Especiais Estaduais.

Resta claro que a sistematizagao dos Juizados Especiais,
em cada uma de suas faces, possuem regras préprias que a
jurisprudéncia esta buscando adequar a legislacéo existente.

OS RECURSOS CONTRA AS DECISOES INTERLOCUTORIAS E
O PRINCIiPIO DA ORALIDADE

Sobreleva gizar que a estrutura dos Juizados Especiais
objetiva afastar os custos e a demora inerentes ao processo
tradicional, proporcionando acesso a Justiga com efetividade. Resta
claraavisao social.

Pelo Principio da Oralidade ha predominancia do
procedimento oral, agilizando a solugéo da lide, mas nao se exclui
por completo a utilizagdo da escrita. A atividade jurisdicional tende a
concentrar-se numa s6 audiéncia. Marinoni® observa: A oralidade
propicia um contato direto do juiz com as partes e as provas, dando
ao magistrado ndo s6 a oportunidade de presidir a coleta da prova,
mas sobretudo a de ouvir e sentir as partes e as testemunhas.

Ha que se destacar que o Principio da Oralidade traz em seu
bojo outros norteamentos principiolégicos complementares ou
desdobramentos, representados pelos principios do imediatismo,
da concentragéo, da imutabilidade do Juiz e da irrecorribilidade das
decisées’.

O principio da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias

5

Marinoni. Luis Guilherme. A prova, o principio da oralidade e o dogma do duplo grau de
jurisdicdo. Disponivel em http/www.juspodivm.com.br¥Va’%7BBF82E33F-549B-46A9-
BB3B-88CAFC9251FF%7D_029.pdf <acesso em 07.06.2010.

6
Figueira Junior, Joel Dias e Lopes, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentarios a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 69.
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na Lei 9.099/95 objetiva evitar paralisagdes, porquanto passivel de
tumultuar o bom andamento do processo.

Disciplina o artigo 162 do Cédigo de Processo Civil, que os
atos do juiz consistem em sentencas, decisbes interlocutérias e
despachos. Nao olvidar que o Cdédigo de Processo Civil é o
regramento subsidiario da Lei n® 9,099/95, a qual o é para Lei n°
10.29501. Para os Juizados Especiais da Fazenda Publica o
legislador observou: Art. 27. Aplica-se subsidiariamente o disposto
nas Leis n% 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo
Civil, 9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12 de julho de
2001.

No momento, importa lembrar que sentenca € ato pelo qual o
juiz poe termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa (art.
162, § 1° do CPC); e a decisao interlocutéria resolve questao
incidente (art. 162, § 2°do CPC).

Como ja foi destacado anteriormente, ha no ordenamento
juridico brasileiro recursos correspondentes a cada tipo de ato do
Juiz.

AlLein.®9.09995 nao prevé a possibilidade de impugnacéo
de decisdes interlocutorias em primeiro grau de jurisdigdo, motivo
pelo qual prevalece o entendimento acerca de suairrecorribilidade.

Da leitura do art. 4° da Lei 10.25901 verifica-se que é
possivel a concessao de medida cautelar para evitar dano de dificil
reparacao. Tal fato acarreta a excecgao prevista no art. 5° do mesmo
diploma legal. A restricdo “somente sera admitido recurso de
sentenca definitiva”, e recortada pela exce¢ao quanto as medidas
cautelares. Logo, cabe o recurso contra essas decisoes.

Sem querer entrar na discussao da natureza juridica das
cautelares, essas sao garantidoras do direito, baseada na presencga
do fumus boni iuris e no periculum in mora, sem, ainda, satisfazero
direito do autor. Acontece que se vé nos Tribunais hoje, € a aplicacao
do principio da fungibilidade das medidas. De tal sorte, ampliou-se a
excecgao. Aquele que se vé prejudicado com a decisao interlocutoria
insurge-se contra a decisdo temporaria. Nesse, caso, recorre ao
orgao competente que € a Turma Recursal, por expressa
autorizacao legal, na excecgéo.

Esse € o ponto. Qual seria o recurso cabivel da deciséo
concessiva da medida incidental? E um recurso, sem nome, distinto
do previsto para sentenca. Poder-se-ia considerar uma aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil e exigir o Agravo de
Instrumento? Como fica o excesso de formalismo em um Juizado
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Especial? Nao seria mais indicado um recurso, com a remessa dos
autos a Turma Recursal?

Para entender essas questdes, mister ressaltar a afirmacao
da irrecorribilidade das decisbées interlocutdrias decorrentes de
aplicacao da Lei n. 9.099/95 e, ainda, o ndo cabimento de mandado
de seguranca.

O Enunciado 15" do Encontro Nacional de Coordenadores
de Juizados Especiais, com a redacao recebida’® no XX| Encontro —
Vitéria/ ES dispde que nao é cabivel o recurso de agravo, exceto nas
hipéteses dos artigos 544° e 557" do CPC.

Por oportuno, destaca-se recente decisao junto ao Supremo
Tribunal Federal, cuja ementa se transcreve a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSO CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. MANDADO DE
SEGURANCA. CABIMENTO. DECISAO LIMINAR NOS
JUIZADOS ESPECIAIS. LEI N. 9.09995. ART. 5° LV DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE
VIOLACAO.

1. Nao cabe mandado de seguranca das decisbes
interlocutdrias exaradas em processos submetidos aorito da
Lein. 9.099/95.

2. A Lein. 9.09995 esta voltada a promoc¢ao de celeridade
no processamento e julgamento de causas civeis de
complexidade menor. Dai ter consagrado a regra da
irrecorribilidade das decisoes interlocutoérias, inarredavel.

3. Ndo cabe, nos casos por ela abrangidos, aplicacao
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, sob a forma do

7
Disponivel em http/www.tjrs.jus.brinstituje’/Enunciados_ FONAJE_Manaus.doc. Acesso
em 08.06.2010.

8 ~ . . L ,
Redagéao anterior: Nos Juizados Especiais ndo é cabivel o recurso de agravo.

9

Art. 544. Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de
instrumento, no prazo de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior
Tribunal de Justiga, conforme o caso. (Revigorado e alterado pela Lei n® 8.950, de

13.12.1994).

10Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do
respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacdo dada
pelalein®9.756,de 17.12.1998).



http://www.tjrs.jus.br/institu/je/Enunciados_FONAJE_Manaus.doc
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1989_1994/L8950.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9756.htm

DOUTRINAS 225

agravo de instrumento, ou o0 uso do instituto do mandado de
seguranca.

4. Nao ha afronta ao principio constitucional da ampla
defesa (art. 5°, LV da CB), vez que decisbes interlocutérias
podem ser impugnadas quando da interposi¢cao de recurso
inominado. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.

(RE 576847, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 20052009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT
VOL-02368-10 PP-02068 LEXSTF v. 31, n. 368, 2009, p.
310-314).

Contudo, tem-se outra decisdo, em sentido de possibilidade
da utilizacdo do recurso Agravo de Instrumento, a saber:

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO INTERLOCUTORIA DO
JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. COMPETENCIADATURMARECURSAL.
INTERPRETACAO DOS ARTS. 4° E 5° DA LEI N.
10.259/2001.

1. Contra decisao interlocutéria proferida por Juiz Federal
integrante do Juizado Especial é admissivel a interposig¢ao
de agravo de instrumento perante a Turma Recursal.
Interpretacdo dos arts. 4° e 5° da Lei n. 10.259/2001.
Precedentes do Tribunal. 2. Agravo nao conhecido.
Remessa dos autos ao juizo competente.

(AG 2005.01.00.071878-3'MG, Rel. Juiz Federal Carlos
Augusto Pires Brandao (conv), Sexta Turma, DJ de
07/0872006, p. 102).

O artigo 2° da Lei 9.09995 determina que o processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacao. O principio da
oralidade, que fundamenta todo sistema dos Juizados Especiais, em
prol de uma Justica mais célere e efetiva, consiste em priorizar a
forma oral em relacdo a escrita. Por sua vez , funda-se em
subprincipios, na licdo de Giuseppe Chiovenda: imediatismo, o da
concentracao, o da identidade fisica do juiz e o da irrecorribilidade
das decisobes interlocutdrias.
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Segundo o artigo 522 do Cédigo de Processo Civil'', contra

as decisdes interlocutérias cabera o recurso de Agravo,
oportunizando insurgéncia da parte prejudicada. Assim,
recorribilidade ou ndo das decisbes interlocutorias é relevante pois
estas decisdes podem ser de fundamental importancia no deslinde
daquestéo.

autor:

Figueira Junior' destaca;

“(...) diante da oralidade em grau maximo, da qual exsurge a
concentracao dos atos, ndao haveria lugar para recurso as
decisoes interlocutérias. Sem duvida a teoria é perfeita e a
tese adequada. Contudo, quando levada para o mundo
empirico e testada na pratica forense — notadamente em
sede de Juizados Especiais —, surgem algumas situagoes de
carater emergencial que nao poderao deixar o jurisdicionado
desprotegido de uma rapida revisao da decisao proferidaem
primeirainstancia. (...)

Em carater excepcional, o recurso de Agravo por
Instrumento ha de ser acolhido se e quando a interlocutéria
versar sobre o mérito, em casos de tutela de urgéncia
(concessiva ou denegatoria), e a decisdo puder causar
gravame ao interessado em decorréncia da impiedosa
incidéncia do “ tempo” no processo, ou se na hipotese versar
a respeito de dbice a processamento de recurso ou meio de
impugnagao”.

Mais adiante, ainda sobre o recurso no art. 5°, continua o

“ALei 10.259/2001 ndo nomeia o recurso no art. 5°. Todavia,
nao se fazia mesmo mister, em face da aplicacao subsidiaria
do CPC, na qualidade de macrossistema instrumental, e da
adequacdo especifica do recurso Agravo por Instrumento
para servir adequadamente como mecanismo de revisao do
decisum.

11

Lei 12.153/09. Art. 27. Aplica-se subsidiariamente o disposto nas Leis n°s 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, 9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12
dejulhode 2001.

12 .
FIGUEIRAJUNIOR, Joel Dias. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p.276 -277.
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As demais decisdes interlocutérias sao irrecorriveis, e , por
conseguinte, sobre elas nao incide a precluséo, inexistindo
qualquer interesse da parte em interposicdo de Agravo
retido”.

Vé-se assim, que nao se trata de um recurso nominado, mas
sim, de Recurso Inominado com as caracteristicas analogas ao
Agravo por Instrumento. Em meu sentir, entendo que deve ser
aplicado em concordancia a instrumentalidade das formas, a
manifestacao que seja compativel a interlocutéria, independente-
mente do nome utilizado. Ademais, o rigorismo da interposi¢cdo do
Agravo por Instrumento afasta os principios da celeridade e do
acesso a Justica inerente aos Juizados Especiais.

O Enunciado 10 das Turmas Recursais do Juizado Especial
Federal de Sao Paulo — Tribunal Regional Federal da 3% Regi&o
define o prazo para interposicao: E de 10 (dez) dias o prazo para
interposicao de recurso contra medida cautelar prevista no art. 4° da
Lei n° 10.2592001. Vé-se o tratamento dado ao Agravo de
Instrumento.

No caso especifico dos Juizados da Fazenda Publica a
previsdo legal de excecado correspondente a deferimento pelo
magistrado de providéncias cautelares e antecipatérias (art. 3° da
Lei 12.153/09).

Nao olvidar que o recurso de Agravo é, as vezes, utilizado
pelas partes apenas para prejudicar a marcha processual. O intuito
do legislador, no entanto, foi exatamente o contrario. Nas palavras de
JOSE DOS SANTOS SILVEIRA™: “O recurso de agravo é um
recurso que se processa com maior simplicidade e com mais rapidez
do que a apelacdo e a revista...:é um recurso sumario”, que
objetiva a revisdo de uma decis&o sobre uma questéo incidente sem
trancar o curso do processo, por meio de um procedimento rapido e
simples, 0 que ndo se observa na pratica.

Vé-se que a possibilidade de recorrer decorre da proépria
dialeticidade do processo, em vista que a parte sucumbente anseia
pelo segundo julgamento.

13

José dos Santos Silveira, Impugnagéo das Decisdes em Processo Civil, p. 314. (apud
Anamaria Reys Resende O RECURSO DE AGRAVO E A REFORMA DO CPC. Revista da
Procuradoria Geral doINSS, 1997, vol.IV.n. 3, p. 84).
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CONCLUSAO

Assim, conclui-se que: embora entenda-se existir um
sistema de Juizados Especiais, cada uma das leis traz em seu
conteudo diferentes aplicagbes na area recursal, (i) ndo cabe Agravo
em sede de Juizados Especiais Civeis e Criminais — Lei 9.099/95; (ii)
€ cabivel o recurso contra decisdes interlocutérias nas decisées que
denegam a medida cautelar constante do art. 4° da lei 10.259/01 ou
a concede; (iii) nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, por
expressa previsao legal, ter-se-a o cabimento do recurso, com
natureza de Agravo de Instrumento, frente a providéncias cautelares
e antecipatérias; e, (iv) em vista de as leis ndo disporem o nome do
recurso, tratar-se-ia de Recurso Inominado com natureza de Agravo
de Instrumento, o que, para fins de seguranca juridica, permite
definir como regra geral em interlocutérias causadoras de grave
lesdo o cabimento de Agravo de Instrumento nos moldes do CPC.
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ARTICULACOES ENTRE MODERNIDADE, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DINAMICA CONSTITUCIONAL: UM
OLHAR SOBRE AS PROPOSTAS DE EMENDA
CONSTITUCIONAL N°S 19/2010 E 341/2009.

Ricardo Antonio Rezende de Jesus
Procurador do Estado

RESUMO: A partir de duas Propostas de Emendas a Constituicao
Brasileira (PEC 1972010 e 341/2009), o artigo faz uma critica a nogao
de direito e de Constituicdo que os identifica ao texto normativo.
Tomando por referéncia tedrica as obras de Habermas e Dworkin,
procura demonstrar que essa otica “textual” ndo mais se ajusta ao
atual estagio da vivéncia constitucional. Ao trabalhar com uma
perspectiva abstrata e principioldgica de Constituicdo, o estudo
evidencia a abertura e a incompletude da identidade do sujeito
constitucional. Aduz que o reconhecimento do direito a busca pela
felicidade depende muito mais de uma pratica construtiva da
interpretagdo juridica do que de sua inclusdo no texto constitucional.
Conclui que a exclusao de artigos do texto constitucional ndo tem o
condao de estancar o potencial inclusivo e dinamico das praticas
daqueles que buscam reconhecimento de direitos.
PALAVRAS-CHAVE: Modernidade; constitucionalismo; direitos
fundamentais; interpretacdo constitucional; direito a busca pela
felicidgde; inclusdo e exclusao de direitos.

SUMARIO: 1. Introdugado 2. Modernidade, constitucionalismo e a
construcao paradigmatica da nocado de direitos fundamentais 3.
Direitos fundamentais, linguagem e abertura constitucional 4.
Conclusao: Temos o direito de buscar a felicidade?

1INTRODUGAO
Tem causado polémica a recente proposta de Emenda

Constitucional (PEC) n.° 19 de 2010° apresentada pelo Senador

1

Procurador do Estado do Amazonas com lotagdo na PE/DF. Especialista (pés-graduagao lato
sensu) em Direito Constitucional pela Universidade de Brasilia (UNB). Mestrando no
Programa de P6s-Graduagéo em Direito, Estado e Constituigdo da Universidade de Brasilia
(UNB).

2
O texto da PEC e sua justificativa podem ser consultados no site http/www.senado.gov.br
(acessoem 28.08.2010).
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Cristovam Buarque que visa a modificar o art. 6.° da Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) o qual passaria a ser redigido da seguinte
forma: “ Sao direitos sociais, essenciais a busca pela felicidade, a
educacao, a saude, a alimentacgao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”. Indaga-se sobre qual seria o interesse da sociedade
em incluir a expressao “busca pela felicidade” no texto
constitucional, bem assim qual o alcance pratico dessa mudancga
textual.

Sob outra perspectiva, a PEC 341/2009° de autoria do
Deputado Régis Fernandes de Oliveira propde a supressao de
diversos artigos do texto constitucional, sob a justificativa de que ali
permanecendo eles engessam a atividade politica e dificultam
sobremaneiraimportantes alteragdes legislativas.

O que se percebe em ambos os casos, apesar de sob oéticas
distintas, é um evidente apego ao texto legislativo. Atribui-se a letra
da lei pretensdes que, muito provavelmente, o texto ndo tem
condi¢cbes de abarcar. Como se a adi¢ao ou supressao de texto a
Constituicao fosse uma “saida”, uma “solucao” para os problemas
que a sociedade brasileira enfrenta no seu quotidiano.

O trabalho que segue se propde a usar a discusséo sobre “a
emenda constitucional pela felicidade” e ainda a proposta de
redugao do texto constitucional como mote para uma reflexao sobre
multiplas questbes: Que entendemos por Constituicdo? Que
entendemos por direitos fundamentais? E até mais profundamente,
o que se entende por direito?

Assumindo, de logo, a compreensdo de que o direito nao
pode ser descolado da linguagem humana e tomando por
pressuposto que estamos diante de questdes abertas, cujas
respostas sdo permanentemente (re)construidas, o trabalho se
servira da teoria do direito de R. Dworkin, em dialogo com a obra de
J. Habermas como ferramenta de analise e como norte para as
conclusdes —sempre provisorias, precarias — que se seguirao.

Tendo esse pano de fundo, na primeira parte vamos nos
servir da nogdo de paradigma trabalhada por Thomas Kuhn e
reapropriada por J. Habermas e, entre nos, pelo professor Menelick

3O texto da PEC e sua justificativa podem ser consultados no site http/www.camara.gov.br
(acessoem 28.08.2010).
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de Carvalho Neto como auxilio para construgao de um modelo que
nos possibilite “enxergar” as diferentes facetas que os direitos
fundamentais tomaram ao longo do tempo. Nesse percurso, se
tentara, também, desvelar a interface dos direitos fundamentais com
outros conceitos como Estado e Constituicdo de modo a demonstrar
como, no processo historico (sempre parcial, datado), esses signos
forjaram-se co-dependentes.

Em um préximo passo, tendo em conta o fato de que o direito
moderno é um direito escrito e, como tal, expressao da linguagem
humana, procuraremos desenvolver, com base nas idéias
compartilhadas pela filosofia da linguagem e pela teoria do direito
como integridade (R. Dworkin), a tese de que o sistema
constitucional, da forma como esta posto na Carta de 1988, encerra
uma abertura constante para novas possibilidades de direitos
apoiados nos ideais nucleares de igualdade e liberdade.

2 MODERNIDADE, CONSTITUCIONALISMO E A CONSTRUCAO
PARADIGMATICADANOGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Anogao de paradigma provém dos estudos de Thomas Kuhn
sobre a evolugao do conhecimento cientifico. Segundo o autor, a
ciéncia ndao tem um desenvolvimento lento e gradual, ao contrario,
se desenvolve através de grandes rupturas. Essas rupturas, que
Kuhn denominou de revolugdes, rompem exatamente com os
paradigmas, ou seja, com “as realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia.”( KUHN, 1996, p.13).

Manifestando-se sobre o conceito de paradigma, Carvalho
Netto (2004, p. 29) observa dois aspectos do termo. Primeiro como
‘esquemas gerais de pré-compreensdoes e visdes de mundo
consubstanciadas no pano de fundo naturalizado de siléncio
assentado na gramatica das praticas sociais, que a um sé tempo
torna possivel a linguagem, a comunicacgao, e limita ou condiciona o
NOSSO agir e a nossa percepgao de nds mesmos e do mundo.” Além
disso, os paradigmas sao simplificagbes da realidade que “sé sao
validas na medida em que permitem que se apresente essas grades
seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalentes e
tendencialmente hegemdnicas em determinadas sociedades por
certos periodos de tempo e em contextos determinados”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 29). Dessa forma, o paradigma, ao
mesmo tempo em que molda o olhar do observador, ajuda-o a
solucionar os problemas que se colocam em sua pesquisa.
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Vamos nos servir dessa nocdo de paradigma para
compreender o processo historico de formagdo do que hoje se
entende como direito, como Constituicio e como direitos
fundamentais. De efeito, conforme demonstra Habermas (2003,
p.123 e ss.), a partir de 1960, em uma discusséo iniciada a partir do
direito privado, passou-se a perceber que os paradigmas também
influenciam o direito. Nessa perspectiva, dividiu-se primeiramente a
histéria do direito em dois grandes paradigmas, o paradigma pre-
moderno e o paradigma da modernidade.

A pré-modernidade era caracterizada por um “amalgama
normativo indiferenciado de religido, direito, moral, tradicdo e
costumes transcendentalmente justificados e que essencialmente
nao se discerniam”’(CARVALHO NETTO, 2004, p. 30). No que toca
ao discurso juridico, sabe-se que a sociedade tradicional acolhia
ordens juridicas paralelas (direito candnico, direito dos senhores
feudais, estatutos da nobreza) mas, “o direito enquanto um unico
ordenamento de normas gerais e abstratas n&o existia, mas tao
somente ordenamentos sucessivos e excludentes entre si,
consagradores dos privilégios de cada casta e fac¢ao de casta(...)”
(CARVALHONETTO, 2004..p.25.).

Varios fatores de ordem politica, econbmica e social que
influenciaranyforam influenciados pela crescente complexidade
social, culminaram com a distingdo e separagcdo das diversas
esferas normativas (religido, moral, ética social e direito) e levaram a
erosao do paradigma pré-moderno. Com efeito, a modernidade foi
gestada a partir da disjungéo dos valores medievais que, gradativa,
mas acentuadamente, foram abalados pelos novos interesses de
um embrionario capitalismo mercantil. O homem moderno passou a
ter valores dessacralizados e interesses materiais. Rompe-se o
consenso, numa sociedade mantida, até entdo, por um sentido de
pertencimento que homogeneizava a ordem.

Essas profundas alteragdes, implodindo aos poucos o
paradigma pré-moderno, fizeram surgir os paradigmas juridicos da
sociedade moderna, qual seja o do Estado de Direito, o do Estado
Social e o do Estado Democratico de Direito, que ainda esta em
plena construgao.

Na passagem do paradigma pré-moderno para o0 da
modernidade, dois fatores entrelacados merecem destaque e
ganham relevancia para o tema que estamos a desenvolver. De
inicio, observa-se que é decisiva para a formagcdo desse novo
paradigma que passe a fazer parte do cenario politico um novo ator:
o Estado Moderno. Conforme pontua Soares: “ A passagem para a
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modernidade ha de provocar transformacdes politico-culturais que
inevitavelmente vém afectar o nosso problema. E, principalmente, a
criagdo de um novo protagonista politico, o Estado.” (1986, p. 37).
De fato, essa construcao formada pelo soberano e seus servigos —
mais tarde transformados em burocracia — justificada ora com apelo
as teorias do direito divino ora com base no despotismo esclarecido,
significou um marco referencial para a nogao de direito e de direitos
fundamentais.

Além disso, é interessante observar, como o faz Soares
(1986, p. 36 e ss.) que se todo o grupo social, mesmo nas
sociedades Antiga e Medieval, possuia uma ordenacao material,
que justificava e ordenava o exercicio do poder - uma Constituicdo
Material - a modernidade traz como novidade a questao da forma
constitucional:

“(...) De qualquer modo esta em movimento uma inteng¢ao
de confiar a um acto formal a definicdo das bases da
comunidade politica. Esse acto sera a criacdo duma lei,
porque a lei, pela sua generalidade e abstracao, participa
nos elementos racionais, manifesta o mais alto grau de
racionalidade. A palavra lei perdeu o sentido tradicional de 'o
direito' e alcanga outro: o preceito positivo com uma

especial estrutura formal” (SOARES, 1986, p. 39).

A articulagdo dindmica entre o Estado e a Constituicao
formal esta, assim, diretamente conectada com a(s) concepgao(des)
de direitos fundamentais que doravante se afirmarao. Com efeito,
influenciados pelo Liberalismo, os direitos humanos dessa fase — o
paradigma do Estado Liberal — foram direitos que propugnavam pela
limitacdo da interveng&o do Estado na vida do cidadéo, exaltando
suas liberdades individuais e deixando-o livre para negociar,

4A existéncia de uma Constituicdo formal implicara, mais tarde, em um outro importante
desdobramento. Conforme observa Luhman, a Constituigdo € uma aquisigéo evolutiva da
modernidade que estabelece uma assimetria no Direito, servindo de medida de conformidade
ou nao-conformidade ao contetido de todas as outras leis e atos juridicos (Cf. LUHMANN,
Niklas. A Constituicdo como aquisigao evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO,
Pier Paolo; LUTHER, Jorg. Il futuro della costituzione. Torino: Einaudi, 1996. Traducéo para
uso académico de Menelick de Carvalho Netto). Aquestéo da superioridade formalmaterial da
Constituicdo a condicionar todos os demais atos normativos ndo sera objeto deste trabalho,
mas nao pode deixar de ser lembrada, tendo em vista a dimenséo que os estudos sobre o
controle de constitucionalidade e seus pressupostos/consequéncias tomam no mundo
contemporaneo.
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comerciar, contratar, deixando ao Estado somente a administracao
dos conflitos e as atividades de policia. A limitacdo do poder do
Estado deveria estar inscrita numa Constituicdo, esse documento
escrito que representava a esséncia do pacto entre governantes e
governados.

Vé-se, portanto, que a positivacdo do direito, ou seja, sua
elaboracédo pelo Estado soberano sob a forma de documentos
escritos, foi um traco marcante da época. O fenbmeno foi uma
caracteristica do paradigma do Estado de Direito Liberal o qual tinha
por pressuposto que a declaragao de direitos sob forma escrita seria
mais uma garantia de que aqueles direitos seriam respeitados. Tal
foi a importancia desta positivagdo dos direitos que as grandes
Revolugdes Burguesas da época - Revolugdo Americana,
Revolugdo Francesa - tiveram como marco a elaboracdo de
documentos escritos, declarando os direitos do cidaddo frente ao
Estado e repudiando a Monarquia Absolutista.

O direito moderno, portanto, € um direito positivado. Um
direito reconhecido pelo Estado. Um direito que, se apresentando
sob a forma escrita e obrigatéria, busca estabilizar, de forma
generalizada, expectativas de comportamento (HABERMAS, 2003,
v. 01, p. 170). Essa é, portanto, a grande novidade do direito nessa
quadra da historia. A forma que se da ao direito e, principalmente, a
Constituicao.

Prosseguindo no estudo dos paradigmas do direito temos o
paradigma do Estado Social, no periodo posterior a Primeira Guerra
Mundial. Tem-se aqui um constitucionalismo social, com a
perspectiva de materializagdo da liberdade e da igualdade, outrora
meramente formais, com a promocao do Welfare State (WFS).

Segundo Gloria Regonini, o que caracterizaria o WFS em
relacéo a outros tipos de Estado “nédo é tanto aintervencao direta das
estruturas publicas na melhoria do nivel de vida da populagao
quanto o fato de que tal agao é reivindicada pelos cidaddos como um
direito.” (BOBBIO et al, 1995, p. 416). Observou-se, no entanto, que
esse aspecto gerador de cidadania se tornou muito mais uma
promessa do que uma pratica. O Estado de Bem Estar conseguiu
criar, quando muito, clientes, acostumados a receber os servigos do
poder publico independente da qualidade dos mesmos.

Assim, entre as décadas de 60 e 70 do século passado, esse
modelo de Estado passou a ser criticado:

Com o final da Segunda Guerra Mundial, o modelo do
Estado Social ja comega a ser questionado, conjuntamente
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com os abusos perpetrados nos campos de concentragao e
com a explosao das bombas atdbmicas de Hiroshima e
Nagasaki, bem como pelo movimento hippie na década de
60. No entanto, € o inicio da década de 70 que a crise do
paradigma do Estado Social manifesta-se em toda a sua
dimenséo. A propria crise econdémica no bojo da qual ainda
nos encontramos coloca em xeque a racionalidade
objetivista dos tecnocratas e do planejamento econémico,
bem como a oposicao antitética entre atécnica e a politica. O
Estado interventor transforma-se em empresa acima de
outras empresas. As sociedades hipercomplexas da era da
informacdo ou pos-industrial comportam relagdes
extremamente intrincadas e fluidas. Tem lugar aqui o
advento dos direitos da terceira geragcdo, os chamados
interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos
ambientais, do consumidor e da crianga, entre outros. Sao
direitos cujos titulares, na hipétese de dano, ndo podem ser
clara e nitidamente determinados. O Estado, quando nao
diretamente responsavel pelo dano verificado foi, no
minimo, negligente no seu dever de fiscalizacdo ou de
atuacao, criando uma situagdo difusa de risco para a
sociedade (CARVALHONETTO, 2004, p. 36-37).

Inicia-se portanto, um novo paradigma, que ainda esta em
curso, o do Estado Democratico de Direito.

Essa nova visdo do mundo e do direito reclama uma
cidadania ativa que vai além do direito de votar e ser votado. A
reivindicacao dos direitos e a participagcao popular no curso do
processo democratico passam a ser constantemente tematizadas. A
percepcao de que o Estado foi privatizado por uma burocracia, faz
crescer a critica aos governantes de modo a enfatizar que nao é
possivel utilizar-se do publico para interesses particulares.

O enfoque sobre os direitos do homem modificou-se.
Passou-se de uma concepgéao que tratava do homem isoladamente
(direitos individuais), para uma outra que se preocupa com oS
obstaculos que o0 homem encontra, no convivio em sociedade, para
realizar aqueles direitos individuais. Este segundo enfoque sobre os
direitos humanos ainda atribui a titularidade dos direitos ao homem
em sua singularidade (LAFER, 1988, p. 127). E o homem, ente
singular, que é sujeito de direitos, destinatario da prestagao estatal.

Uma nova visédo acerca dos direitos do homem, tipica do
Estado Democratico de Direito, € marcada, entre outras coisas, por
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uma ruptura com essa titularidade individual. Agora, os sujeitos de
direitos ndo s&o apenas os individuos considerados em sua
singularidade, “mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a
nacao, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade”
(LAFER, 1988, p. 131).

Observa-se que a fransicdo entre os paradigmas é
alavancada pelas rupturas com as premissas do paradigma anterior
e o salto para novas maneiras de se entender o papel do direito, do
Estado e da Constituicdo. A distingao entre os paradigmas reside,
sobremaneira, na énfase ora na autonomia privada (Estado de
Direito Liberal), ora na autonomia publica (Estado Social),
chegando-se a constatacdo de que em ambos os modelos tal
relagcdo entre a autonomia publica e a privada apresentava-se
desequilibrada, requerendo-se uma tentativa de harmonizagao
(Estado Democratico de Direito). No caso do Estado Liberal, tal
desequilibrio decorre de uma esfera privada formalmente garantida
e indiferente as desigualdades econémicas e sociais, enquanto no
Estado Social de uma esfera estatal autbnoma e que, por um lado,
procura compensar as desigualdades sociais e, por outro, retira dos
cidadaos o poder decisorio, condenando-os a “adaptacdo e
obediéncia passiva” (HABERMAS, 1997, v.2.,p. 173-1 74)5.

Assim, os saltos paradigmaticos nao decorrem
simplesmente de acréscimos geracionais ao elenco de direitos,
como podem fazer crer algumas visdes muito difundidas nos
estudos sobre Direito Constitucional’. Os saltos paradigmaticos

5Assim, saltou-se do paradigma do Estado de Direito para o do constitucionalismo social, em
razdo de ndo mais se enxergar suficientes a liberdade e a igualdade meramente formais,
fazendo-se necessaria a materializagéo desses direitos fundamentais, e a maximizagao das
funcdes do Estado, de modo a diminuir os prejuizos causados pela desmedida exploracéo do
homem pelo homem. Por sua vez, o modelo do Estado Social, na medida em que identificara
0 espacgo publico com a atividade estatal, revelara-se insuficiente para a consecugao do
objetivos a que se propds. Impde-se a participacdo mais efetiva da sociedade civil na
consecugao do interesse publico, com a interpenetragéo do publico e do privado numa nova
proposta, a do Estado Democratico de Direito.

6Essa perspectiva geracional esta reproduzida em diversos textos, dissertagbes e teses,
geralmente baseadas na classica obra de Norberto Bobbio, intitulada “a era dos direitos”. Além
da perspectiva paradigmatica que estamos aqui a trabalhar, outros autores tém demonstrado
que a divisdo em geragdes de direitos ndo faz sentido no mundo contemporaneo. Assim, por
exemplo, para fazer valer os chamados direitos individuais classicos que, por essa visao,
exigiam uma abstencao do Estado, hoje o Estado tem que, no minimo, arcar com o aparato
judicial disponibilizado aos individuos para que venham a tutelar os direitos eventualmente
violados: “Pratically speaking, the government 'enfranchises’ citizens by providing the legal
facilities, such as polling stations, without which they could not exercise their rights. The right to
vote is meaningless if polling place officials fail to show up for work. The right to just
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decorrem, muito mais do que de acréscimos de direitos, da
alteragdo no modo de ver o préprio papel da Constituigcao, também
em relacédo aos direitos ja nela constantes. Trata-se da brusca
ruptura com idéias antigas e a promogao de novos pensamentos em
torno da interpretagao de direitos tradicionais, dafung¢do do Estado e
do alcance de sua participagdo, dos contornos do publico e do
privado, do conceito de democracia e da participacdo democratica.

Exemplo disso é a transi¢cdo do paradigma interpretativo da
liberdade e da igualdade, dois direitos fundamentais centrais, antes
partindo de um vetor formal (Estado Liberal) para uma concepgao
material (Estado Social), bem como a transicdo de um pensamento
de rigida separagao do privado e do publico, este confundido com o
estatal, para uma idéia de interpenetracao entre os espacgos publico
e privado, com uma necessaria maximizacdo da participacao
democratica dos cidadaos (Estado Democratico de Direito).

Estamos, pois, em um periodo da vivéncia constitucional que
acarreta, muito além do reconhecimento de novos direitos (como a
defesa de interesses difusos pelo Direito Ambiental e pelo Direito do
Consumidor), a completa revisdo do sentido e do alcance de direitos
jatradicionais. Nao podemos, contudo, deixar de estar alertas para a
adverténcia do Prof. Menelick de Carvalho Netto, para quem
“aspectos relevantes dos paradigmas anteriores, inclusive o da
antiguidade, ainda possam encontrar, no nivel fatico, curso dentre
nos, a condicionar leituras inadequadas dos textos constitucionais e
legais” (2004,p.30).

As diversas leituras dos textos normativos, que se
constituem na pratica interpretativa, ddo curso e dinamizam a
existéncia dos direitos e possibilitam, através de argumentos e
contra-argumentos, expor, desvelar, os paradigmas que nos
envolvem. E dessa pratica que nos ocuparemos no topico seguinte.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS, LINGUAGEM E ABERTURA
CONSTITUCIONAL

Como se viu até aqui o direito, através do constitucionalismo,
passou a acolher conteudo de natureza abstrata, moral, como a
igualdade e aliberdade. Na medida em que essas exigéncias morais

compensation for confiscated property is a mockery if the Treasure fails to disburse. The First
Amendment right to petition for a redress of grievances is a right, incidentally, that assumes that
the government can perform for the benefit of aggrieved citizens” (Holmes, Sunstein, 1999,
p.13).
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sao transcritas para o direito através dos direitos fundamentais,
perdem seu carater inicial de exigéncias morais e ganham
densidade juridica propria. Como explica CARVALHO NETO:

“(...)amoral moderna é extremamente abstrata. Contudo, ao
serem acolhidos como conteudo do Direito, esses principios
extremamente abstratos ganham densidade como direitos
fundamentais, tornando-se obrigatérios, impondo
comportamentos externos. Direito e Moral relacionam-se,
nao em um sentido de sujei¢cao do Direito a moral, guardam,
como vimos, uma relacdo de complementaridade. Em que o
Direito, ao recepcionar o abstrato conteiddo da moral,
fornece a moral maior densidade e concretude, recebendo
da moral, por sua vez legitimidade.” (2007, p.8).

Mas, apesar de positivados o que, em principio Ihes da maior
densidade, nao se pode esquecer de uma caracteristica intrinseca a
esses direitos. Inscritos em uma Constituicdo, eles sdo texto.
Linguagem humana. E, como tal, sujeitos a multiplas
interpretagdes.

Com efeito, os estudos sobre a linguagem no mundo
contemporaneo’ tém demonstrado que a) imerso na propria
linguagem, o ser humano nao tem como lhe “escapar”, olhar de fora.
A linguagem, constitui o ser humano; b) O significado das palavras
nao € apenas dependente da relagdo com outras palavras
(semantica), mas também do uso que os participantes do discurso
fazem delas (pragmatica), dai que o significado somente pode ser
construido a partir da compreensao do uso da palavra dentro de uma
forma de vida e ndo como especulacao a priori (OLIVEIRA, 2006, p.
132)% c) uma vez que o intérprete carrega consigo uma vivéncia,
uma histéria que nao pode ser eliminada e interage, dialoga, com o

7A alta-modernidade também trouxe como novidade, no ambito filoséfico, um deslocamento
do objeto do conhecimento antes centrado na relacdo sujeito/objeto. Atualmente é inegavel a
centralidade que ocupa a linguagem nos estudos sobre o conhecimento humano: “a
reviravolta linguistica do pensamento filoséfico do século XX se centraliza, entéo, na tese
fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma vez
que esta € o momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber humano, de tal modo
que a formulagéo de conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua
infra-estrutura linguistica” (OLIVEIRA, 2006, p.13).

8
Nesse ponto, a principal referéncia € a obra do segundo Wittgenstein, investigagbes
filosoficas, em que o autor desenvolve sua teoria sobre os jogos de linguagem. Wittgenstein
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objeto interpretado, as interpretagdes sao necessariamente
parciais, afastando-se assim as pretensbes de neutralidade
(OLIVEIRA, 2006, p.230)°.

Justo porque alinhada a essa tradicdo “hermenéutica”,
parece-nos que uma compreenséo do direito, da Constituicao e dos
direitos fundamentais, adequada ao atual paradigma do Estado
Democratico de Direito é aquela defendida por R. Dworkin. Defende
esse autor que a concepcgao de Constituicao que da continuidade ao
desenvolvimento permanente dos ideais de igualdade e liberdade,
seja uma concepgao abstrata e principiolégica de Constituicao
(DWORKIN, 2003, pp. 165-206). Para ele uma Constituicdo néo é
uma apdlice de seguros ou um contrato de arrendamento mercantil,
mas um documento que constitui uma comunidade fundada sobre
principios que se alicercam sobre o reconhecimento reciproco da
igualdade e liberdade de todos e de cada um de seus membros
(CARVALHONETTO, 2007, pp. 3e ss).

Seguindo essa concepgao, acredita-se ser necessario
reorientar a discuss&o sobre como se deve ler o elenco de direitos
fundamentais. Na medida em que a Constituicdo consiste em um
conjunto de principios amplos e abstratos de moral politica, a correta
aplicacédo desses principios a casos particulares depende de uma
questao interpretativa e de uma percepc¢ao de moralidade politica
da comunidade, e ndo de uma simples regra linguistica ou referéncia
semantica. E por isso que a distincdo entre direitos
constitucionalmente enumerados e direitos constitucionalmente nao
enumerados — ou direitos expressos e direitos implicitos — ndo tem
sentido (DWORKIN, 20086, pp. 124)". Ora, qual o significado de

demonstra que uma mesma expresséo linglistica podera ser utilizada de forma diversa em
duas situacdes distintas, adquirindo significagbes completamente diferentes. Segundo
Oliveira (2006, p. 139) sua filosofia rompe com o pensamento tradicional para quem a
linguagem €, em Ultima analise, puro meio de descrigdo do mundo, “sem a percepgao de que a
significagdo de uma palavra resulta das regras de uso seguidas nos diferentes contextos de
vida”.

9Sobre essa aspecto, a referéncia é a obra de Gadamer. Segundo Oliveira (2006, p.226), a
pergunta nuclear do pensamento de Gadamer é: “que significa para a compreenséo e
autocompreensao do homem saber-se carregado por uma histéria, que se articula para nos
como linguagem dada pela tradigdo?”. Ainda segundo Oliveira( 2006, p.227), para Gadamer
“nossa historicidade nao € uma limitagao, mas antes uma 'condigao de possibilidade' de nossa
compreensao: compreendemos a partir de nossos pré-conceitos que se gestaram na histéria e
sao agora condi¢des transcendentais de nossa compreensao.”

10

Esse texto a que fazemos referéncia é a tradugéo brasileira de DWORKIN, Ronald.
Unenumerated rights: whether and how Roe should be overruled, The University of Chicago
Law Review, n. 59, 1992.
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“vida”, “igualdade”, “liberdade” ou mesmo “dignidade humana”? A
resposta mais coerente € a de que o significado dessas expressdes
depende de uma (re)inser¢ao argumentativa em cada caso concreto
levado ao exame do intérprete.

Como defender que de um (im)provavel sentido direto da
expressao “direito a vida” pode-se concluir pela possibilidade de
pesquisa com células-tronco? E que a adogdo do sistema de cotas
no ensino publico para negros derive singelamente do direito a
‘igualdade”™? Ou a possibilidade de fornecimento gratuito de
remédios seja, “obviamente”, uma decorréncia do “direito a saude”?
Todas essas questdes foram decididas pelo Supremo Tribunal
Federal e demonstram que o resultado n&o decorre da semantica
das palavras, mas de uma pratica interpretativa dindmica orientada
por principios e, porque nao dizer, pela tradigdo (hermenéutica), que
atualiza o sistema, sempre aberto e incompleto, dos direitos
constitucionais.

“(...) é justamente pelo carater abstrato e universal da
linguagem em que se expressam constitucionalmente esses
direitos fundamentais que é possivel a sua ampliagdo
mediante a explicitacdo em lei do que agora eles significam
para nos. Torna-se claro agora, para noés, que o
reconhecimento dessa diferenca especifica como direito a
igualdade sempre esteve autorizado pela afirmagao
desses principios, nés que nao éramos capazes de ver a
injustica até entdo perpetrada. Dessa sorte é que essa
explicitagdo mediante lei, atuagdo administrativa ou
decisdo judicial, na verdade, nao altera a Constituicao,
apenas explicita o patamar alcangado por nossa
comunidade de principios no mais fiel cumprimento da
Constituicdo, comprovando o sucesso vivo e pulsante do
que ela constituiu”. (CARVALHO NETTO, 2007, p.05).

Entende-se ser essa a melhor interpretacao a se dar ao art.
5°, § 2° da Constituicdo de 1988 — dispositivo que remonta a
Constituicdo de 1934. Compreendé-lo como uma clausula de
abertura de forma a abranger, para além das positivacdes atuais, as
varias possibilidades de direitos que podem ser construidas no
horizonte da agao humana:

“Art. 5°.(...).
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigéo
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nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

A Constituigao, pois, nao se resume a literalidade dos seus
textos. Textos constitucionais sozinhos significam muito pouco; eles
apenas iniciam o problema do Direito"'. A coeréncia do ordenamento
juridico ndo se da no plano das normas gerais e abstratas, mas no
plano de sua aplicagao as situagdes concretas, através do conjunto
de decisdes administrativas e judiciais que desenvolvem essas
possibilidades constitucionais. Desse modo, parece mais produtivo
entender a Constituicdo como um projeto inacabado, sujeito a
constante reflexao, diuturnamente refundamentado e relegitimado
pela inclusao das diferencgas. Essa caracteristica de abertura para o
futuro é bem explicada por Habermas:

“Todas as geragbes posteriores enfrentardo a tarefa de
atualizar a substancia normativa inesgotavel do sistema
de direitos estatuido no documento da Constitui¢ao. (...) O
ato da fundacgao da Constituigcdo é sentido como um corte na
histéria nacional, e isso n&o é resultado de um mero acaso,
pois, através dele, se fundamentou novo tipo de pratica com
significado para a histéria mundial. E o sentido performativo
desta pratica destinada a produzir uma comunidade politica
de cidadaos livres e iguais, que se determinam a si mesmos,
foi apenas enunciado no teor da Constituicdo. Ele continua
dependente de uma explicagao reiterada, no decorrer das
posteriores aplicagoes, interpretagcoes e complemen-
tacbes das normas constitucionais. (...) Sob essa
premissa, qualquer ato fundador abre a possibilidade de um
processo ulterior de tentativas que a si mesmo se corrige
e que permite explorar cada vez melhor as fontes do

sistema dos direitos”">. (HABERMAS, 2003, p.164).

11Como registra Michel Rosenfeld, “pelo menos no que toca as Constituicbes escritas a
identidade constitucional é necessariamente problematica em termos da relagdo da
Constituicdo com ela mesma. Um texto constitucional escrito € inexoravelmente incompleto e
sujeito a multiplas interpretagdes plausiveis” (ROSENFELD, 2003, p.18).

12 ) . L , ,
Conforme Rosenfeld, “para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos é
necessario fabricar a tessitura de um entrelagamento do passado dos constituintes com o
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Em face do que foi dito, pode-se questionar: diante dessa
abertura e generalidade, entao, vale tudo? Quais sao os limites que
a Constituicdo impde ao intérprete no desenvolvimento do catalogo
de direitos fundamentais? Como afirma Dworkin, devemos “deixar
de lado ainfrutifera busca por restricbes mecanicas ou semanticas e
buscar as verdadeiras restricbes no unico lugar onde de fato
poderao ser encontradas: em bons argumentos” (DWORKIN, 20086,
p. 131). Assim, a pratica interpretativa da Constituicao deve ser
aberta a constante possibilidade de refutacdo de modo a se
demonstrar em que ponto ela foi equivocada, incoerente, impossivel
de ser sustentada. E nesse momento que nosso aprendizado
histrico pode fazer a diferenca’.

De efeito, ateoria do direito sustentada por Dworkin - o direito
como integridade - esta profundamente relacionada com a questao
da interpretacao e exige dos juizes e dos intérpretes em geral que
haja uma coeréncia entre as decisdes passadas e as presentes, a
partir dos principios de igualdade e liberdade, como se os juizes
prosseguissem uma obra coletiva. E uma interpretagdo em cadeia,
tal como um romance escrito em varias maos:

“(...) Ao decidir um novo caso, cada juiz deve considerar-se
como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas inuUmeras decisdes, estruturas, convengoes e
praticas s&o a historia; € seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o
que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar
adiante aincumbéncia que tem em mé&os e nao partiremuma
nova dire¢do.” (DWORKIN, 1999, p. 238).

Dworkin aproxima, pois, a interpretacdo juridica da
interpretagao literaria, comparando a construgdo do sentido das
normas com um romance em que cada capitulo tem um autor
diferente. No entanto, a acumulagado dos capitulos precedentes

proprio presente e ainda com o futuro das geragdes vindouras”. No entanto, “dado que a
intencao dos constituintes sempre podera ser apreendida em diversos niveis de abstragéo,
sempre havera a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e
reconstruida” (ROSENFELD, 2003, p.18).

13Né)o podemos ser inocentes, contudo. Convém lembrar que a democracia traz em si o germe
de sua propria negacao. Ao incluir o outro, o diferente, a opinido contraria, ela se abre ao germe
totalitério. Esse € um risco, pois, inerente a sua propria concepgao (cf. a propésito, LEFORT,
Claude. Pensando o politico:ensaios sobre democracia, revolugao e liberdade. Sdo Paulo:
pazeterra, 1991).
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diminui a margem de escolha do participante, uma vez que a
concepcgao de direito como “cadeia” remete aumaidéia de coeréncia
e racionalidade que reintegra o sentido dos episodios anteriores e
auxilia, assim, na construcdo da interpretacéo atual. E esse tipo de
argumentacdo que da integridade ao direito, na medida em que
demonstra coeréncia entre as decisbes do passado e as atuais
estendendo a casos semelhantes os padrdes de justiga utilizados.

Essa necessidade de coeréncia restringe, mas nao paralisa
a construgao interpretativa. Uma justificacao plausivel e ancorada
nos principios reconhecidos pela comunidade podera romper com
as interpretagdes anteriores de modo a se tornar coerente com esse
principio maior que é o da identificacao entre interpretacao juridica e
os principios acolhidos pela sociedade™.

Vé-se, portanto, que o direito, a partir dessa perspectiva que
estamos a adotar, esta longe de se entendido como um catalogo
estrito de normas positivas. E, na verdade, uma pratica construtiva,
de cunho eminentemente interpretativo, que busca sempre a melhor
resposta possivel para a solugao dos casos que se apresentam aos
intérpretes (CHUEIRI, 1995, p.92 e ss), pondo emrelevo os ideais de
liberdade e igualdade e exigindo que, na busca por essa melhor
decisdo possivel, todos os cidaddos sejam tratados com igual
respeito e consideracgao.

CONCLUSAO: TEMOS O DIREITO DE BUSCARAFELICIDADE?
E momento de retomar a discussdo ventilada no comeco
desse texto. Estabelecendo conexao entre o problema destacado no
inicio e os argumentos desenvolvidos até aqui, algumas conclusdes
podem ser esbogadas.
Compulsando a justificativa do projeto apresentado pelo
Senador Cristovam Buarque, extraimos o seguinte trecho:

14Dworkin realiza um interessante cotejo entre coeréncia e integridade: “Sera a integridade
apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais
grandioso? Isso depende do que entendemos por coeréncia ou casos semelhantes. Se uma
instituicao politica s6 é coerente quando repete suas préprias decisdes anteriores o mais fiel ou
precisamente possivel, entdo a integridade nao é coeréncia; €, ao mesmo tempo, mais e
menos. A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na
medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade
na correta proporgao. Uma instituicdo que aceite esse ideal, as vezes ira, por esta razéo,
afastar-se da estreita linha das decisbes anteriores, em busca de fidelidade aos principios
concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo” (1999, p. 263-264).
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“(...) aexpressa previsao do direito do individuo de perquirir a
felicidade vem ao encontro da possibilidade de positivagdo
desse direito, insito a cada qual. Para a concretizagao desse
direito, € mister que o Estado tenha o dever de cumprindo
corretamente suas obriga¢des para com a sociedade, bem
prestar os servicos sociais previstos na Constituicdo.”
(grifamos) (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2010).

O aprendizado histérico acerca dos direitos fundamentais
demonstra que eles refletem uma constante inclusédo/exclusao de
individuos, grupos € mesmo de idéias e ideais. Por um lado, a
inscrigdo dos direitos sob a forma de Lei escrita, geral, abstrata e,
reconhecida pelo Estado, foi fundamental para a configuragéo do
sistema juridico moderno, subvertendo as ordens de privilégios do
Antigo Regime. Todavia, no atual estagio da nossa vivéncia
constitucional sua efetivacdo parece depender muito mais de um
permanente embate de argumentos do que de uma — supostamente
—necessariainclusdo em um documento escrito.

Os ideais de igualdade e liberdade, nucleares dos sistemas
de direitos modernos, envolvem um conjunto de principios
extremamente abstratos de moralidade politica, guardando, assim,
grande possibilidade inclusiva e abrindo-se a multiplas
interpretacdes. Essas interpretagdes ndo podem ser descoladas da
histéria hermenéutica dos intérpretes. Esse fato incrementa a
pratica constitucional com acentuado grau de complexidade,
levando a conclusao que o acréscimo de texto as Constitui¢oes,
longe de “resolver” o “drama constitucional” quotidiano, inaugura
novos problemas que a sociedade tera que enfrentar.

Dai certamente se pode afirmar que todos nés temos direito
de buscar afelicidade e o fazer a partir dos mais distintos projetos de
vida pessoal, sempre, por 6bvio, levando em conta, o respeito e a
consideracdo que se deve ter pelos projetos de vida pessoal do
outro. No entanto, a inclusdo desta expressao em nossa Carta nao
representa, e isso precisa ser sublinhado, garantia de dias mais
felizes para os cidadaos que integram a sociedade brasileira. Essa
busca por felicidade, por igualdade, por liberdade, por respeito a
diferenca, faz parte de uma pratica quotidiana imersa em um
ambiente que envolve diversos fatores para além do texto
constitucional. Esses fatores vao desde simples mudangas de
atitude individual até aimplementagao de politicas publicas.

Por outro lado, a exclusao de artigos do texto constitucional



DOUTRINAS 245

com a pretensao de tornar a politica governamental algo mais “facil”,
ou, de ndo “engessar” eventuais reformas pretendidas pelo grupo
que eventualmente esta no poder, sera provavelmente uma tentativa
pouco exitosa. Isso porque, ao excluir dispositivos constitucionais,
essa proposta n&o conseguiria jamais eliminar o dissenso,
tampouco a inquietacéo, a busca constante por reconhecimento de
novos direitos.

Mas, embutido nessa proposta, parece haver questdes
ainda mais graves. Veja-se o seguinte trecho da justificativa do
Deputado Régis Fernandes de Oliveira:

“ Assim sendo, a lei nem sempre é o resultado de longa
discussao com a sociedade. A visdo romdntica de que a lei
é o resultado de um procedimento no qual se atende a
interesses populares, ndo representa a verdade. Advém
do consenso entre os denominados dominadores. Quem
séo eles? Representantes da sociedade organizada. Ja se
disse que a massa nao é conhecida dos produtores de
resultado. Ha, realmente, em todas as sociedades os
excluidos, isto é, a grande massa de trabalhadores ou
aqueles que estao inseridos na economia informal.
Pessoas sem qualquer qualificagdao profissional (ndo
porque querem, mas porque assim foram relegados pela
estrutura de dominagao) ficam a margem da sociedade.
Moram em mocambos, palafitas, favelas, corticos. Sao
os esquecidos. Apenas servem para massa de manobra
nas decisées. Os discursos inflamados retratam o interesse
pelo seu bem estar. E a massa que tem que ser incluida.
Superados determinados instantes de forte emogao social,
voltam a ser esquecidos. (grifamos) (BRASIL, CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2010).

Veja-se que o trecho transcrito da justificativa parece
confundir o direito com a estanque producao de Lei Formal. Esquece
(ouignora) que o direito € uma pratica social argumentativa incapaz
de ser aprisionada e referida a um corpo especifico de sujeitos
concretos, ainda que representativamente eleitos por todos os
cidadaos e que a pratica interpretativa quotidiana, dos diversos
atores sociais, recria o direito todos os dias.

O trecho revela, ainda, a nosso sentir, apego a um conceito
simplista — e até ingénuo — de democracia formal, limitando a
participacao da sociedade civil no jogo politico e na interpretacao
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constitucional ao fato de votar e ser votado. Demonstra uma certa
fixagdo com o aspecto econdmico, deixando de lado o fato de que “a
gente nao quer s6 dinheiro”'’, mas diversos tipos de reconhecimento
e insercao. E é certo que essa “massa” em busca de “ser vista” longe
esta de ser passiva. Ao contrario, se revela dinadmica e, ainda que
suas agdes muitas vezes ndo se mostrem publicamente, parece
inegavel que atuam capilarmente. Ao mesmo tempo em que cobra
reconhecimento formal por parte do Estado, se articula e procura
criar alternativas que possam, autonomamente, dirimir seus
conflitos e atenuar suas caréncias'®, buscando sua (s)
felicidade(s)....

Ao fim, gostariamos de enfatizar que a intencéo deste texto,
longe de se revelar uma pesquisa amadurecida sobre o tema € um
estudo exploratério e inicial, com o nitido propdsito de contribuir para
o debate. Nessa perspectiva, pretendeu chamar a atengao para o
fato de que as propostas de Emenda Constitucional de nossos
Congressistas, a despeito de se justificarem como inovadoras,
buscando modificagbes “progressistas”, podem revelar visGes
ultrapassadas acerca do direito e da Constituigdo. Oticas que nao
mais condizem com a nossa atual vivéncia constitucional.
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O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O DIREITO A
SAUDE

Vitor Hugo Mota de Menezes'
Procurador do Estado

Introducgao

A proposta deste artigo é enfocar o direito a saude como
corolario da protecao aos direitos humanos a luz da Constituicao
Brasileira de 1988, em cotejo com outros principios da mesma Carta,
sopesando a escassez dos recursos disponiveis.

Até a Constituicdo de 1988 os direitos encartados na Carta
Magna eram meramente programaticos, pois nao tinham forgas
dednticas de estabelecer diretamente direitos e deveres.

Todavia, com a consagracao da Constituicao Garantista de
1988, a sociedade brasileira teve seus direitos fundamentais
consolidados, ampliados e assegurados ndo sé nos 77 incisos
dispostos no art. 5°, mas também espraiados em todo o texto, tais
como: direito a vida, direito a saude, direito ao meio ambiente, direito
aliberdade dentre outros.

Pois bem, no primeiro decénio da Constituicdo Federal de
1988 os operadores do direito se preocuparam com o exame de
elementos axioldgicos e politicos do direito brasileiro abrindo novos
horizontes cientificos na Teoria Juridica Brasileira.

Muitos doutrinadores brasileiros, entre eles José Afonso da
Silva, descrevem a Constituicdo de 1988 como Dirigente (directiva).
Este termo, a partir do direito portugués, reflete a inclusdo no texto
constitucional, das normas que estabelecem valores, fins, politicas,
cultura, saude, transporte, habitacdo, assisténcia social, e a
realizagao de justi¢ca social como um valor.

Todavia, e como 6bvio, este “constitucionalismo directiva”
depende do Congresso Nacional para aprovar leis que
implementem os objetivos programaticos da Constituicao.

Com vistas a mitigacao desse problema, desenvolveu-se
entre os operadores do direito e com a placitacdo do Judiciario, a

1

Subprocurador Geral do Estado do Amazonas, Professor titular das disciplinas de Direito
Internacional Publico e Direito Internacional Privado da Faculdade Centro Integrado de Ensino
Superior — CIESA. Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas -
UEA.
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teoria do “constitucionalismo brasileiro da efetividade”, é dizer, que
varios pedidos aforados em juizo, tenham como suporte juridico
diretamente os direitos programaticos da Constituigao.

Nessa perspectiva, as demandas foram aumentando,
tornando-se ao fim e ao cabo, quase que insuportaveis pelo Estado,
considerando que a Constituicdo Federal de 1988 foi uma Carta
prédiga em garantir direitos sem se preocupar com a fonte de
custeio, até porque se estava saindo de uma constituicao timida em
direitos e garantias fundamentais oriunda do regime militar.

Nesse mesmo momento, e também oriundo da Constituicao
de 1988, foi estabelecida a estruturagcéo do sistema de saude, onde
foi criado o SUS - Sistema Unico de Saude, que dava assisténcia
gratuita, sem qualquer tipo de contribuicdo da sociedade, mas que,
por isso mesmo deu origem as mais diversas demandas na area,
acanhada no inicio, mas com o estimulo do deferimento pelo
Judiciario, os pleitos foram se sofisticando.

Apenas para exemplificar, veja se isso & razoavel, nao
obstante ideal do ponto de vista tedrico, mas é possivel na esfera da
realidade fatica brasileira?

Na condicdo de Subprocurador-Geral do Estado do
Amazonas, recebo constantemente Mandados de Citacdo para
cumprimento de liminares no sentido de que, por exemplo, sejam
retirados todos os leitos dos corredores dos hospitais de Manaus
administrados pelo Estado do Amazonas, como se isso fosse
possivel.

Nesse mesmo diapasdo o Estado do Amazonas
representado por sua Procuradoria Geral, tém recebido demandas
em sede de acoes civis publicas propostas pelo Ministério Publico,
solicitando, por exemplo, que se provejam médicos especialista em
cirurgias de alta complexidade, especialista do tipo bucoma-
xilofacial, neurologistas para os Municipio mais distantes da Capital,
como Boca doAcre e Atalaia do Norte, Tabatinga e mais, cirurgias de
correcdo de labios leporinos em varios rincdes desse imenso
Estado, e vai por ai em fora.

Todos esses direitos estao perfeitamente subsumiveis no
plexo constitucional brasileiro, mas € possivel prové-los todos?
Temos recursos disponiveis para tal? Eis a questao posta.

Ai é que surge a teoria, que ndo é nova, mas esta sendo
aplicada agora na saude, chamada de principio da reserva do
possivel, porque a Constituicao estabeleceu os direitos e garantias
fundamentais, sem, contudo, indicar sua forma de provimento.
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Sistemade Saude

) A Constituicao de 1988 instituiu em seu art. 198 o Sistema
Unico de Saude (SUS), que compreende as agdes e servigos
publicos de saude, integrados em uma rede regionalizada,
hierarquizada e organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

“a) descentralizagéo, com diregéo Unica em cada esfera de
governo;

b) atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

c) participacao da comunidade”.

O referido dispositivo prevé ainda, que o SUS é financiado,
com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes,
ou seja, € basicamente suportado pelas andmalas contribui¢cdes
sociais, que incidem indiretamente sobre toda a sociedade.

Com a edi¢cdo da Lein®6.080, de 19.9.90, que regulamentou
o0 SUS, criou-se a possibilidade geral de gratuidade do servigo
publico na area da saude, em muitos casos, desarticulando a agao
dos Estados-Membros nesta area e por vezes, piorando o
atendimento ao publico.

Ao lado disso, a Constituicao admite o sistema de saude
privada, conclamada em seu art. 199: “a assisténcia a saude é livre a
iniciativa privada”, que participam também, de forma complementar,
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e sem fins lucrativos.

Desta forma, hoje temos dois sistemas de saude no pais: o
SUS, gratuito, por vezes precario, mas com acesso universal, que a
prépria pratica reservou para as familias de baixa renda; e o sistema
privado, contributivo e, em tese, de boa qualidade, seletivamente
reservado as classes economicamente superiores.

Nessa esteira, a Constituicao de 1988, influenciada pelo
sistema cubano, aproximou-se também do modelo europeu,
dependente do Estado, embora na pratica caminhe a passos largos
para o privatismo americano. Confundiram-se inteiramente as
dimensdes da saude como direito fundamental (= minimo

existencial) e como direito social’.

2
VIANNA, Maria Lucia T. W. A Americanizacéo (Perversa) da Seguridade Social no Brasil:
Estratégia de Bem-Estar e Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Revan, 1998, p. 152.



252 DOUTRINAS

Na Europa, usando como exemplo a Inglaterra, que possuia
sistema socializado de medicina, introduziu-se ainda no governo de
Margareth Tatcher, uma fonte financeira propria’. Em quase todos os
paises europeus ha forte presenga do Estado nesta area de saude.

Nos Estados Unidos, onde o sistema privado de saude é
preponderante, tem sido intenso o debate sobre as questdes do
sistema publico de satde, que basicamente se divide no Medicare’ e
no Medicaid’. Ainda na Presidéncia Reagan, houve cortes
orcamentarios substanciais no programa de assisténcia a saude,
criando-se ainda fonte de financiamento que recebeu o apelido de
premium e nao de tax, transformando-se em “um dos maiores
fracassos legislativos da histéria dos Estados Unidos”.

Todavia, com a vitéria do Presidente Clinton nova disciplina
da assisténcia médica foi proposta ao Congresso, baseada em
contribuicbes diretas de empregados e empresas, garantida a
gratuidade a quem nao pode pagar; o festejado fildsofo do direito
Ronald Dworkin chegou a declarar que seria o novo plano capaz de
provocar a mais significativa mudang¢a econémica desde o New Deal
e uma das mais profundas reformas nas concepgdes de justica
social, mas o Congresso americano rejeitou o projeto.

O Presidente George W. Bush limitou o crescimento das
despesas com o Medicare e o Medicaid, que disse nao se confundir
com o corte de recursos.

Ja no governo Obama, foi aprovado em margo de 2010, a
proposta de reforma do sistema de saude americano, considerada a
prioridade da politica doméstica.

Os Estados Unidos nao tinham um sistema publico de
cobertura universal na area de saude. Segundo uma estimativa feita
pelo governo, 46,3 milhdes de pessoas nos Estados Unidos nao
tinham cobertura em 2008 (esse numero, porém, inclui imigrantes
ilegais e americanos que ganham mais de US$ 50 mil por ano).

Ha alguns programas financiados pelo governo, como o
Medicare ou o Medicaid, sem contar os veteranos das Forgas
Armadas que também est&o cobertos por um programa do governo,
e ainda, as criancas de familias pobres que ndo se enquadram nas
exigéncias do Medicaid.

3
GIDDENS, Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2002, p. 334.

4
O Medicare atende aos idosos e aposentados e é alimentado por fundos publicos.

5
O Medicaid é destinado ao atendimento dos pobres, indigentes e necessitados, com
financiamento dos poderes publicos.
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A maioria dos americanos, porém, precisa adquirir seu
préprio plano de saude, seja por meio de seus empregadores ou por
conta propria. No caso dos planos de saude privados, ha variacoes
nas regras e no valor a ser pago. Em alguns casos, por exemplo, o
segurado tem de pagar parte do tratamento médico para depois ser
ressarcido pela seguradora. Aqueles que nao tém cobertura de
saude so sdo atendidos gratuitamente em emergéncias.

No inicio de seu governo, o presidente Barack Obama
langou uma proposta ampla de reforma no sistema de saude e disse
que deixaria que o Congresso se encarregasse de definir os
detalhes. Em fevereiro de 2010, diante do impasse na votacéo da
proposta, o presidente divulgou mais detalhes do plano, que
pretendia ampliar o niumero de americanos cobertos, tornar a
assisténcia médica mais barata e impor regras mais rigidas as
seguradoras. O sistema de saude atual é bastante criticado por ser
caro e ineficaz.

Finalmente, o sistema americano se destaca, por
conseguinte, pela preponderancia da solu¢gdo de mercado, com a
presenga menor do Estado’.

O maior problema do sistema unico de saude brasileiro é o
do seu financiamento pelas exoticas contribuicbes sociais
(PIS’PASEP, COFINS, CSLL, CPMF), que n&o encontra paralelo no
direito comparado. Nem é financiado diretamente por contribuicbes
de seguridade social dos beneficiarios, nem por tributos neutros
como o imposto de renda. O anémalo sistema de financiamento da
saude produziu grave e permanente distorcdo no direito
constitucional financeiro brasileiro.

Os principios fundamentais da Constituicdo

Em estudo realizado pelo professor Ivo Dantas’, relatado no
livro intitulado "Principios Constitucionais e Interpretagcdo
Constitucional”, sobre o significado da expressao "principios”, citou
varios autores e concluiu que:

6
“President Bush Discusses Fiscal Responsability”. www.whitehouse.gov/news/releases -
06.02.2007.

7DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e Interpretagéo Constitucional. Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, 1995, pag. 59. CANOTILHO, JJ. Gomes. MOREIRA, Vital. Fundamentos
da Constituicdo. Coimbra Editora, 1991. CAMPOS, German Bidart. EI Derecho de la
Constitucion y su Fuerza Normativa, Buenos Aires, EDIAR, 1995.
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"Para nés, PRINCIPIOS séo categoria légica e, tanto quanto
possivel, universal, muito embora ndo possamos esquecer
que, antes de tudo, quando incorporados a um sistema
juridico-constitucional-positivo, refletem a prépria estrutura
ideolodgica do Estado, como tal, representativa dos valores
consagrados por uma determinada sociedade."

Ja o doutrinador Manoel Gongalves Ferreira Filho®, ao tratar

dotema, realiza algumas ponderagdes, nas quais explica que:

“Os juristas empregam o termo 'principio’ em trés sentidos de
alcance diferente. Num primeiro, seriam 'supernormas’, ou
seja, normas (gerais ou generalissimas) que exprimem
valores e que porisso, sdo ponto de referéncia, modelo, para
regras que as desdobram. No segundo, seriam standards,
que se imporiam para o estabelecimento de normas
especificas - ou seja, as disposi¢cdes que preordenem o
conteudo da regra legal. No ultimo, seriam generalizagoes,
obtidas por induc&o a partir das normas vigentes sobre
determinada ou determinadas matérias. Nos dois primeiros
sentidos, pois, o termo tem uma conotagao prescritiva; no
derradeiro, a conotacdo é descritiva: trata-se de uma
'abstracao porinducao”.

Todavia, os principios constitucionais estéo correlacionados

com a idéia de principio no Direito, posto que o principio
constitucional, além de principio juridico, € um principio que haure a
sua forga tedrica e normativa do Direito enquanto ciéncia e ordem
juridica.

Pois bem, a Constituicao Federal de 1988 confere os

principios fundamentais, da seguinte forma:

e Titulo | —Dos Principios Fundamentais —arts. 1.°a4.°;

e Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais —arts. 5.°
al7.°:

e Capitulo | — Dos direitos e deveres individuais e coletivos —
art.5.%;

8
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional do Trabalho - Estudos em
Homenagem ao prof. Amauri Mascaro do Nascimento, Ed. Ltr, 1991, Vol. |, pp. 73-74.
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e Capitulo Il — Dos direitos sociais — arts. 6.°a 11.°e 193 a
232;

e Capitulo lll —Da nacionalidade —arts. 12 e 13;

e Capitulo IV —Dos direitos politicos —arts. 14.°a 16.°;

e Capitulo V —Dos partidos politicos —art. 17.°.

e Titulo VIl —Da Ordem Econdmica e Financeira—arts. 170 a
192.

o Titulo VIII—Da Ordem Social —arts. 193 a 232.

O constitucionalista José Afonso da Silva’, afirma que temos
de distinguir entre principios constitucionais fundamentais e
principios gerais do Direito Constitucional.

Prossegue aduzindo que os primeiros integram o Direito
Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamentais,
normas-sintese ou normas-matriz, que explicitam as valoragcbes
politicas fundamentais do legislador constituinte, normas que
contém as decisbes politicas fundamentais que o constituinte
acolheu no documento constitucional. Ja os principios gerais
formam temas de uma teoria geral do Direito Constitucional, por
envolver conceitos gerais, relagdes, objetos, que podem ter seu
estudo destacado da dogmatica juridico-constitucional.

Embora os grandes principios de um sistema juridico
estejam positivados no texto constitucional, ndo restam duvidas de
que existam, fora e acima das regras legais.

Nessa senda, Jorge Miranda'® assevera que: “(...) o Direito
nunca poderia esgotar-se nos diplomas e preceitos constantemente
publicados e revogados pelos 6rgao do poder.”

Para Luis Roberto Barroso', s&o identificaveis alguns
principios sem assento constitucional, como o Principio da
supremacia da Constitui¢cdo, Principio da unidade da Constituigéo,
Principio da continuidade da ordem juridica e Principio da
interpretagéo conforme a Constituicao.

Contudo, para fins desse artigo, é relevante que os principios

9
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, Sao
Paulo, 2005.

10
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 22 edi¢do, 1987.

11
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagao da Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 42
edigao, 2002.
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sejam aplicados atentando ao caso concreto, sua aplicagéo, grau de
abrangéncia e suaimportancia na esfera constitucional.

Estes principios constitucionais muitas vezes se
complementardo e em algumas situagdes se chocarao, mas devem
ser solucionados através da ideologia constitucionalmente adotada,
como principio maior, ou valor maior que possibilitara eliminar os
antagonismos do texto constitucional, aplicando a ponderagéo de
principios, que ira apontar qual principio sera aplicado ao caso
concreto.

Ponderacao de principios

Os principios constitucionais estao dispostos na Carta maior
sem se perquirir sobre seu peso e sua importancia quando de sua
aplicagdo, e em alguns caso pode-se ter ainda colisdes de
principios.

A doutrina ao debrucgar-se sobre o0 assunto criou a teoria da
ponderagao que consiste na chamada compensagao de valores ou
ponderacao de interesses que é atécnica através da qual se procura
estabelecer o peso relativo de cada um dos principios opostos.

Para o constitucionalista Alexandre de Moraes":

“Acontradicao dos principios deve ser superada, ou por meio
de reducéo proporcional do ambito de alcance de cada um
deles, ou, em alguns casos, mediante a preferéncia ou a
prioridade de certos principios (....) a aplicagdo dessas
regras de interpretacdo devera, em sintese, buscar a
harmonia do texto constitucional com suas finalidades
precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior
aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas.”

E nessa ardua tarefa de sopesamento dos principios
constitucionais, deve-se utilizar daquele que para muitos é o
“principio dos principios”: o principio da proporcionalidade.

A proporcionalidade é o equilibrio entre os meios
empregados e o fim a ser alcancado. Esta funcao é destacada por

Paulo Bonavides™:

12
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 edi¢éo, p. 43. Sdo Paulo . 2001.

13
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9° edigdo, p. 386. Sado Paulo:
Malheiros. 2000.
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“Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade € aquela
que o faz instrumento de interpretacao toda vez que ocorre
antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solugédo conciliatéria, para a qual o principio é
indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais
européias, nomeadamente o Tribunal de Justica da
Comunidade Européia, ja fizeram uso freqliente do principio
para diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos”.

Assim, tanto os principios quanto os direitos e garantias
fundamentais estao inseridos na Constituicao Federal, contudo, em
determinado momento eles se conflitam. E dizer, a vida conflita com
odireito a liberdade, com o direito a igualdade, com o direito a saude,
dentre outros.

O Professor José Afonso da Silva™, ao discorrer sobre o
assunto, explica que como o século XIX foi marcado pelo advento
dos direitos da primeira geragao (direitos civis e politicos), o século
XX foi caracterizado por uma nova ordem social, a segunda geragao.
Esta nova ordem social expele uma nova estruturagdo dos direitos
fundamentais ndo mais sedimentada no individualismo puro do
modelo anterior.

Dessa forma, sustenta o ilustre doutrinador, os direitos
fundamentais da segunda geragao se tornam tdo essenciais quanto
os direitos fundamentais da primeira geragdo, tanto por sua
universalidade quanto por sua eficacia.

Insta salientar, que os direitos de segunda geragao estéo
ligados intimamente aos direitos sociais prestados pelo Estado
perante o individuo, como assisténcia social, educagao, saude,
cultura, trabalho.

Com isso, emerge um novo conteudo dos direitos
fundamentais: as garantias institucionais, ao qual, s&o inerentes das
instituicdes de Direito Publico e compde suas formas e organizagao,
bem como limites ao arbitrio do Estado para com os direitos de
segunda geragao.

Reputo oportuno, neste passo, transcrever o pensamento de

Carl Schmitt compartilhado por Bonavides'® quando diz que:

14
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros, S&o
Paulo, 2005.

op. Cit.
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"Gracas as garantias institucionais, determinadas
instituicbes receberam uma prote¢cdo especial...para
resguarda-la da intervengdo alteradora por parte do
legislador ordinario. (...) Demais, é da esséncia da garantia
institucional a limitagdo, bem como a destinacédo a
determinadosfins e tarefas.”

Nesta senda, o direito a saude se consubstancia como um
direito de segunda geracdo, uma vez que se externa como um
verdadeiro direito a prestacdo, ou seja, um direito social
prestacional, haja vista que estes necessitam de uma atuacgao
positiva por parte do ente estatal.

A nossa Carta Magna dispde sobre os direitos de segunda
geracao, a partir do seu art. 6°, reconhecendo o direito a saude como
um direito social. Por conseguinte, a saude &, também, um direito de
segunda geragao, eis que passa a ser um direito que exige do
Estado prestacdes positivas, para deste modo evidenciar a sua
garantig/efetividade.

Todavia, somente diante do caso concreto sera possivel
resolver o problema da aparente colisdo de principios, através de
uma ponderacédo de valores, do contrario do que ocorre com a
antinomia de regras, nao ha, a priori, critérios formais
preestabelecidos para resolvé-lo.

Desse modo, ao analisar o caso concreto, podera se decidir
qual o valor que o ordenamento, em seu conjunto, deseja preservar
naquela situagao, sempre buscando conciliar os dois principios em
colisao, tentando harmoniza-los.

Um ponto que ndo se pode descurar hoje, na medicina
moderna, é que os custos de tratamento na saude, quer normais,
mas principalmente experimentais, tornaram-se insustentaveis
tanto para Estados quanto mesmo para a Unido, quando tomados
como um todo e, além da questdo financeira, ha recursos nao
financeiros, como érgaos, pessoal especializado e equipamentos,
que sdo escassos em comparagao com as necessidades.

Ampliando o quadro, tendo em vista que os direitos sociais
nao devem ter tratamento diferenciado de outros direitos
fundamentais, mas os recursos para o atendimento das demandas
sdo finitos, surgem os conflitos, nos quais se tornam imperioso
decidir sobre o emprego de recursos escassos através de escolhas
disjuntivas (o atendimento de uns e o ndo-atendimento de outros).
Tal conflito ndo é, em geral, tratado pela doutrina e mesmo o critério
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de ponderacdo se revela insuficiente quando se tratam de
prestacdes positivas.

Aqui “ndo ha como prestigiar o valor hierarquicamente
superior, pois a colisao pode ser entre o paciente que espera na fila
paratransplante apenas de rim, ha mais tempo, com o que esperana
recém-criada fila para transplante duplo de rim e pancreas'®”.

No dizer do Professor Luiz Roberto Barroso"’, “o que estaem
jogo, na complexa ponderagao aqui analisada, € o direito a vida e a
saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros. Nao ha
solucdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa
questao”.

O Dever do Estado

Como visto no breve bosquejo no direito comparado, o
sistema publico de saude é um problema mundial que tém
provocado inumeras demandas judiciais onde se pleiteia
tratamentos médicos custeados pelo Estado quando este nao é
dado satisfatoriamente.

Segundo informacdes de Gustavo do Amaral®, no Brasil,
embora nao faltem endemias e epidemias que grassam milhares de
vidas, a questdo relativa ao tratamento de doengas veio a baila com
aAIDS. Ainda hoje, se consultadas as bases de jurisprudéncias dos
Tribunais encontraremos decisoes relacionadas a AIDS, ao cancer,
e algumas doencas raras e nenhuma relativa as chamadas doencas
damiséria.

Salienta ainda, que o surgimento da AIDS com
caracteristicas epidémicas colocou um numero cada vez maior de
pessoas jovens com uma sentenga de morte lenta e degradante,
acompanhada de um estigma de reprovagao social, que gerou
demandas judiciais que se valeram da previsdo constitucional
inserida no art. 196 da Constituicéo Federal.

E que o legislador consolidou na Constituicado Federal de
1988, o direito a saude como direito social, estabelecendo que além

16

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 126-
127.

17
BARROSO, Luiz Roberto. Dafalta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito a Saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial.

18
AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolhas. Editora Lumen luris. 22 Edigcdo. Rio de
Janeiro: 2010. P.10



260 DOUTRINAS

de ser um direito de todos € um dever do Estado, um apéndice da
qualidade de vida, que todo cidadao tem direito.

Desse modo, o Estado deve submeter-se as mudancas
necessarias ao efetivo cumprimento do preceito constitucional, no
sentido de que a saude seja efetivamente um real instrumento de
justica social.

Os arts. 6° e 196 da Constituicao Federal dispdem acerca do
dever do Estado em resguardar o direito a saude para que seja
efetiva, preventiva ou curativa e imediata. Entretanto, o dever do
Estado no que concerne a saude, exprime “evidente carater
vinculativo em relagao ao legislador, ao poder publico, aos 6rgaos
administrativos, ao Poder Executivo, aos juizes, aos Tribunais, e,
também no dmbito das relagdes juridico-privadas.”

Em harmonia com esse pensamento, Sebastiao Tojal19 ao
discorrer sobre o direito a saude, assim posicionou-se: “(...) esta,
pois, o Estado juridicamente obrigado a exercer as agdes e servigos
de saude, visando a constru¢gdo de uma nova ordem social, cujos
objetivos, repita-se, sdo 0 bem-estar e as justicas sociais, pois a
Constituicao Ihe dirige impositivamente essas tarefas”.

O que ocorre é que devido a saude ser um dever do Estado,
este é obrigado a instituir agdes e servigos publicos da saude, assim
como, conforme prevé o art. 198 da nossa Carta Magna, que esses
meios sejam designados, através de uma agéao integrada, em um
sistema unico, de forma regionalizada e hierarquizada.

Deste modo, o dever do Estado é externado através do
Sistema Unico de Saude, criado através da Lei Infraconstitucional n°
8.080/90, onde pode-se encontrar uma Administragdo Publica
diretamente ligada a promogéo e efetivacao do direito a saude.

Como dito alhures, uma outra caracteristica inerente ao
dever do Estado no que tange a saude, é a sua gratuidade, pois o
Estado é obrigado a promover a saude para os cidadaos de forma
gratuita, haja vista que o Estado, quando investe recursos publicos
no sistema de saude, nao visa explorar economicamente essa
atividade, mas visa prestar um servigo publico basico ao direito
fundamental da dignidade da pessoas humana.

Portanto, o direito a saude € reconhecido como um direito
originario a prestagdes, e decorrente diretamente da Constituicao,
consubstancia-se em uma exigéncia inderrogavel de qualquer

19
TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Constituigdo dirigente de 1988 e o direito a saude. Os 10
anos da Constituicao Federal. (varios autores). Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 43.
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Estado que exprima nos seus pilares valoracbes basicas a
dignidade da pessoa humana e a justica social.

Entretanto, a ndo atuagdo do Estado para com o direito a
saude pode originar uma eventual agao judicial ou administrativa
quando o Estado ndo desempenhar o seu dever de promover e
garantira saude.

Nao obstante, questdo que merece ser avaliada € se o
Estado tém condicdes de prover esse direito todas as vezes em que
forinstado. Em determinados casos a resposta € negativa, pois ndo
adianta criar uma série de direitos no mundo hipotético quando nao
se pode dar curso da obrigagdo no mundo real.

Saint-exupery narra em seu livro intitulado “O Pequeno
Principe”, uma situa¢ao bastante semelhante, que calha afiveleta:

“Ele se achava na regiao dos asteroides 325, 326, 327, 328,
329, 330. Comecou, pois, a visita-los, para procurar uma ocupacgao e
se instruir.

O primeiro era habitado por um rei. O rei sentava-se, vestido
de purpura e arminho, num trono muito simples, posto que
majestoso.

- Ah! Eis um sudito, exclamou o rei ao dar com o
principezinho.

E o principezinho perguntou a simesmo:

- Como pode ele reconhecer-me, se jamais me viu?

Ele nado sabia que, para os reis, 0 mundo €& muito
simplificado. Todos os homens s&o suditos.

- Aproxima-te, para que eu te veja melhor, disse o rei, todo
orgulhoso de poder serrei para alguém.

O principezinho procurou com olhos onde sentar-se, mas o
planeta estava todo atravancado pelo magnifico manto de arminho.
Ficou, entdo, de pé. Mas, como estava cansado, bocejou.

- E contra a etiqueta bocejar na frente do rei, disse o
monarca. Eu o proibo.

- Nao posso evita-lo, disse o principezinho confuso. Fiz uma
longa viagem e ndo dormiainda...

- Entéo, disse o rei, eu te ordeno que bocejes. Ha anos que
n&o vejo ninguém bocejar! Os bocejos sdo uma raridade para mim.
Vamos, boceja! E uma ordem!

- Isso me intimida... eu ndo posso mais... disse o
principezinho todo vermelho.

-Hum! Hum! respondeu o rei. Entéo... entdo eu te ordeno ora
bocejareseora...
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Ele gaguejava um pouco e parecia vexado. Porque o rei fazia
questao fechada que sua autoridade fosse respeitada. Nao tolerava
desobediéncia. Era um monarca absoluto. Mas, como era muito
bom, dava ordens razoaveis.

(...)

E como se sentisse um pouco triste a lembranca do seu
pequeno planeta abandonado, ousou solicitar do rei uma graca:

- Eu desejava ver um poér-do-sol... Fazei-me esse favor.
Ordenai ao sol que se ponha...

- Se eu ordenasse a meu general voar de uma flor a outra
como borboleta, ou escrever uma tragédia, ou transformar-se em
gaivota, e o general ndo executasse a ordem recebida, quem — ele
ou eu —estaria errado?

- V6s, respondeu com firmeza o principezinho.

- Exato. E preciso exigir de cada um o que cada um pode
dar, replicou o rei. A autoridade repousa sobre a razdo. Se
ordenares a teu povo que ele se lance ao mar, fardao todos
revolugdo. Eu tenho o direito de exigir obediéncia porque
minhas ordens sdo razoaveis.

- E meu pér-do-sol? lembrou o principezinho, que nunca
esquecia a pergunta que houvesse formulado.

- Teu pér-do-sol, tu o teras. Eu o exigirei. Mas eu esperarei,
na minha ciéncia de governo, que as condi¢des sejam favoraveis.

- Quando serao? indagou o principezinho.

- Hem? respondeu o rei, que consultou inicialmente um
grosso calendario. Sera la por volta de... por volta de sete horas e
quarenta, esta noite. E tu veras como sou bem obedecido”. (sem o
destaque no original).

A licao vem na perspectiva de que nao é razoavel que a Lei
Maior e o Judiciario determinem ordens que n&o se possam cumprir
no plano real, sob pena do Estado-Juiz (O Rei) ser desmoralizado. A
determinagdo, ainda que constitucional, deve ser razoavel e
possivel, para que se possa dar a maxima efetividade ao seu
desiderato.

Evidentemente que é bastante dificil para qualquer juiz negar
um pedido desses quando se pode resultar na perda de uma vida,
dai surge o principio da reserva do possivel e com ele sua polémica
questao de qual principio deve prevalecer.

Principio da Reserva do Possivel.
Oriundo da doutrina germanica e decisdes proferidas pelo
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Tribunal Constitucional Federal Alemao, o principio da reserva do
, . . 20 . @
possivel, como foi alcunhado por J. J. Canotilho™, determina que “a
satisfagdo de certos direitos exigiveis do Poder Publico é
condicionada a disponibilidade de recursos financeiros para a sua

satisfacao materiaf’21, isto &, sua execugao em casos praticos.

E o que a doutrina e as manifestacdes nacionais vém
acolhendo sem maiores problemas, dando ensejo a um verdadeiro
obstaculo a efetividade, como os direitos sociais.

O surgimento do principio da reserva do possivel se deu na
Corte Alema, ao apreciar um caso no qual uma acéo judicial entao
proposta visava obter uma decisao que permitisse a certo estudante
cursar o ensino superior publico.

Tal pretensdo se baseava na garantia prevista pela Lei
Federal alema de livre escolha de trabalho, oficio ou profissao, tendo
em vista que nao havia disponibilidade de vagas em numero
suficiente para todos os interessados em frequentar as
universidades publicas®.

Neste caso, ficou estabelecido que s6 se pode exigir do
Estado o atendimento de um interesse, ou a execugdo de uma
prestacao em beneficio do interessado, desde que observados os
limites da razoabilidade, destacando ainda a Suprema Corte
Germanica que os intitulados direitos sociais “estdo sujeitos a
reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira
racional, pode esperar da sociedade”.

Tal entendimento inviabilizaria que fossem requeridas
providéncias do Estado acima de um patamar logicamente razoavel
de exigéncias sociais, razdo pela qual restou afastada a légica de
que o Poder Publico estaria obrigado a disponibilizar um numero
ilimitado de vagas, para acolher todos os interessados em ingressar
nas Universidades Publicas.

Noutras palavras, n&o obstante um dispositivo legal

20

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 edi¢gao. Editora Almedina.
Coimbra/Portugal. p. 534.
*'Cunha Junior, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2% edicéo. Editora Jus Podivm. p.
714.

22
SARLET, Ingo Wofgang. A Constituigéo concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

23

KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p.52.
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constitucional tenha caracteristica mandamental, s6 obtera sua
efetividade na presenca das condigbes faticas e juridicas capazes de
Ihe conferir esta eficacia. Na auséncia de uma delas ninguém esta
obrigado a cumpri-lo, como é o caso da falta de recursos que limita a
plena satisfacéo do direito a saude.

Repita-se por oportuno, a situagdo narrada na introdugao
deste artigo, onde a Procuradoria Geral do Estado do Amazonas,
recebeu Mandado de Intimacéo para cumprimento de uma Liminar,
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, com o fim de retirar todos os
leitos dos corredores dos Hospitais Publicos do Estado. Existem
condicoes faticas e juridicas para o cumprimento dessa ordem?

Parafraseando o Professor Luiz Roberto Barroso, aqui se
chega ao ponto crucial do debate: alguém poderia supor, a um
primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de valores
ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida, a saude,
adignidade da pessoa humana e, de outro, areserva do possivel.

Assim, aimplementacao destes direitos se torna dependente
da existéncia de condicdbes materiais que permitam o seu
cumprimento, ou seja, ainda que o Poder Judiciario tenha como
objetivo conferir a devida aplicabilidade as normas inseridas na
Carta Magna, nao pode almejar suprir todas as caréncias sociais
mediante a expedi¢cao de ordens judiciais, pois estas ndo obterdo a
efetividade pretendida, haja vista que faltam condi¢gdes materiais
suficientes para a sua concretizacao.

Ademais, a satisfagdo de uns implica em negar o direito a
outros, em face da escassez de recursos, o que se torna ainda mais
grave quando se trata do campo da saude, em que uma decisao
pode redundar em grande sofrimento ou mesmo em morte.

Se se pudesse ver através da mascara do farizaismo, a
alegacao da reserva do possivel, em uma analise superficial, pode
parecer cruel e desumana, mormente se visto no caso concreto.
Sobre o tema, Gustavo Amaral** adverte que:

“Diante de um quadro como esse, a tendéncia natural é fugir
do problema, nega-lo. Esse processo é bastante facil nos
meios judiciais. Basta observar apenas o caso concreto
posto nos autos. Tomada individualmente, ndo ha situacdo
para a qual ndo haja recursos. Nao ha tratamento que

24 .
Op. Cit. p. 146-147.
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suplante o orgcamento da saude ou, mais ainda, aos
orgcamentos da Unido, de cada um dos Estados, do Distrito
Federal ou da grande maioria dos Municipios. Assim,
enfocando apenas o caso individual, vislumbrando apenas o
custo de cinco mil reais por més para um coquetel de
remedios, ou de cento e setenta mil reais para um tratamento
no exterior, n4o se vé a escassez de recurso, mormente se
adotado o discurso de que o Estado tem recursos nem
sempre bem empregados”.

E bem verdade que existem mais negadores do principio do
que defensores. Alguns até propondo solugbes que na teoria
parecem faceis, mas na pratica sdo razoaveis? Veja-se, por
exemplo, o que afirma Andréas Krell’>: “... que o principio da reserva
do possivel consiste em uma falacia, decorrente de um Direito
Constitucional comparado equivocado, na medida em que a
situacao social brasileira ndo pode ser comparada aquela dos
paises membros da Uniao Européia”.

Sustenta ainda o autor, no que diz respeito ao campo da
saude, que a solugcao seria satisfazer todos os casos: “Se os
recursos ndo sdo suficientes, deve-se retira-los de outras areas
(transportes, fomento econdémico, servigo da divida) onde sua
aplicacdo néo esta tao intimamente ligada aos direitos mais
essenciais do homem: sua vida, integridade e saude”.

E conclui que um relativismo nessa area poderia levar a
ponderagdes perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar
dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?”.

Nesse cenario, deve ser assegurado um padréo minimo de
seguranga material a populacao, ja que o Estado Social ndo pode
ser compelido a garantir um padrao “étimo” de bem-estar social,
mormente quando se trata de prestacdes estatais obtidas via
judicial, mas sim a efetivar as condigées para uma existéncia com
dignidade. Porém, tal afirmac¢ao nao significa que a otimizacao do
bem-estar social ndo possa seruma meta a ser alcancada.

Cumpre destacar que mesmo este patamar minimo pode
esbarrar na escassez de recursos, ou seja, ha a possibilidade do
limite da reserva do possivel, ja que também nestes casos podera o
Estado alegar e provar que nao dispde nem mesmo dos recursos

25 ;
Op. Cit. p. 53-54.
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para atender as exigéncias minimas em saude, educagéo,
assisténcia social, segurancga, etc.

Por outro lado, o Professor Luiz Roberto Barroso™ assevera
que seu cumprimento pode ser negado por parte do Estado somente
temporariamente em virtude de uma impossibilidade material
evidente e comprovavel.

No dizer do Doutor em Direito Publico, Prof. Gustavo
Amaral”, além do enfoque na necessidade, ou essencialidade, da
prestacdo, a excepcionalidade da situagdo concreta deveria ser
analisada, uma vez que, por exemplo, um cataclismo, natural ou
social, pode momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco
antes o era. O grau de essencialidade esta ligado ao minimo
existencial, a dignidade da pessoa humana e, em conseqléncia,
quanto mais essencial for a prestagdo, mais excepcional devera ser
o motivo para que ela néo seja acolhida.

Dessa forma, havera uma ponderacdo dessas duas
variaveis. Se o grau de essencialidade superar o de
excepcionalidade, a prestagédo deve ser entregue, caso contrario, a
recusa estatal seralegitima.

Obviamente nem todos os doutrinadores e pesquisadores do
tema entendem como aplicavel a reserva do possivel em questao da
saude. Por exemplo, Luis Fernando Sgarbosa” defende inexistir em
geral “enfrentamento mais aprofundado das tematicas da escassez
de recursos dos custos dos direitos e das clausulas de reserva do
possivel”.

Sustenta ainda, que os julgados do Supremo, assim como os
casos de direito a saude, em que se pede concretamente uma
obrigagao de fazer do Estado, em matéria de direito a educacao, o
Supremo Tribunal Federal em nenhum caso negou o pedido.

Afirma em outro toépico, o mesmo autor, que resta
suficientemente demonstrada a relevancia pretoriana do construto e
a frequéncia cada vez maior com a qual é avengado nas discussdes
forenses, constituindo um topoi argumentativo de defesa
particularmente caro a Fazenda Publica.

26 .
Op. Cit.P.111.
%" Op. Cit.P.214.

28
SGARBOSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos dos Direitos. Volume | (Reserva
do Possivel). Porto Alegre:2010. P. 173.
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Do posicionamento jurisprudencial

As Cortes de Justica Nacionais vém se ajustando, como se
infere da leitura dos arestos abaixos, proferidos pelos Tribunais de
Justica Patrios, nos quais se discutia se o Estado estava ou nao
obrigado a promover, ilimitadamente, a assisténcia a saude, para as
quais se demandava um custoso tratamento médico, no seguinte
sentido:

“Agravo de Instrumenton®42.530.54,j.11.11.1997.

...Nao se ha de permitir que um poder se imiscua em outro,
invadindo esfera de sua atuagao especifica sob o pretexto
da inafastabilidade do controle jurisdicional e o argumento
do prevalecimento do bem maior da vida. O respectivo
exercicio ndo mostra amplitude bastante para sujeitar ao
Judiciario exame das programagdes, planejamentos e
atividades proprias do Executivo, substituindo-o na politica
de escolha de prioridades na area de saude, atribuindo-lhe
encargos sem o conhecimento da existéncia de recursos
para tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel
impor-se sob pena de les&o ao principio constitucional da
independéncia e harmonia dos poderes obrigacao de fazer,
subordinada a critérios tipicamente administrativos, de
oportunidade e conveniéncia, tal como ja se decidiu...”
(TJSP, 28 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Alves
Bevilacqua).

Agr. Instr. 48. 608-54, julgado em 11.02.1998, unénime.
TJSP, 92 Camara de Direito Publico, Des. Rui Cascaldi.

“O direito a saude previsto nos dispositivos constitucionais
citados pelo agravante, arts. 196 e 227 da CF/88, apenas
sdo garantidos pelo Estado, de forma indiscriminada,
quando se determina a vacinacdo em massa contra certa
doenca, quando se isola uma determinada area onde
apareceu uma certa epidemia, para evitar a sua propagacao,
quando se inspecionam alimentos e remédios que serao
distribuidos a populagédo, etc, mas que quando um
determinado mal atinge uma pessoa em particular,
caracterizando-se, como no caso, hum mal congénito a
demandar tratamento médico-hospitalar e até transplante de
orgao, nao mais se pode exigir do Estado, de forma gratuita,
o custeio da terapia, mas dentro do sistema previdenciario.”
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AgRg no AgRg na SUSPENSAO DE TUTELAANTECIPADA
N°81 -SC (20040062451-9).

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL
PUBLICA. DEFERIMENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE
PUBLICAS. FORNECIMENTO INDISCRIMINADO DE
PROTESES. POLITICA NACIONAL DE SAUDE.
COMPETENCIADAADMINISTRACAO PUBLICA.

1.0 fornecimento genérico e indiscriminado de proteses n&o
aprovadas por 6rgao especializado, a quem delas necessite,
em detrimento da listagem oficial do Ministério da Saude
tem, de fato, potencial suficiente para inviabilizar a
realizagdo de outros tratamentos a populagao carente e o
proprio sistema de saude publica.

2.Compete a Administragdo Publica fixar as diretrizes da
politica social e econdmica que visam a saude de toda
populagéao.

3.Agravo Regimental ndo provido.

TJSP —142Vara da Fazenda Publica— Proc. 351/99.

“(...) segundo os critérios da conveniéncia e oportunidade,
procurar atender aos interesses de toda a coletividade de
maneira universal e igualitaria para cumprir a norma
constitucional. Assim, o beneficio a um unico cidadao, como
no caso do autor, prejudica o restante da coletividade de
cidadaos, que véem as verbas destinadas a saude
diminuirem sensivelmente em detrimento de suas
necessidades”.

TJRJ—42 Camara Civel —Agravo de Instrumento n® 1081/97.
“(...) o fornecimento se faz conforme possivel, sendo notéria
a insuficiéncia de recursos, de modo que o atendimento de
casos isolados torna o programa inadministravel, o Estado,
cuja administracdo é dificil, tem recursos nem sempre bem
empregados, notando-se que, nos ultimos anos, houve
desaparelhamento dos servigos de saude, proliferando os
planos privados de seguro saude, que, no entanto, ndo
aceitam segurar doengas como a dos agravados, ante o
alastramento. Sabemos que as despesas sao elevadas. Mas
€ inegavel que, quanto a lei prevalece a Constituigéo (...),
mesmo porque, em casos semelhantes, o risco de vida
suplanta consideragdes juridicas e a norma da Lei Maior
deve prevalecer”.
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O Supremo Tribunal Federal nao difere seu posicionamento,
a exemplo cita-se trecho do voto da Ministra Ellen Gracie® ao
discorrer sobre o assunto:

“Nado deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a reserva
do possivel® notadamente, em sede de efetivagdo e
implementacao (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geracao (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Nao se ignora que a realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagcdo — depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacao de
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
nao se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagcdo do
comando fundado no texto da Carta Politica”.

O Ministro Gilmar Mendes®' acrescenta ainda que:

“‘Em relacdo aos direitos sociais, € preciso levar em
consideragdo que a prestacao devida pelo Estado varia de
acordo com a necessidade especifica de cada cidadao.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um
determinado valor para arcar com o aparato capaz de
garantir a liberdade dos cidadaos universalmente, no caso
de um direito social como a saude, por outro lado, deve

29
Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n° 47. Rel. Minis. Presidente Gilmar Mendes.
Julg. 17/03/2010.

30

Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New Yourk; Ana
Paula de Barcelos, “ A eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245246, 2002,
Renovar.

31
Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n° 47. Rel. Minis. Presidente Gilmar Mendes.
Julg. 17/03/2010.
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dispor de valores variaveis em funcao das necessidades
individuais de cada cidadao. Gastar mais recursos com uns
do que com outros envolve, portanto, a adog¢ao de critérios
distributivos para esses recursos.

Dessa forma, em razao da inexisténcia de suportes
financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das
politicas sociais e econbmicas voltadas a implementacao
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica
distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender),
configurando-se como tipicas as opcoes politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de
macrojustica. E dizer, a escolha da destinagdo de recursos
para uma politica e ndo para outra leva em consideragao
fatores como o numero de cidadaos atingidos pela politica
eleita, a efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a
maximizacgao dos resultados etc.

(...)

O fato é que o denominado problema da 'judicializagcao do
direito a saude' ganhou tamanha importancia tedrica e
pratica, que envolve ndo apenas os operadores do direito,
mas também os gestores publicos, os profissionais da area
da saude e a sociedade civil como um todo. Se por m lado, a
atuacgao do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio
efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém
significado um forte ponto de tensao entre os elaboradores e
os executores das politicas publicas, que se véem
compelidos a garantir prestagbes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica
estabelecida pelos governos para a area de saude e além
das possibilidades orcamentarias.

(...)

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao
cabo, problemas concretos deverao ser resolvidos levando-
se em consideragdo as perspectivas que a questdo dos
direitos sociais envolve. Juizos de ponderacdo sao
inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relacdes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em
outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos.”

Depreende-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal
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vém admitindo a teoria da reserva do possivel quando houver justo
motivo objetivamente aferivel.

E dizer, a Justica ao avaliar o caso concreto deve buscar
assegurar que o direito a saude esteja sendo garantido a todos que
estdo ou possam vir em situagdo semelhante, sob pena de ferir outro
principio, o daisonomia.

Conclusao

De tudo que foi perquirido, € possivel concluir que o direito a
saude previsto na Constituicdo Federal de 1988, insculpido no art.
196 e seguintes, como direitos de todos e dever do Estado, garante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducado do risco de
doenca, de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua prote¢ao e recuperagao.

Considera-se ainda, que cabe ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sob sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros,
e também por pessoasfisicas e juridicas de direito privado.

Isso traduz um acesso universal, igualitario e equanime dos
servigos de saude numa sociedade economicamente desigual, dai a
pergunta: E possivel garantir igualdade em saude? Noutro dizer,
todos devem ter acesso ao mesmo servigo de saude? Todos devem
ter igual oportunidade para alcangar seu potencial de saude? E
finalmente, os servigos devem ser gratuitos para todos?

Infelizmente a resposta é desbragadamente e com clareza
hialina nao, porque a desigualdade em saude ¢ inevitavel ja que
geneticamente ndo somos iguais, ndo temos as mesmas
informacdes para cuidar de nossa saude, por mais que nos
esforcemos ndo teremos igual saude.

Todos devem pagar o que podem pagar pelo servico de
saude que recebem? Cada um deve pagar segundo a sua
possibilidade, € um principio que espraia do Direito Tributario.

Deste modo, a igualdade em saude pressupde que,
idealmente, todos devam ter uma oportunidade justa para alcancar
seus potenciais em saude e que ninguém deve estar impossibilitado
de alcancga-lo.

Como ja dito anteriormente, antes da Constituicao Federal
de 1988, o conceito de integralidade nunca havia sido aplicado a
politica de saude, assim como ndo tinha sido mensurado a sua
dimensao doinfinito.

Inobstante, hoje novamente € valida a indagacéo, qual deve
ser a base para interpretagao juridica do conceito de integralidade?
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E como aincorporagao de tecnologias podem ser reguladas sem que
os direitos individuais e coletivos estejam ameacados?

Ficou bem claro, na pesquisa, que o Sistema Europeu trata o
assunto pelo principio do potencial universal baseado na
cidadania’domicilio em que a maior parte do financiamento é
garantido pelo governo enquanto que no sistema americano
predomina o mecanismo de seguro privado baseado em contratos
com individuos e empresas, e a maior parte de financiamento é feito
pelas familias e empresas, e que o setor publico cobre basicamente
os idosos e os acidentados.

No Brasil, conforme ja foi visto alhures, existe o sistema do
SUS, que estabelece servigcos gratuitos pelo Ministério da Saude,
refletidos em tabelas de procedimentos, medicamentos e materiais
que sao atualizados a cada ano. O SUS deve ser considerado como
uma politica social brasileira implantada nos ultimos 20 anos. No
entanto, os indicadores mostram que o acesso, uso e a qualidade do
servico ainda precisam melhorar principalmente em relagcdo aos
mais pobres.

Noutro dizer, o SUS incorporou as caracteristicas do bem
estar, Wifare State europeu, mas a Justica tende a tratar o tema legal
sob a ¢6tica do direito individual que predomina no sistema de saude
norte-americano gerando ainflagdo do abuso.

Segundo informagbes da HNP — Health, Nutrition &
Population®, os recursos que envolvem as agdes contra os SUS ja
atingem em alguns Estados, centenas de milhdes de reais e
representam grandes vazadouros de recursos necessarios a
cobertura das necessidades de saude dos mais pobres e é nessa
perspectiva que entra o principio da reserva do possivel,
compreendido como todo o conjunto de prestacbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida digna, no
sentido de uma vida saudavel.

Contudo, a garantia do minimo existencial, tem um custo e
esse deveria ser assumido através da arrecadacado de impostos e
contribui¢cdes sociais. Porisso mesmo, como légico, o Estado dispde
de limitada capacidade para financiar as prestacdes reconhecidas
de direitos fundamentais na questdo da saude e do minimo
existencial.

32
Relatério HNP — Health, Nutrition & Population — ONU 2010. Disponivel em: http/web.

worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/EXTHEALTHNUTRITIONANDPOPULATION/

0..menuPK:282516~pagePK:149018~piPK:149093~theSitePK:282511,00.html
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Deste modo, a reserva do possivel, Der Vorbehalt dés
Méglichen passou a traduzir a idéia de que os direitos sociais as
prestacoes materiais dependem da real disponibilidade de recursos
financeiros por parte do Estado, que sofre criticas quando usadas
para vetar procedimentos garantidos pela tabela do SUS, ou seja,
para negar o acesso de pessoas sem recursos ao servigco de saude,
mas € elogiavel quando usado para vetar uma prestagao que nao
estd incluida nas tabelas dos SUS e para negar acesso a pessoas
protegidas por seguros de saude, mas principalmente quando é
usado para bloquear pedidos de servigos de saude nao essenciais,
ou supérfluos, a serem suportados pelo erario publico.

Isso em ultima instancia, traduz o respeito ao principio da
probidade do uso publico dos recursos em favor dos mais pobres e
dos mais necessitados em detrimento daqueles que conhecem os
escaninhos, nem sempre republicanos do Judiciario.
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1 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO POR
VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS

Giordano Bruno Costa da Cruz
Procurador do Estado

1.1 ORIGEM E DIFERENCIAGAO DE OUTROS TIPOS DE
RESPONSABILIDADE

A responsabilidade internacional tem origem nas cartas de
represélias do sistema medieval, segundo as quais o sudito
solicitava a seu soberano autorizagao para uma reacao (represalia)
ao tratamento recebido no estrangeiro. Modernamente, essa
pratica € chamada de Protegdo Diplomatica, instituto de Direito
Internacional no qual o Estado cujo nacional sofreu danos por
conduta imputada a outro Estado, considera tal dano como
dano préprio e pleiteia reparagao ao Estado responsavel pelo ato
lesivo.

Afim de eximir qualquer aplicacdo de uma possivel protecao
diplomatica, através de estudos desenvolvidos por Carlos Calvo,
surgiu a chamada Clausula Calvo, estipulacao contratual, segundo a
qual o estrangeiro compromete-se a ndo se socorrer a Protegao
Diplomatica.

Entretanto, a responsabilidade internacional (tradicional) do
Estado nédo pode ser aplicada plenamente em se tratando de
violagoes de direitos humanos. André de Carvalho Ramos aduz que
“a responsabilidade internacional do Estado por violagdes de
direitos humanos, embora possua como antecedente a
responsabilidade internacional do Estado por danos causados por
estrangeiros, dela se diferencia, justamente por ter foco direcionado
no individuo e ndo no Estado.”

A natureza objetiva das obrigacdes de protecao de direitos
humanos consagra o individuo como principal preocupacgao
da responsabilidade internacional do Estado por violagbes
de direitos humanos. Alesao a seus direitos n&o é uma leséo
indireta ao Estado, como é na protecao diplomatica. Assim, o
desenvolvimento da responsabilidade internacional do
Estado por violagbes de direitos humanos nao é feito através
da protecado diplomatica, mas sim através do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que fornece ao
individuo um rol de direitos internacionalmente consagrados
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€, a0 mesmo tempo, acesso a instancias internacionais para
que seja averiguada a lesdo a esses direitos. (RAMOS,
2004, p. 48-49).

A responsabilidade internacional do Estado por violacao
de direitos humanos ndo se da nos mesmos moldes que a
responsabilidade internacional por outros atos, devido as
especificidades contidas no tema direitos humanos. A
internacionalizacdo da responsabilidade por violagdo a
direitos humanos tem fundamento distinto, por exemplo, da
internacionalizagado de outros temas como o meio-ambiente.

Em direito ambiental, percebe-se que ha uma preocupagao
internacional baseada na interligacdo de todas as pessoas,
nao importando os Estados em que vivam. A poluicao radioativa
continental gerada pelo acidente da Usina Nuclear Ucraniana de
Chernobyl' é prova disso. Ndo menos importante, o acidente nuclear
ocorrido — e que ainda ocorre — em Fukushima, no Japdo, ja levou
diversos Estados, incluindo o Brasil, a adotarem medidas sanitarias
fiscalizatorias nos produtos alimenticios oriundos da area do
acidente, a fim de evitar contaminagdo nuclear através da
ingestao desses alimentos. Outro acidente ambiental internacional
que costumeiramente vem ocorrendo € o provocado pela agua de
lastro.

Agua de lastro’ é a agua recolhida no mar ou rio e
armazenada em tanques nos pordes dos navios, com o objetivo de
dar estabilidade as embarcag¢des quando elas estdo navegando
sem cargas. O maior problema com relagao a agua de lastro refere-
se ao transporte de ovos, cistos e larvas de organismos maiores,
juntamente com bactérias, espécies planctbnicas e pequenos
invertebrados que s&o carregados com a agua do local onde os
navios enchem os tanques de lastro apds o descarregamento. Estes
organismos sao liberados com a agua em outros portos, quando o
navio € novamente carregado com mercadorias.

Exemplos de introdu¢gbes mundiais por meio de agua de
lastro bem sucedidas incluem o mexilhdo zebra Dreissena

E considerado o pior acidente nuclear da historia da energia nuclear, produzindo uma nuvem
de radioatividade que atingiu a Unido Soviética, Europa Oriental, Escandinavia e Reino Unido.

2
Mais informagdes sobre agua de lastro em <http/www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=
conteudo.monta&idEstrutura=30>.
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polymorpha, nativo da Europa, que invadiu os Grandes Lagos ao
norte dos Estados Unidos, provocando gastos de milhdes de dolares
por ano para seu controle, a estrela-do-mar Asterias amurensis,
espécie predadora natural da China e do Japao e introduzida na
Nova Zelandia, causando grandes impactos nas populacdes
nativas, a bactéria Vibrio cholerae, causadora da cdlera e o
dinoflagelado toxico Gymnodinium catenatum, oriundo do Japéo e
introduzido na Australia, prejudicando a pesca e aquicultura
industrial.

Entretanto, quanto aos direitos humanos, ndo ha essa
interligacdo direta e imediata, uma vez que a protecéo local de
direitos humanos néo afeta diretamente os interesses de um cidadao
de outro Estado.

O fundamento para internacionalizacdao dos direitos
humanos esta na reagdo pés-Segunda Guerra Mundial, ante os
horrores gerados pela omisséo e ndo-intervencdo nos assuntos
domésticos de um Estado. Também né&o deixa de ser fundamento
para tal internacionalizagéo a indigna¢ao das comunidade nacionais
com o desrespeito a direitos basicos do ser humano, mesmo
ocorrendo em lugares distantes, outros Estados.

A responsabilidade internacional do Estado por outros atos
deve respeitar, via de regra, o principio da reciprocidade, garantidor
de que o tratamento dado por um Estado a determinada questao
também sera concretizado por outro pais afetado pela decisdo do
primeiro.

Para Carlos Roberto Husek (2004), “o principio da
reciprocidade € invocado como um dos mais antigos no Direito
Internacional. Tratados dos séculos XlI e Xlll dele ja se utilizavam
para justificar o cumprimento de normas. Tal principio vem sendo
aplicado tanto no caso de respeito as normas internacionais, quanto
no de suaviolagao.”

Reciprocidade é medida de igualdade, que tem a finalidade
de atingir o equilibrio, agindo mais numa zona cinzenta entre o fato e
o Direito, e possui natureza politica. Fala-se em reciprocidade por
identidade ou por equivaléncia; no primeiro caso, prestacdes
idénticas; no segundo, prestagbes diferentes, mas de valor
comparavel. Outros afirmam a existéncia de uma reciprocidade real
e de uma reciprocidade formal; a primeira, quando o objeto da
prestacao € individualizado; a segunda, quando o objeto € abstrato e
geral. Tem aspecto positivo quando estimula a concessao de
vantagens juridicas e é negativo quando usado para punir: 0 aspecto
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positivo deve prevalecer, caso contrario, teremos o principio em
analise como instrumento de retaliacéo, de represalia’.

Entretanto, em sede de responsabilidade internacional do
Estado por violagao de direitos humanos, ndo ha que se falar em
aplicacdo do principio da reciprocidade, pois as normas
internacionais de direitos humanos tém um regime objetivo.

1.2 REGIME OBJETIVO DAS NORMAS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Diz-se regime objetivo das normas internacionais de direitos
humanos devido a auséncia de contraprestacdo aos Estados
signatarios de instrumentos internacionais de direitos humanos. Os
tratados de direitos humanos estabelecem obrigacdes objetivas,
pois o Estado signatario assume varias obrigagdes perante seus
individuos, sob sua jurisdicdo, e nao para com outro Estado
contratante.

André Ramos (2004, p. 37) conceitua regime objetivo dos
direitos humanos como o conjunto de normas protetoras de um
interesse coletivo dos Estados, em contraposicao aos regimes de
reciprocidade, nos quais impera o carater quid pro quo nas relagdes
entre os Estados.

Por isso afirmamos que os tratados de direitos humanos nao
sao tratados multilaterais tradicionais, concluidos para troca
reciproca de beneficios entre os Estados contratantes. Seu objetivo
€ a protecao dos direitos humanos, gerando para isso uma ordem
legal internacional que visa beneficiar, acima de tudo, o individuo.
Com isso, a nogao contratualista, comum ao Direito dos Tratados,
nao se aplica aos tratados institutivos de garantias de direitos
humanos.

Por conta dessa caracteristica peculiar dos tratados de
direitos humanos, a reparacao, quando de violagdes internacionais
de direitos humanos, concentra-se em medidas de reparagao
destinadas aos individuos, sendo que a sang¢ao para coagir o
Estado-infrator ndo pode infringir direitos humanos. Além do mais,
as violagdes de direitos humanos cometidas pelo Estado-infrator

3(HUSEK, Carlos Roberto. Identificacdo de Brasileiros e Americanos (Principio da
Reciprocidade). Entrevista publicada no Informativo da Comunidade Juridica Damasio de
Jesus (Newsletter), Sdo Paulo, ano 1, n. 7, 2 fev. 2004. Disponivel em
http/www.escritorioonline.comwebnews/noticia.php?id_noticia=4460. Acesso em
10/04/2011) .
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nao eximem os demais Estados da obrigacdo de continuarem a
respeitar tais direitos e a serem responsabilizados
internacionalmente se também violarem direitos humanos, pois nao
se pode alegar violagdo de outro Estado para justificar violagao
prépria—inaplicabilidade do principio da reciprocidade.

Para demonstrar como as medidas de reparagdo sao
precipuamente destinadas aos individuos, no famoso Caso
Ximenes Lopes vs Brasil, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao sentenciar, analisou quem seriam os destinatarios das
reparacgodes, aduzindo que:

216. La Corte considera como “parte lesionada” al sefior
Damiao Ximenes Lopes, en su caracter de victima de las
violaciones alos derechos consagrados en los articulos 4.1y
5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento, por lo que sera acreedor
de las reparaciones que fije el Tribunal por concepto de dafio
material e inmaterial.

217. Ademas, este Tribunal considera como “parte
lesionada” a las sefioras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, familiares del sefior Damiao
Ximenes Lopes, en su caracter de victimas de la violacion a
los derechos consagrados en los articulos 5, 8.1y 25.1 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma (supra parrs. 163y 206). Asimismo, esta Corte estima
como “parte lesionada” a los sefores Francisco Leopoldino
Lopes y Cosme Ximenes Lopes, también familiares del
sefor Ximenes Lopes, en su caracter de victimas de la
violacion del derecho consagrado en el articulo 5 81 81 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de ese
instrumento (supra parr. 163). En consecuencia, esta Corte
considera a dichas personas como acreedores de las
reparaciones que fije el Tribunal al respecto.

218. Las sefioras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda y los sefiores Francisco Leopoldino Lopes y
Cosme Ximenes Lopes, ademas, seran acreedoras de las
reparaciones que el Tribunal fije como consecuencia de las
violaciones cometidas em perjuicio del sefor Dami&o
Ximenes Lopes, las cuales seran distribuidas de la siguiente
manera:

a) el ochenta por ciento (80%) de la indemnizacion
correspondiente debera ser distribuida en partes iguales
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entre las sefioras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda, y

b) el veinte por ciento (20%) de la indemnizacion
correspondiente debera ser distribuida en partes iguales
entre los sefiores Francisco Leopoldino Lopes y Cosme
Ximenes Lopes.

219. En el caso de que los familiares acreedores de las
indemnizaciones que se establecen en la presente
Sentencia fallezcan antes de que les sea entregada la
indemnizacion respectiva, el monto que le hubiera
correspondido se distribuira conforme al derecho interno.

Portanto, pode-se constatar que os destinatarios primeiros
das reparacgoes internacionais sdo as proprias vitimas (no caso em
analise, Damiao Ximenes Lopes) e seus familiares (no caso,
Albertina Viana Lopes, Irene Ximenes Lopes Miranda, Francisco
Leopoldino Lopes e Cosme Ximenes Lopes), que segundo a Corte
também sao vitimas, “parte lesionada”.

1.3 CONCEITO

A responsabilidade internacional do Estado €, de regra,
apresentada como sendo uma obrigagao internacional de reparagao
em face de violagao prévia de norma internacional. Nesse sentido, a
responsabilidade internacional € uma verdadeira obrigagdo de
reparar os danos oriundos de norma do Direito Internacional.

Sobre responsabilidade internacional do Estado por
violagdes a direitos humanos, informou a Corte Interamericana dos
Direitos Humanos, ao apreciar o Caso dos Meninos de Rua da

Guatemala, no original, Caso de los Nifios de la Calle*:

220. Es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es
internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u

4O Caso de los nifios de la calle marca um novo momento no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pois a sentenga deste caso, pronunciada com voto concorrente dos juizes Cangado
Trindade e Abreu Burelli, reconheceu a indivisibilidade pratica dos direitos humanos, o que
significa ver e tratar determinados direitos (no caso, o direito a vida) a um s6 tempo como de
repercussoes civis, politicas, econémicas, sociais e culturais. Ultrapassou-se, portanto, a
divisdo classica dos direitos fundamentais em 12, 22 e 32 geragao/dimenséo.
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omisién de cualesquiera de sus poderes u organos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados.
El articulo 1.1 de la Convencion Americana es de importancia
fundamental en ese sentido.

A nocao de responsabilidade, tanto internacional quanto
nacional, baseia-se no conteudo das obrigacées, estudadas mais
detalhadamente em Direito Civil. Ao jurista alemao Brinz, em suas
obras Der Begriff Obligatio, de 1874, e Obligatio und Haftung,de
1886, obrigagéo € formada tanto pelo débito (debitum ou schuld)
quanto pela responsabilidade (obligatio ou haftung).

O débito seria o dever de prestar algo, dever de promover e
respeitar direitos, a consagracgao de direitos. O débito € uma relacao
primaria, norma primaria cujo descumprimento enseja a
responsabilidade.

A responsabilidade ou garantia é a possibilidade que tem o
agente violado de exigir uma prestagdo do agente violador pelo
desrespeito ao seu direito. A responsabilidade ¢ uma norma
secundaria, subsidiaria, pois s6 seria usada caso desrespeitada a
norma primaria. A norma secundaria tem por objeto aferir se houve
ou nao violacéo as normas primarias €, em havendo, quais as suas
consequéncias.

No mesmo sentido André de Carvalho Ramos (2004, p. 75):

As normas primarias de Direito Internacional representam as
regras de conduta, que se violadas, fazem nascer as
obrigagbes secundarias. As normas primarias contém
regras de conduta impostas aos Estados e as secundarias
visam determinar quando se da o descumprimento da
obrigacdo internacional e as consequéncias desse
descumprimento.

Sao consideradas como obrigagdes secundarias as regras
relativas a determinagdo, implementacao e execugado da
responsabilidade internacional do Estado.

O sentido final da obrigagéo secundaria € o de substituir a
obrigacao primaria, o que pode ser feito com o retorno ao
status quo ante, com a reparacdo de todos os danos
causados e ainda com a aplicacao de pena de desestimulo
ao Estado infrator.

O Brasil ou qualquer outro Estado, ao assinar um tratado de
direitos humanos, aquiesce em promover, reconhecer e respeitar



282 DOUTRINAS

alguns direitos |Ia elencados. Essa € a norma primaria, o débito
internacional dos direitos humanos. Caso nao respeite, nao
reconheca ou ndo promova esses direitos, surge a possibilidade de
ser sancionado, coagido, dentre outras formas de reparacao ao ato
que violou o direito anteriormente reconhecido. Podemos, portanto,
dizer que o Brasil, ao ser signatario de diversos Tratados de Direitos
Humanos, passou a ser devedor de tais direitos perante ndo so6 seus
nacionais, mas a toda Comunidade Internacional. Para adimplir com
suas obrigagbes, deve efetivamente reconhecer, promover e
respeitar esses direitos, sob pena de ser sancionado
internacionalmente por violagdes a direitos humanos.

1.4 REQUISITOS, TEORIA OBJETIVA E PRINCiPIO DA NORMA
MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO

Os requisitos para a responsabilidade internacional nao
diferem dos da responsabilidade civil. De acordo com a pratica
internacional, s&o trés os elementos da responsabilidade
internacional do Estado. O primeiro deles é a existéncia de um fato
internacionalmente ilicito. O segundo elemento é o resultado
lesivo. O terceiro € o nexo causal entre o fato e o resultado lesivo.
Nao ha diferenga aos requisitos da responsabilidade que estudamos
em Direito Civil. A culpa, como puderam perceber, ndo faz parte dos
elementos da responsabilidade internacional, quanto aos direitos
humanos, vez que aresponsabilidade é objetiva.

No caso da protecgéo internacional dos direitos humanos, o
fato internacionalmente ilicito consiste no descumprimento dos
deveres basicos de garantia e respeito aos direitos fundamentais
inseridos nas inumeras convengdes internacionais ratificadas pelos
Estados. Ja o resultado lesivo é toda a gama de prejuizos materiais e
morais causados as vitimas e familiares e, quanto ao terceiro
elemento, observamos que a imputabilidade consiste no vinculo
entre a conduta do agente e o Estado responsavel.

Aos que defendem a objetivacdo da responsabilidade
internacional basta a ilicitude de uma conduta (fato
internacionalmente ilicito) ser causa (nexo causal) de um resultado
lesivo para que haja aresponsabilidade.

Em sede de tais direitos, aplica-se a Teoria Objetiva,
segunda a qual ndo ha necessidade de se aferir o elemento culpa
lato senso na analise de uma possivel responsabilizagdo. Defendem
a Teoria Objetiva Anzilotti, Kelsen, Jiménez de Aréchaga, Brownlie,
André Ramos, Flavia Piovesan, Cangado Trindade dentre outros.

A razdo disso estd em dois pontos: (a) a prova de culpa na
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conduta do agente publico dificultaria a afericao da responsabilidade
internacional do Estado, tornando, em muitos casos, letra morta a
protecao internacional dos direitos humanos e (b) a necessidade de
interpretar os dispositivos internacionais de direitos humanos em
beneficio do individuo, como fruto da natureza objetiva dessas
normas — regime objetivo dos direitos humanos.

Aplica-se, portanto, o Principio da Norma Mais Favoravel ao
Individuo, segundo o qual deve ser aplicada pelo intérprete
necessariamente a norma que mais favoreca ao individuo, nao
importando se a norma é interna ou internacional. A aplicacao de tal
principio afasta de uma vez por todas a batalha travada entre
monistas e dualistas. Ha, portanto, primazia da norma mais
favoravel ao individuo. Nas normas internacionais de protecao dos
Direitos Humanos, encontramos diversos artigos que esposam o
principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo.

O art. 5°, segunda parte, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos aduz que “ndo podera admitir-se restricdo ou
prejuizo de nenhum dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes num Estado-Signatario em virtude de leis,
convengodes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconhece ou os reconhece em menor grau.”
O art. 5° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais tem redagao quase idéntica ao art. 5°, segunda parte, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

No mesmo sentido, o art. 53 da Convengao Européia de
Direitos Humanos esposa que “nenhuma das disposicbes da
presente Convencao sera interpretada no sentido de limitar ou
prejudicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que
tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer Alta
Parte Contratante ou de qualquer outra Convengao em que aquela
seja parte.”

A Convencao Americana de Direitos Humanos, em seu art.
29, b, também consagrou o principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo informando que “nenhuma disposi¢ao desta
Convencao pode ser interpretada no sentido de limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes
ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos
referidos Estados.”

Atualmente, ha grande preocupagdo de a Republica
Federativa do Brasil adimplir com os Tratados Internacionais de
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Direitos Humanos dos quais ela é signataria. Ha, no mundo inteiro,
uma onda para a humanizacdo dos direitos, surgindo até a
expressao Direito Constitucional Internacional.

Ubiratan Cazetta (2009, p. 13), em seu mais recente livro,
afirma que se consolida o movimento de internacionalizacéo dos
direitos humanos e a relagdo de um Estado com seus nacionais
passa a ser uma problematica internacional, objeto de instituicdes
internacionais e do direito internacional.

Se se analisar conjuntamente os avangos dos Direitos
Humanos e o surgimento de guerras, constataremos que todas as
vezes que passamos por situagbes de extremo — guerras, por
exemplo — somos levados a tentar evita-las com a promulgacao de
algum instrumento internacional de promocédo dos Direitos
Humanos.

Foi assim, por exemplo, com a 22 Guerra Mundial e a
promulgacéao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos; com a
Guerra Fria e a promulgagdo dos dois Pactos que também
demonstravam a polarizagdo do mundo em dois eixos (capitalismo e
socialismo): Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
influenciado pelos capitalistas, e o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais, influenciado pelos comunistas,
apesar daindivisibilidade dos Direitos Humanos.

E necessario ressaltar a importancia do Incidente de
Deslocamento de Competéncia (art. 109, § 5°, CR/88), novo
instrumento de efetivagéo dos direitos humanos, também na seara
civil, e ndo tdo somente no campo penal. E ledo engano achar que sé
ha violagdes de Direitos Humanos quando da ocorréncia de crimes.
Os Direitos Humanos, em sua grande maioria, sdo violados
civilmente. Por conta disso, a reparacao ha de ser realizada em
ambito civil, cabendo plenamente o uso do IDC para essa area.
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AS POLITICAS AFIRMATIVAS DE COTAS RACIAIS COMOAGAO
TRANSFORMADORADO ESTADO BRASILEIRO

“Lutar pela igualdade sempre que as diferencas nos
discriminem, lutar pelas diferencas sempre que a
igualdade nos descaracterize” Boaventura de Sousa

Santos
Daniel Pinheiro Viegas
Procurador do Estado
Beatriz Queiroz de Castro
Académica da UFAM
INTRODUGCAO

O presente artigo busca investigar como as politicas publicas
afirmativas podem se revelar como instrumento juridico-legal de
intervengdo publica em um modelo monista de Estado,
possibilitando a qualificagdo do Estado de Direito em um Estado de
Pluralismo Juridico.

Assim, a analise das cotas raciais nas Universidades
Publicas sera o ponto de partida para demonstrar a significagdo
dessa politica publica indutiva de beneficios para grupos étnicos
dentro de um modelo de sistema juridico em ebuli¢cao dialética e em
plena disputa por direitos.

Com isso, inicialmente sera analisada a origem do modelo
juridico de Estado que temos hoje no Brasil para, a partir de entao,
tentar descobrir para onde caminham as transformacdes desse
modelo e a formacgao de um Estado que respeite a diversidade ética
e o pluralismo juridico.

Em seguida, apdés uma investigagdo da presengca marcante
do racismo, inclusive de maneira institucionalizada no Estado
brasileiro, e de como os Tribunais nacionais tém enfrentado a
discussao acerca da constitucionalidade das politicas afirmativas de
cotas raciais em Universidades Publicas, se buscara verificar se
essas medidas sdo apenas paliativas ou se podem, de fato, provocar
uma mudancga estrutural nos modelos brasileiros de Estado e de
sociedade.

O MODELO MONISTADE ESTADO-NAGAO
A concepcdo do modelo Monista de Estado nasceu na
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Europa, quando na primeira metade do século XVIII, houve na
Franga um periodo de desenvolvimento econémico, com aumento
da producao agricola e da produ¢cdo manufatureira, momento em
que também surgiram as primeiras industrias de ferro e de carvao,
havendo um crescimento significativo do comércio internacional.

Até entdo, a sociedade era dominada por uma minoria
formada pelo Alto Clero da Igreja Catdlica e pela Alta Nobreza,
todavia iniciava-se uma acumulacgao financeira dos Comerciantes,
que conseguiram diversificar suas atividades e ampliar seus lucros,
porém, continuavam as margens das decisdes politicas do Estado
Absolutista, dominado pela aristocracia’.

Nesse periodo, anterior a expansdao econdmica, ocorreu
uma alta dos precgos, afetando a todos, principalmente a nobreza,
sustentada pelas altas tributacbes. Essa carestia fez com que a
aristocracia aumentasse o nivel de exploragdo sobre os
camponeses e comerciantes, criando novos tributos e obrigacdes,
além de ocupar todos os cargos e postos administrativos do Estado,
da Igreja e do Exército, impedindo a ascenséo social e politica da
classe Burguesa.

Consequentemente, cresceram as criticas aos fundamentos
do Regime Absolutista pelos Comerciantes, que se lastreavam nas
idéias dos fildsofos iluministas como Montesquieu, Diderot e
Rousseau, os quais defendiam a igualdade de todos perante a lei, a
tolerancia religiosa e a livre expressdao do pensamento, em
contraposicéo a sociedade de ordens e de privilégios do Antigo
Regime.

Economistas, como Frangois Quesnay e Adam Smith,
propuseram o fim do Mercantilismo e a adogao de uma politica
econdmica liberal, sem a intervencao do Estado na produgéo e na
circulagdo das mercadorias. Influenciada pelo Iluminismo, a
burguesia reclamava igualdade juridica com a aristocracia, além de
liberdade individual de empreendimento e de lucro’.

Assim, a construgéao juridica conceitual que serviu de base
para o avango da Burguesia ao Poder e sua manutengao
subsequente, tinha pelo menos duas colunas conceituais centrais: a
primeira era o direito de propriedade, que foi fundamentado pelo

1
AQUINO, Rubim Santos Le&o, Histéria da Sociedade: Das Sociedades Modernas Atuais
[et. al] — 322 ed. e atualizada. — Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 1995, p. 111.

2
AQUINO, Rubim Santos Le&o, Op.Cit. p.112.
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pensamento filoséfico liberal e recepcionado pela dogmatica
juridica, por meio do desenvolvimento da teoria dos direitos reais, 0
qual sistematizou o conceito de propriedade, concebendo-o como
um direito subjetivo patrimonial e conferiu-lhe o status de um direito
natural positivo3; a outra, foi o conceito de Estado associado a idéia
de uma nacao politicamente organizada, entrelagando os conceitos
de Estado e de Nacéo, o que objetivava subverter as monarquias
européias, que ja nao atendiam aos seus interesses mercantilistas
burgueses, contando com uma grande adesao popular, ja que a
idéia de nagao tinha grande apelo emotivo.

Com isso, a Burguesia legitimou suas liderangas junto as
camadas populares, formadas pela massa de artesaos, aprendizes,
lojistas, biscateiros e desempregados, que por sua vez, absorveram
o0 conceito artificialmente criado de nacdo, aceitando um
denominador soécio-cultural comum para legitimar uma
homogeneidade ficticia, com a dominagdo de um grupo sobre os
demais, formando a base social adequada a obrigagéo politica geral
e universal exigida pelo Estado, auto-designado assim como
Estado-Nagao .

Todavia, apesar da populagdo mais pobre da sociedade
contemporanea respaldar o poder politico assumido pela classe
Burguesa, eles continuaram excluidos da participagao nesse poder,
sendoignorados e ocultados, apesar das mobilizagdes presentes na
Guerra da Independéncia Americana, aumentadas pela Revolugao
Francesa e prolongadas pelos levantes de 1848.

O que se observa é que esse esquecimento foi uma
consequéncia necessaria desse processo histérico orientado pelos
fildsofos liberais, em suas construgdes tedricas da idéia de nacao,
marcadamente presente nas teses dos iluministas franceses e dos
filésofos alemaes desse periodo.

Para o pensamento francés, produto do lluminismo, a nagao
era a figura central da politica, porque era a fonte de toda
legitimidade, mas também exclusiva de qualquer outra insergéo,
pois estava fundada na adesdo voluntaria, no suposto contrato
livremente consentido. Nas palavras do abade Sieyés em “Qu'est-ce

3
CHEMERIS, Ivan. A fungéo social da propriedade: o papel do Judiciario diante das invasées
deterras. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 27.

4
Santos, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade —
10%ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 142.
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que |é Tiers état?”, “um corpo de associados vivendo sob uma lei
comum e representado pelo mesmo legislador”. Assim, tinha-se
nessa definigdo, estritamente juridica, a exclusao na esfera politica
da presenca de qualquer forma de minoria.

Os Alemaes, por sua vez, se opuseram a essa nogao de
nagao, fundada no livre consentimento dos cidadaos, com uma outra
concepgao tirada do pertencimento a uma comunidade orgéanica,
dotada de um espirito coletivo, o chamado Volksgeist. Assim, apesar
de contra o universalismo dos lluministas e as abstracbes
racionalistas dos revolucionarios franceses, o pensamento alemao
produziu uma outra representacdo da nacgao, enraizada em uma
histdria, cultura e lingua comuns, mas também, totalmente refrataria
a presenca de fendmenos minoritarios®.

Emmanuel Kant, através da sua filosofia do sujeito, defendia
a idéia de que o mundo se constitui como o conjunto dos objetos da
experiéncia possivel. Assim, a sua razdo se opera através do
conceito, subsumindo o real as suas préprias categorias, que Ihe sdo
dadas aprioristicamente’. Ou seja, se observa um determinado
objeto, o apreende e o classifica a partir desses modelos
preexistentes.

Com efeito, é inerente a dindmica dessa razao a identidade,
que possibilita a unidade, que leva as grandes sinteses
homogeneizadoras. Em consequéncia, o conhecimento cientifico
postulado € aquele que opera causalmente, aspirando a formulagéo
de leis, aluz de regularidades observadas. E o método cientifico que
se assenta na redugdo da complexidade®.

Dessa maneira, diante dos pressupostos espistemologicos e
das regras metodolodgicas criadas, e que passaram a ser encarados
como o Unico caminho possivel, a ordem passa a ser a forma
hegemdnica do saber, tendo como contra-face o caos, tido como a
forma hegemonica da ignorancia®.

5 .
POUMAREDE, Jacques. [et. al] apud ROULAND, Norbert (org). Direito das Minorias e dos
Autoéctones. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 95.

Idem. Ibidem.

7

PEREIRA, Débora Duprat de B., O Estado Pluriétnico. [et. al] apud BARROS-HOFFMAN,
Maria. Além da Tutela, bases para uma nova politica indigenista Ill. Rio de Janeiro: Contra
Capa Livraria/LACED, 2002, p.41.

Idem. Ibidem.

9
SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razao Indolente Contra o Desperdicio da
Experiéncia, Vol. |. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 79.
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Assim, os sujeitos, como sugere a proépria etimologia da
palavra, deveriam se sujeitar a absorver o método que lhe é imposto
de conhecer a realidade, sendo levados a negagé&o da subjetividade
do outro, por ndo corresponder a nenhuma das subjetividades
hegemdnicas em construgdao na idade contemporanea, que era o
individuo e o Estadow, isto é, se o sujeito nao esta identificado nos
padrbées impostos ou no Estado posto, ele esta fora do contexto,
devendo ser ignorado até que seja integrado, aceitando a maneira
hegemdnica de conduta, ocorrendo uma verdadeira
descontextualizacdo de suas identidades.

De acordo com a professora Débora Duprat:

A primeira manifestacdo de cumplicidade entre a ciéncia
moderna e o direito moderno inicia-se com a sistematizacao
e racionalizagdo do jusnaturalismo, culminando com o
movimento codificador do século XIX e o positivismo juridico
que o acompanhou, que importou no abandono da retérica e
a sua substituicao pela dogmatica. O direito assim concebido
segue 0 modelo mecanicista das ciéncias naturais,
reconstruindo abstratamente a ordem social segundo
esquemas universais, e operando, metodologicamente,

como um plexo hipotético-dedutivo de proposicdes .

Esse culto ao conhecimento cientifico e a racionalidade
comegaram a ser questionados por Nietszche, que os trata como
desconhecimento, na medida em que, ao assimilar as coisas entre
si, ignora as diferengas, cumprindo seu papel sem nenhum
fundamento na verdade. Seguem-no Foucault, Heidegger, Adorno e
Derrida denunciando a colonizagao da diferenca pelo sempre igual e
pelo homogéneo, anunciando o reino do fragmento contra a
totalizacdo, do descontinuo e do multiplo contra as grandes
narrativas e as grandes sinteses .

E aindistingao entre alter (que seria o outro ser, aquele que é
concebido e percebido como outra pessoa) e o ego (0 eu, o individuo
tomado como auto-referéncia), posto que, o outro € experimentado
como o outro de simesmo, abrangido por sua pura autoconsciéncia.

10

B SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit., 2005, p. 139.

12PEREIRA, Débora Duprat de B., Op. Cit. pp. 42-43.
PEREIRA, Débora Duprat de B., Op. Cit. pp. 42-43.
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Essaidéia de saber absoluto, em que a consciéncia constitui o objeto
segundo suas categorias aprioristicas, chega-se ao absurdo de
perceber a existéncia do outro apenas a partir do ego, ou seja, 0
outro é antecipado e apreendido reflexivamente através de si.
Consequéncia 6bvia é formacao de sujeitos auto-centrados em
objetos uns para os outros .

Entretanto, torna-se imperioso verificar que essa
descontextualizagdo e a recontextualizagcado das identidades sao
elementos contraditérios do mesmo processo histérico, o que, mais
uma vez pde fim aos anseios evolucionistas da versao liberal da
modernidade. A coexisténcia articulada destas contradicdes nao
deve ser entendida de modo funcionalista, posto representarem
relagdes sociais conflitantes protagonizadas por atores individuais e
coletivos que se constituem historicamente em processos de lutas
cujos resultados nao sdo determinaveis de partida™.

Essa concepcgéao de Estado-Nacao segue uma légica unitaria
e legiscentrista, confronta-se com problemas gerados por uma nova
idéia de Nagao, que ndo mais oculta o fendmeno da pluralidade do
corpo social”’. Averdade é que, essa identificagdo entre os concei-
tos de Estado e Nacao causou profundos reflexos nos
Ordenamentos Juridicos, nas formas e sistemas de governo e,
principalmente, no discurso juridico, o qual se tornou o suporte
fundamental para a linguagem abstrata que permitiu a
descontextualizagdo das identidades e, consequentemente, a
negagao da subjetividade do outro no mesmo processo em que a
designa e a avalia & luz de critérios pretensamente universais™®.

Eis o0 modelo monista de Estado-Nacao posto, o qual vem
continuamente sofrendo as mudancas exigidas por uma sociedade
cada vez mais diversificada, formada por individuos cada vez mais
dispostos a assumirem suas identidades, sem temer o subjugo de
uma cultura pretensamente hegemoénica.

O ESTADO BRASILEIRO
Assim como em toda América Latina, houve também no
Brasil uma politica colonialista pautada pela subjugagéo dos povos

13
FOUCAULT, Michel. As Palavras e as Coisas. Uma arqueologia das ciéncias humans. 8% ed.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 1999, apud PEREIRA, Débora Duprat de B., Op. Cit. p. 43.

14

158ANTOS, Boaventura de Sousa. Op. Cit., 2005, p. 146.

16PEREIRA, Débora Duprat de B., Op. Cit. p. 43.
SANTOS, Boaventura de Sousa, Op. Cit., 2005, p.139.
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que aqui foram encontrados ou para ca foram trazidos a forga,
promovendo uma integracdo forcada, religiosa e econdmica’,
massacrando e exterminando os povos que contra isso resistiam.
Eis o solo fértili para a reprodugcdao do racismo, amplamente
reconhecido como principio ativo do processo de colonizacéo.

Entretanto, observa-se que a valorizagdo do homem branco
e de sua cultura ndo desaguou, no Brasil Col6nia, na construgédo de
um pensamento racista metodologicamente sistematizado. Os
escravocratas compartilhavam um conjunto de esteredtipos
negativos em relagdo ao afrodescendente e ao indigena que
amparava sua visdo de sociedade hierarquizada. Contudo, nao
recorriam as teses de inferioridade racial.

Paralelamente, outros elementos — como o projeto
missionario da Igreja Catdlica, o imperativo econdmico face ao risco
de ruina da economia nacional ou o proprio direito de propriedade —
também atuavam como importantes elementos legitimadores da
escravidao™®.

Por isso, o racismo nasce no Brasil associado a escraviddo,
porém somente apdés a abolicdo que se organizam as teses de
inferioridade bioldgica dos negros e indios e se difundem no pais
como matriz para ainterpretacédo do desenvolvimento nacional.

O chamado “racismo cientifico”, entdo em pleno
desenvolvimento na Europa, comegou a ser adotado no Brasil em
1870 e tornou-se amplamente aceito entre as décadas de 1880 e
1920. Aidéia desenvolvida era a de que as ragas nao se separariam
mais pelo direito de propriedade, pela historia, religido ou cultura,
mas por desigualdades naturais. Tais desigualdades legitimariam as
supostas potencialidades individuais e justificavam no cenario
politico e social, a alegacédo de que a participagcao dos indigenas e
negros n&o poderia se dar sem restricdes .

Como se percebe, o proprio conceito de “raga” foi construido
a partir de uma fracassada tentativa cientifica de criar uma hierarquia

"FILHO, Carlos Frederico Marés. Multiculturalismo e Direitos Coletivos. [et. al] apud SANTOS,
Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: Os Caminhos do Cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdes Brasileiras, 2003, p.77.

8

Comunicado da Presidéncia n° 4, Desigualdades raciais, racismo e politicas publicas: 120
anos apoés a aboligdo. Realizagao: Diretoria de Estudos Sociais (Disoc), Brasilia, 13 de maio
de 2008.
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Comunicado da Presidéncia n° 4, Desigualdades raciais, racismo e politicas publicas: 120
anos apoés a abolicdo. Realizagdo: Diretoria de Estudos Sociais (Disoc), Brasilia, 13 de maio
de 2008.
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biolégica entre seres da mesma espécie humana. Portanto,
diferenciar as pessoas entre brancos, negros, pardos e indios foi
uma férmula discriminatoria de justificar o controle hegemonico dos
brancos sobre os demais que assim nao se identificavam.

O Sistema Judiciario tem uma atuacdo fundamental na
implantacdo dessa politica colonialista‘racista, posto ter as
Constituicbes dos Estados-Nacionais latino-americanos
incorporado as orientagcbes do modelo europeu, no qual a
Constituicao estabelecia um rol de direitos e garantias individuais,
sendo omissas quanto a qualquer direito que nao fosse a
possibilidade de aquisigao patrimonial individual.

Portanto, as comunidades étnicas, restava apenas como
direito a possibilidade de integracdo como individuos, como
cidadaos ou, como sujeito individual de direitos. Assim, ganhando
direitos individuais, perdiam o direito de ser povozo, de pertencer a
uma coletividade e ser um titular de direitos coletivos.

Aidéia era de conceber a situagao desses povos, como um
estado cultural provisério até a definitiva integracdo a cultura
hegemonica e dominante. Um exemplo emblematico disso € a Lei
6.001/73, conhecida como Estatuto do Indio, que deixa isso bem
claroemseu artigo 1°:

“Art. 1° Esta Lei regula a situacao juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhao nacional.”

Mais grave ainda, € que, assim como o Cédigo Civil de 1916,
o atualmente vigente de 2002, em seu art. 4°, paragrafo unico,
permitiu uma interpretacdo extremamente discriminatéria ao
determinar a lei especial a regulacéo da capacidade civil dos indios,
induzindo o intérprete a se reportar ao Estatuto do indio, tornando
possivel, em tese, a alegacdo de incapacidade relativa dos
indigenas e a necessidade do instituto da tutela.

Estes dispositivos legais, que muitas vezes nao sofrem
interpretagao conforme a Constituicao Federal, tém trazido grandes
dificuldades as comunidades étnicas no seu acesso a Justica, além

20

FILHO, Carlos Frederico Marés. Multiculturalismo e Direitos Coletivos. [et. al] apud
SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: Os Caminhos do Cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagbes Brasileiras, 2003, p.78.
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de influenciar negativamente as politicas publicas do pais, as quais
nao possuiam nenhum diferencial que considerasse a diversidade
étnica das comunidades tradicionais.

Todavia, hoje conta-se com novos marcos legais que
garantem uma alternativa hermenéutica conforme a Constituicao
Federal, permitindo o estabelecimento do Estado brasileiro como um
Estado Pluriétnico, e ndo mais pautado em pretendidas
homogeneidades e na assimilagdo, mediante as quais, instalam,
sub-repticiamente, na alma dos diferentes grupos étnicos, novos
gostos e habitos, corrompendo-os e levando-os a renegarem a si
préprios, eliminando o especifico de suas identidades, ora
submetendo-os forcadamente a uma invisibilidade™.

Outra alteragado que precisa ser registrada e que se deu no
ambito do Direito Internacional, foi a Convengao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT, de 7 de junho de 1989, que
reconhece as aspiragdes desses povos em assumir o controle de
suas proprias instituicoes, formas de vida, seu desenvolvimento
econdmico, manter e fortalecer suas entidades, linguas e religides,
dentro do Ambito do Estado onde moram?.

AS CONSEQUENCIAS DA CONCEPGAO MONISTA DO ESTADO
PARAAS COMUNIDADES ETNICAS

Os conceitos de nacao, estado e raca, utilizados para excluir
e subjugar negros, pardos e indios, por mais que nao traduzam a
realidade da diversidade do Estado brasileiro, ndo podem, agora, ser
desconsiderados sob o pretexto de se viver em uma suposta
democracia racial.

E falacioso argumentar que as velhas estruturas da casa
grande e senzala foram extintas, e de que nao existem ragas, mas
apenas a espécie humana. Nao se pode escamotear que as
senzalas se transformaram nas dependéncias de empregados e nos
presidios abarrotados de pardos, negros e indios. Nao ha como
constatar que raga nao é, e nunca foi, um conceito biolégico, mas &

21
PEREIRA, Débora Duprat de B., Op. Cit. p.4.

22

A Convencéo foi assinada pelo Presidente da Republica e estava sendo discutida no
Congresso Nacional desde 1991, tendo sido aprovada em 2002, através do Decreto
Legislativo n.° 143, de 20 de junho daquele ano. Em 25 de julho de 2002, o Brasil havia
efetuado o depésito do instrumento de ratificacéo junto a OIT, em Genebra. A entrada em vigor
da Convengado no ordenamento juridico-legal brasileiro dependia, ainda, de Decreto de
Promulgag&o por parte do Presidente da Republica, que veio através do Decreto, n.° 5.051, de
19 de abril de 2004.
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uma construgdo histdrico-social ainda presente no cotidiano
nacional e que serviu como justificativa para a desigualdade entre
iguais.

De fato, o Brasil ainda € um Estado em que o racismo
encontra-se institucionalizado no préprio espago publico de poder,
revelado ndo apenas na constatagdo empirica ao se observar a
composicdo étnica das instancias de decisdo, a exemplo dos
Tribunais de Justica brasileiros, mas em dados estatisticos, como os
apresentados pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada), segundo o qual a renda da populagdo negra no Brasil
corresponde a 53% da renda dos brancos. Ou seja, enquanto os
brancos recebiam, em 2006, uma remuneracdo mensal de R$
1.087,00 os negros recebiam R$ 578,24

No que se refere a educagéao, nucleo central desse artigo, o
IPEA observou que em 1976, 5% da populagéo branca tinham
diploma de educacéao superior aos 30 anos. Os negros da mesma
faixa etaria s atingiram o mesmo percentual em 2006. Em 1976, a
populacéao brasileira era constituida por 57,2% de brancos e 40,1%
de negros. Jaem 2006, a populagao negra correspondia a 49,5% da
populagdo do pais™.

Nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa:

“Brancos monopolizaram inteiramente o aparelho do Estado
€ nem sequer se dao conta da anomalia que isso representa
a luz dos principios da Democracia. Por diversos
mecanismos institucionais raramente abordados com a
devida seriedade e honestidade, a educacdo de boa
qualidade € reservada as pessoas portadoras de certas
caracteristicas identificadoras de (suposta ou real)
ascendéncia européia, materializando uma tendéncia social
perversa, tendente a agravar ainda mais o tenebroso quadro
de desigualdade social pelo qual o pais € universalmente
conhecido. No dominio do acesso ao emprego impera nao
somente a discriminacao desabrida, mas também uma outra
de suas facetas mais ignominiosas — a hierarquiza¢ao —, que

23

Comunicado da Presidéncia n° 4, Desigualdades raciais, racismo e politicas publicas: 120
anos apos a abolicdo. Realizagédo: Diretoria de Estudos Sociais (Disoc), Brasilia, 13 de maio
de 2008.

24 .
Idem, Ibidem.
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faz com que as ocupagdes de prestigio, poder e fama sejam

vistas como apanagio os brancos, reservando-se aos

negros e mesticos aquelas atividades suscetiveis de
realcar-lhes a condigao de inferioridade™™.

O que é mais estarrecedor e exige uma posi¢cao ainda mais
firme do Estado brasileiro € quando se observa os indices de
violéncia no pais. Os crescentes investimentos em seguranca
publica feitos pelos Governos Estaduais e pela Unido fizeram com
que o numero de brancos assassinados caisse 22,3%, entre os anos
de 2002 e 2008. Por outro lado, a morte de negros nesse mesmo
periodo cresceu 20,2%°. Em algumas Unidades da Federagéo
como se verifica na tabela a seguir, 0s numeros supdem um
exterminio de jovens negros, a exemplo da Paraiba, onde sao
mortos 1.083% mais negros que brancos”’.

Assim, observando a classificacdo por raca ou cor das
certidoes de 6bito, na Tabela 1, pode-se observar que, mesmo com
grandes diferencgas entre as Unidades Federadas, a tendéncia geral
desde 2002 é a queda no numero absoluto de homicidios na
populacéo branca e de aumento na populagao negra.

25
BARBOSA, Joaquim. Agéo Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p.12.

6
WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2011, Instituto Sangari. Ministério da
gystiga.p.52.

Os critérios para definir a “cor” das vitimas da violéncia sGo os mesmos do Censo do IBGE.
Nos atestados de 6bito do Brasil, a partir de 1996, mais notadamente desde 2002, passaram a
ser apontadas as caracteristicas fisicas dos mortos. Foram considerados no estudo todos os

classificados como “pardos”, “pretos” e “negros” para se chegar a esses nimeros que
assustam.
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1. Numero de Homicidios na Populagao Total por Raga/Cor. Brasil,

2002/2008.
NUMERO DE HOMICIDIOS
BRANCOS NEGROS

2002 2005 2008 2005 2008
Amazonas 53 61 i3 442 506 767
AuMARA 16 20 5 157 169 197
Paa 138 170 205 | 1027 | 1700 | 2592
Rowpowa 182 144 134 370 388 318
Rosamaa 2 12 15 91 7 74
Tocanmns 19 44 40 136 154 188
MORTE 495 476 454 1383 3.068 4208
ALAGOAS 107 68 51 650 795 1.540
Baua 137 167 325 | 1280 | 2300 | 4.099
Ceara 130 146 19 704 755 1.382
MARANHAD 92 117 141 465 740 1.070
Puaasa 49 44 46 432 605 925
Peanamzuco 529 436 1419 3576 3.448 3868
Piau 40 52 53 239 307 324
Rio Gramnpe o Norte 65 71 101 217 267 562
SerGIFE 65 73 78 380 350 a7
NORDESTE 124 14 1405 T8 9567  14.187
Espirmo Sanmo 287 245 261 809 1.008 | 1.255
Mumias Geras 888 1.109 | 1.058 | 1916 2826 2614
Rio pe Jangiro 2863 | 2362 | 1.709 | 4907 | 4431 | 3.389
Sko PauLo 8220 | 4998 | 3580 | 5988 | 3652 | 2.348
SUDESTE 12258 8714 6608 13620 11917  9.606
Praans 1.780 | 2276 | 2657 | 400 641 697
Rio Granpe Do Suw 1555 | 1583 | 1.853 | 322 405 472
SanTa CATARINA 433 458 662 a4 93 106
sUL 1768 4317 5N BO6 1.139 1.275
DstRmo FeperaL 103 103 107 632 631 760
GoiAs 394 385 414 645 927 1.267
Marto Grosso po SuL 299 229 253 323 343 359
Mato Grosso n 263 237 613 638 687
CENTRO-OESTE 11177 980 L F ] 1539 3.7
BRASIL 18852 15661 14650 26915 28230 32349

Fomte: SIM/SVS/MS, IBGE
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Assim, nao ha outra conclusao possivel do que a afirmacao
categorica de que o Estado brasileiro € um Estado racista e que esse
racismo esta de tal modo entranhado nas estruturas institucionais
que se constata em algumas regides do pais um verdadeiro
etnocidio, com o assassinato de jovens negros na periferia das
capitais brasileiras.

Por isso, as politicas afirmativas de cotas nas Universidades
Publicas brasileiras mais que uma agéo imediata, elas ganham ares
de politica estruturadora e transformadora de um Estado Monista em
um Estado Pluralista, em que a democratizacdo do conhecimento
académico se torna o principal caminho para jovens, humilhados por
geragdes, ascenderem as instancias de poder, ao invés de optarem
pelo 6dio ou pelas armas.

AS COTAS RACIAIS E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

As Universidades brasileiras que adotam politicas
afirmativas para a inclusdo de negros e indigenas no sistema
educacional superior ainda sido poucas, se comparadas a
quantidade de instituigdes de ensino superior no Brasil. Contudo,
nao se pode negar que, nos ultimos anos, houve um grande aumento
neste numero.

Um estudo feito pelo IBGE em 2005 demonstrou que das 51
instituicdbes de ensino superior no Brasil que adotam politicas
afirmativas, 33 instituicbes utilizavam critérios em prol de negros.
Destas, 3 adotavam modelos que acrescentavam uma pontuacao
para negros, enquanto as outras 30, modelos de cotas®.

Entre tais Universidades, pode-se citar como exemplo a
Universidade de Brasilia, que em 2003, por meio da Resolug¢ao do
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao, instituiu um sistema de
cotas por meio do qual se reserva 20% das vagas para estudantes
negros. Na regido Sul, ha, entre outras, a Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, cujo sistema, criado em 2007, combina cotas
sociais com cotas raciais, pois ha uma reserva de 30% das vagas
para estudantes egressos de escolas publicas, sendo que destas,
15% s&o para estudantes negros™.

28
29Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, 2005.
Idem.Ibidem.
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O Estado do Para foi o Unico que possuia uma Universidade
Federal com cotas raciais na regiao Norte. A Universidade Federal
do Para destina 50% de suas vagas para candidatos de escolas
publicas, das quais 40% sao especificas para candidatos negros e
pardos.

No Nordeste, € interessante o exemplo da Universidade
Federal da Bahia, pois esta ndao se limita a definir cotas para
estudantes negros. De acordo com a resolugdo que instituiu o
sistema, ha uma reserva de 45% das vagas para estudantes que
tenham estudado todo o ensino médio em escola publica sendo 2%
para indigenas, 37,5% para negros e 5,5% para outros candidatos
de ensino médio publico, além de reservar 2 vagas por curso para
indigenas ou quilombolas®.

Desde que foram implantados, todos estes modelos, além de
outros nao citados, foram discutidos amplamente pela sociedade
brasileira. Contudo, as polémicas acerca da instituicio de um
sistema de cotas raciais no Brasil ndo se restringiram ao ambito
popular. Foram inUmeras as a¢des que chegaram ao Judiciario € o
impuseram a funcao de julgar acerca da legalidade e da
constitucionalidade das cotas raciais usadas nas Universidades
brasileiras.

Em suma, os autores das demandas eram estudantes que se
sentiram prejudicados pelo sistema cotista — seja ele racial ou
meramente social — aplicado por algumas Universidades e
buscavam a n&o adocéo de tal sistema ao caso concreto, em vista de
uma suposta violagédo ao seu direito de concorrer igualitariamente a
uma vaga ao ensino superior publico. Foram inUmeros os casos de
pessoas que conseguiram adentrar a Universidades Publicas por
meios judiciais em vagas que seriam destinadas a estudantes
cotistas.

Contudo, deve-se atentar que a matéria em questdo nao
possui uma unica visdo pelos magistrados brasileiros, ndo existindo
uma corrente que se sobreponha a outra ou que tenha adquirido
carater dominante. Os julgados extraidos, tanto do 1° grau quanto do
2° grau de jurisdigdo, assim como dos Tribunais Superiores,
demonstram a existéncia de divergéncia acerca da matéria.

A fim de ilustrar a desarmonia dos julgados, percebe-se que
ha casos em que o direito é concedido ao pleiteante, e este o perde

30
Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, 2005.
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quando ha um recurso interposto pela Universidade. Ha casos,
contudo, em que nao lhe é concedido o direito, e o interessado o
adquire por meio de recurso.

Nos julgados contrarios as cotas raciais, os argumentos
considerados pelos magistrados sdo os de que elas violariam
principios basilares e direitos fundamentais instituidos pela
Constituicdo Federal, entre os quais estariam os principios da
igualdade e da legalidade, o direito a educacao, o direito ao acesso
ao ensino superior de acordo com o mérito académico, entre outros.

Em relacao aos principios da igualdade e da legalidade,
afirmam os magistrados que, apesar da finalidade de promover uma
diversidade étnico-racial no meio universitario, as instituicbes de
ensino superior ndo possuem autonomia prépria para criar politicas
afirmativas que diferenciem candidatos sem a interposicao
legislativa.

Ademais, no tocante a intervencéo legislativa, afirmam os
juizes que as Leis 10.558/02 e 10.678/03 sao insuficientes para
reger a questao. Tais leis versam, mais especificamente, acerca da
criacdo do programa Diversidade na Universidade e da Secretaria
Especial de Politicas de Promocido da Igualdade Racial,
respectivamente. Acreditam os magistrados que elas n&o séo
especificas em relacdo as cotas e que a implantagdo destas,
portanto, feriria o principio da legalidade.

Alguns magistrados possuem, ainda, o entendimento de que
o estabelecimento de cotas, sejam elas raciais ou sociais,
constituem um obstaculo ao direito social fundamental a educacgéo.
Destacam, ainda, que o critério a ser utilizado para o acesso ao
ensino superior € o do mérito académico, segundo o qual aqueles
mais qualificados possuem o direito a ter um ensino superior e,
consequentemente, gerar melhores resultados referentes a
producgao de conhecimento e pesquisa em prol da sociedade.

Em oposicao as cotas raciais, € interessante observar o voto
dado pela Desembargadora Federal Marga Inge Tessler no
julgamento de um agravo de instrumento em desfavor da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o qual se tornou o
precedente paradigmatico para o Tribunal Regional Federal da 42
Regido, quando este se situa contrariamente a politica de cotas.
Segundo a magistrada:

[...] As classes menos favorecidas nao podem ser reduzidas
aos negros e indios. Afastados emocionalismos, o mais
racional parece ser a cota social aos mais pobres, egressos
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de escolas publicas, mas sem fundamentalismo, ou
radicalismo. Distincbes baseadas em raca, etnia, nota
extrinseca ou intrinseca do individuo ja foram afastadas pelo
Supremo Tribunal Federal.

[...]1 As acdes afirmativas promovidas pelo Estado, com a
quebra dos principios constitucionais, como no caso, a
igualdade de acesso, e o discrimen por ragas ou renda,
necessitam de interposigao legislativa. O fato de a propria
Constituicdo Federal de 1988 ter discriminado
afirmativamente os portadores de necessidades especiais
(art. 37, inc. VIII, da Constituicao Federal de 1988) e a mulher,
em algumas hipoteses (art. 7°, inc. XX, da Constituigao
Federal de 1988), ao invés de apontar no sentido da
desnecessidade de lei, reforca-a’".

Quanto aos casos cujas decisdes sao favoraveis ao emprego
das medidas relativas as cotas raciais, percebe-se que nestes os
magistrados fundamentam suas decisdes, principalmente, nos
principios, objetivos e direitos fundamentais instituidos pela
Constituicdo Federal — muitos dos quais sao, inclusive, usados
também como argumentos contrarios — além dos tratados
internacionais de que o Estado brasileiro é signatario.

Primeiramente, tais julgados afastam a possibilidade dos
sistemas de cotas raciais implantados pelas Universidades
brasileiras nao estarem fundados no principio da legalidade.
Afirmam que é possivel vislumbrar a regulacdo de politicas
afirmativas pelo Estado brasileiro desde o Decreto n® 65.810/69, que
promulgou a Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas
as Formas de Discriminagao Racial, a qual estabelecia o conceito de
“discriminagao positiva”, buscando a inclusdo e a protecao das
minorias. Sao utilizadas também, como base legal, as Leis n°
10.558/02 e 10.678/03, acima citadas. Por fim, afirmam ainda os
magistrados que a Lei n® 10.172/01 previa nos objetivos e metas da
educacao superior o seguinte item:

19. Criar politicas que facilitem as minorias, vitimas de
discriminagcdo, o0 acesso a educagao superior, através de

31

Al-AgR n° 110846 (STF, Segunda Turma, Relator Ministro Célio Borja, julgado em
17.06.1986, DJU de 05.09.1986); RE n° 161243/DF (STF, Segunda Turma, Relator Ministro
Carlos Velloso, julgado em 29.10.1996, DJU de 19.11.1996).
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programas de compensacdo de deficiéncias de sua
formacao escolar anterior, permitindo-lhes, desta forma,
competir em igualdade de condigbes nos processos de
selecao e admissao a esse nivel de ensino.

Acerca da Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminacdo Racial, o Desembargador
Federal Vladimir de Souza Carvalho, em uma apelagao civel contra
a Universidade Federal de Alagoas, afirmou que:

2. O programa de cotas da UFAL encontra amparo no art. 1°,
alinea 4, da Convencao Internacional sobre a Eliminagao de
todas as Formas de Discriminagéo Racial, da qual o Brasil é
signatario (Decreto Legislativon®23, de 21.06.67, Decreto n®
65.810, de 01.12.1969), porquanto: (a) objetiva assegurar o
desenvolvimento humano e profissional de certos grupos
(estudantes negros ou pardos oriundos de escola publica)
que, de fato, necessitam de uma protecédo adicional para
bem exercerem, de modo efetivo, o direito fundamental a
educacao; (b) é temporario (dez anos); (¢) nao conduz ao
exercicio segregado dos direitos, pois alunos cotistas devem
freqlientar as mesmas aulas, nos mesmos locais, em
igualdade de condi¢des com os demais estudantes nao

cotistas®.

De tal forma, a conclusao alcancada em tais decisdes é a de
que o Legislativo brasileiro ja versou o necessario acerca de
politicas afirmativas e de medidas de inclusao de minorias étnicas e
raciais nas instituicdes de ensino superior para que tais medidas
sejam consideradas legais.

No que se refere ao conceito de raga, o préprio Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 82.424\RS,
em que se discutia a possibilidade de punicao de editor de livros anti-
semitas pelo crime de racismo, em que se alegava que judeu nao
constituia raga, o Ministro Mauricio Correia, relator do julgamento,
consignou que:

32
Proc. Originario N° 200980000011171 (12 Vara da Justica Federal de Alagoas) Relator:
Desembargador Federal Vladimir Souza Carvalho Orgéao Julgador: Terceira Turma.
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Embora hoje n&o se reconheg¢a mais, sob o prisma cientifico,
qualquer subdivisdo da raga humana, o racismo persiste
enquanto fendmeno social, o que quer dizer que a existéncia
de diversas ragas decorre de mera concepgao historica,
politica e social, e é ela que deve ser considerada na
aplicagao do direito. E essa circunstancia de natureza estrita
e eminentemente social e n&o bioldégica que insira a
imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLII do artigo
5°da Carta Politica.

Outra razdo comumente exposta pelos magistrados
favoraveis a politica de cotas é a de que as Universidades brasileiras
possuem autonomia para sistematizar o acesso as vagas para o
ensino superior. Tal autonomia seria garantida tanto por leis quanto
pela Constituicao Federal. Assim, as Universidades nao seriam
proibidas de instituir politicas de cotas raciais, buscando fulcro
constitucional, inclusive, no art. 207, V, segundo o qual “as
universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”.

Cabe mencionar que, nos julgados favoraveis, entendem
que as cotas raciais ndo apenas estao de acordo com a Constituicao,
como também promovem a sua efetiva aplicagcao. Aidéia é a de que
as politicas de “discriminagao positiva” promovem, na verdade, a
igualdade real entre individuos em situagcdo de desigualdade.
Ademais, salientam os magistrados que o art. 3° da Constituicao
Federal institui, entre outros, o objetivo de reduzir as desigualdades
sociais, nitidas no caso da populagédo negra e parda, que sao, por
exemplo, minoria na educagao superior e maioria na populagao
prisional.

Digno de registro que a jurisprudéncia majoritaria do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, no sentido da constitucionalidade de
norma que institua o sistema de cotas:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ENSINO. UNIVERSIDADE
FEDERAL DA BAHIA. INSTITUICAO, POR RESOLUCAO,
DE COTAS PARA NEGROS E INDIOS, EGRESSOS DE
ESCOLAS PUBLICAS. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Na medida em que a Administragdo esta, pela propria
Constituicao, vinculada diretamente a outros principios que
nao so o da legalidade, transparece nao ser pela auséncia de
lei formal, salvo reserva constitucional especifica (n&o
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bastando a reserva genérica do art. 5°, 1), que deixara de
realizar as competéncias que lhe s&o proprias.

2. Se a Constituicao da os fins, implicitamente oferece os
meios, segundo o principio dos poderes implicitos,
concebido por Marshall. Os preceitos constitucionais
fundamentais, incluidos os relativos aos direitos
fundamentais sociais, tém eficacia direta e imediata. A
constitucionalizagdo da Administracao "fornece fundamento
de validade para a pratica de atos de aplicacao direta e
imediata da Constituicdo, independentemente da
interposicao do legislador ordinario” (Luis Roberto Barroso).
3. Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil "erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais" (art. 3°, I, da
Constituicdo). Nesse rumo, os direitos e garantias expressos
na Constituicao "ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte" (art. 5°, § 2°). A Constituicao, ao proteger os direitos
decorrentes do regime e dos principios, "evidentemente
consagrou a existéncia de direitos fundamentais nao-
escritos, que podem ser deduzidos, por via de ato
interpretativo, com base nos direitos fundamentais do
‘catalogo’, bem como no regime e nos principios
fundamentais da nossa Lei Suprema" (Ingo Wolfgang
Sarlet).

4. E o caso da necessidade de discriminag&o positiva dos
negros e indios, cuja desigualdade histérica é Obvia,
dispensando até os dados estatisticos, além de reconhecida
expressamente pela Constituicado ao dedicar-lhes capitulos
especificos. Nao se trata de discriminar com base naraga. A
raca é apenas um indice, assim como a circunstancia de ter
estudado em escola publica. O verdadeiro fator de
discriminacao € a situagao social que se esconde (melhor
seria dizer "que se estampa") atras da raca e da matriculaem
escola publica. Ha um critério imediato — a ragca — que é
apenas meio para alcancar o fator realmente considerado - a
inferioridade social.

5. Nas acoes afirmativas nao é possivel ater-se a critérios
matematicos, préprios do Estado liberal, que tem como
valores o individualismo e a igualdade formal. Uma ou outra
"injustica" do ponto de vista individual é inevitavel, devendo
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ser tolerada em fungao da finalidade social (e muitas vezes
experimental) da politica publica.
6.Apelacdo aque se nega provimento™.

No que se refere ao argumento do mérito como critério de
acesso a Universidade, o mesmo tem sido rechagado em muitos
julgados sob raciocinio de que as formas de ingresso ndo medem
apenas a capacidade de cada candidato, assim, o mérito s6 seria
critério valido se o passado de discriminacao racial, normalmente
associado a pobreza e a educacao de ma qualidade, n&o tornassem
inconsistentes os procedimentos meritocraticos.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que os fundamentos acima
apresentados sdo os mais utilizados pelos magistrados brasileiros
para basear as suas decisoes, sejam elas favoraveis ou contrarias
as politicas de cotas raciais. Analisando-os, € perceptivel que, em
muitos deles, utiliza-se a mesma ,base para fundamentar
argumentos favoraveis e contrarios. E o caso do principio da
isonomia.

Para os adeptos das cotas raciais, este principio legitima a
implantagao das cotas, uma vez que estatui um tratamento desigual
para 0os que se encontram em situacao de desigualdade, que, no
caso em questao, se configuraria em razéo da cor da pele. Para o
lado oposto, contudo, todas as ragas encontram-se em situacéo de
igualdade e, portanto, a instituicdo de um tratamento diferenciado
ocasionaria beneficios para uns em detrimento de outros, violando,
portanto, o principio da isonomia.

E interessante observar que, apesar dos inumeros
julgamentos, nao se verifica no ambito do Judiciario uma discussao
mais especifica acerca de qual modelo de cotas raciais
corresponderia ao mais correto perante o ordenamento juridico
brasileiro. Os sistemas adotados pelas Universidades brasileiras
sdo diferentes entre si, prevendo percentuais distintos, sejam para
as cotas raciais, sejam para as cotas sociais, ou, ainda, nos casos de
bdnus de notas para certos grupos.

Contudo, a discusséo paira principalmente no cerne de se a
criagaéo de cotas, de uma forma geral, estaria ou nao infringindo o
principio da igualdade e se as instituicbes de ensino superior

33
AMS 2006.33.00.008424-9/BA, Rel. Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Quinta
Turma,DJ p.71de 17/05/2007.
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possuem autonomia para especificar politicas afirmativas neste
sentido.

A divergéncia jurisprudencial, contudo, pode chegar ao fim
neste ano de 2011. A razao é a de que se encontram no Supremo
Tribunal Federal dois casos acerca do tema. Um é o de estudante
gaucho, que se sentiu prejudicado pelo sistema de cotas ao nao
passar no vestibular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
mas, ainda assim, alcancar uma nota superior que aqueles inclusos
no sistema de cotas sociais e raciais. O outro € a ADPF proposta pelo
Partido Democrata buscando a declaragéao de inconstitucionalidade
do sistema de cotas raciais da Universidade de Brasilia.

Em ambos os casos presentes no STF, as decisdes
interlocutérias proferidas ndo foram favoraveis para os argientes.
No primeiro caso, um recurso extraordinario, o Ministro-Relator
Ricardo Lewandowski, negou a concessao de tutela antecipada,
tendo em vista o periculum in mora inversum, afirmando “que nao
apenas atingiria um amplo universo de estudantes como também
geraria graves efeitos sobre as politicas de acdo afirmativa
promovidas por outras Universidades™. Em relacdo & ADPF, os
Democratas pediram, por meio de medida cautelar, a suspenséo da
matricula dos estudantes que haviam sido aprovados por meio do
sistema de cotas. Tal medida também foi denegada, desta vez pelo

Ministro Gilmar Mendes®.

CONCLUSOES

Do estudo realizado, o que se observa é que o racismo foi um
mecanismo criado para categorizar a espécie humana em supostas
hierarquias naturais, como forma de justificar a manutencao do
poder e da riqueza no patrimdnio de um grupo étnico que conseguiu
se sobrepor pela forga e pela violéncia.

Entretanto, apesar do fracasso desse racismo cientifico
enquanto teoria demonstravel, os danos sociais e culturais foram
incalculavelmente realizados nos povos indigenas e negros,
submetidos uma das mais horrendas violéncias registradas pela
historia da humanidade.

Todavia, quando a resisténcia desses povos faz ecoar no

34
RE n°597285.

5
Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186 — que questiona cotas na
Universidade de Brasilia.
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sistema juridico a cobranga por direitos e a uma isonomia legitima,
ha uma tentativa de se abandonar o conceito de raca, para evitar a
garantia desses direitos. Ora, ironicamente, o critério que durante
tantos séculos justificou a violagao, agora nao seria mais adequado
para justificar areparacao.

Na verdade, n&o se trata apenas de reparagao histérica ou
de politica compensatéria, € uma questéo de justica distributiva e de
promocdo do pluralismo nas instituicobes de ensino superiores,
superando esteridtipos negativos em relagao aos afrodescendentes
e indigenas, fortalecendo a autoestima e combatendo o preconceito,
na construcdo de um futuro equitativo™.

Portanto, ha sim um racismo de Estado no Brasil, que
contamina as estruturas de poder e que precisa ser fortemente
combatido, para transformar o Estado brasileiro em um espaco de
pluralismo étnico e juridico, em que as minorias e as diferengas
sejam valorizadas e respeitadas em seus contextos.

Assim, as politicas afirmativas de cotas raciais surgem nao
apenas como um paliativo provisorio de compensacéo historica de
grupos étnicos, mas como um exemplo paradigmatico de olhar o
futuro sem querer esconder o passado, transformando um Estado
maniqueista em um Estado onde a pluralidade e a diversidade séo
valores de uma nagao composta de varios povos.
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PERFILANDO O TELETRABALHO. SUBORDINAGAO,
PARASSUBORDINACAO E PARA-AUTONOMIA NAS
RELACOES DE TELETRABALHO

Caroline Ferreira Ferrari
Procuradora do Estado

RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar os contratos
de teletrabalho travados na atualidade sob uma nova o6tica do
conceito de subordinagao juridica, bem como sua definicao e
alcance. Para tanto, sera abordada uma breve reflexdo sobre a
atuagdo do fendbmeno da globalizacao e da revolugao tecnoldgica,
além de aspectos importantes concernentes a transmissdo de
dados via aparelhos eletrénicos, considerando-se, ainda, a sua
influéncia para a dispersdo do trabalho humano, nao mais
usualmente centrado em uma estrutura hierarquizada.

SUMARIO: 1 INTRODUGAO. 2 TRABALHO EM DOMICILIO. 3
TELETRABALHO. 3.1 O CRITERIO DA SUBORDINAGAO
JURIDICA 3.2 O TRABALHO COORDENADO: PARASSUBOR-
DINACAO E PARA-AUTONOMIA. 4 CONCLUSOES.

1INTRODUGAO

Com o crescente intercambio entre as nacgbes, o
neoliberalismo surge na economia mundial como forma de
otimizagdo do modelo capitalista. O referido sistema reaviva a
liberdade nas relagdes privadas, diminuindo a interferéncia estatal
na economia por meio de privatizac¢oes e flexibilizagao normativa.

Aflexibilizagao traduz-se no suprimento das garantias legais
por aquelas convencionadas entre as partes, a exemplo da
possibilidade de redugado salarial e da compensacéo de jornada
mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho, nos termos do
artigo 7°, incisos VI e Xlll, da Constituicao Federal de 1988, desde
que respeitado um nucleo minimo e intangivel.

Sob o prisma neoliberal, empregar alguém é extremamente
dispendioso, sugerindo os adeptos do neoliberalismo uma revisédo
dos direitos sociais, seja pela sua flexibilizagao, ou até mesmo por
meio da desregulamentagao, prevalecendo, neste ultimo caso, as
leis da oferta e da procura.

A globalizagao, além de proporcionar a internacionalizagao
da producao, altera substancialmente a divisao do trabalho humano,
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surgindo novas modalidades de contratacdo, a exemplo do novo
trabalho em domicilio e do teletrabalho, esvaziando-se a nog¢ao de
subordinacao juridica. Portanto, o impacto da globalizagcdo nas
relagdes laborais levou as empresas a estruturarem-se em um novo
modelo de gestéo e organizagcdo empresarial.

Dentre os requisitos exigidos pela terceira revolucéo
industrial, ressalta-se o uso de mao-de-obra cada vez mais
qualificada, escoltada de intensa especializagdo, ou seja, altos
padrdes nos multiplos niveis de instrugdo. Inclusive, as proéprias
industrias sdo dotadas de uma infra-estrutura moderna e calcadas
em elevadatecnologia.

Dai ressalta-se a importancia do trabalho prestado a
distancia, a forma como este se desenvolve e, ainda, a influéncia do
servomecanismo (servomechanism) para a manutencgao do vinculo
subordinativo, o0 que se da por meio do controle inconsciente e
involuntario dos aparelhos eletronicos.

Exsurge, assim, o grande contraponto do Direito Juslaboral,
qual seja: até quando a introdugdo da telematica atua juntamente
com a qualificagao profissional do trabalhador sem romper o vinculo
empregaticio acomodado nos moldes da teoria da subordinacao
juridica? Pois bem, enquanto ndo houver um sistema de normas
equéanime para cada tipologia que envolva a prestacao de servigos
humanos, seja o trabalho auténomo, subordinado ou parassubor-
dinado, a questao demonstra-se pertinente.

2 TRABALHO EM DOMICILIO

O trabalho em domicilio € aquele realizado fora do espaco
fisico empresarial.

Durante alguns periodos sua pratica demonstrou-se
acentuada, a exemplo do trabalho realizado pelos artesdos em sua
residéncia. Todavia, a no¢gao de manufatura e a transigcdo do modelo
de producdo, mais inclinado para o aumento do rendimento,
proporcionaram a reuniao dos trabalhadores em uma unica fabrica,
a fim de se fiscalizar a producao e revelar taticas de otimizagao, o
que se deu por meio da divisdo do trabalho humano'.

Atualmente, com o desenvolvimento tecnoldgico, novas
modalidades de contratacdo ganham espaco, e as atividades

1
ALMEIDA, Lucilde D'Ajuda Lyra de. Trabalho em domicilio: Histérico e perspectivas — O
teletrabalho. Revista do TST, Brasilia, vol. 71, n.° 2, maio/ago 2005, p.66-70.
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passam a ser desempenhadas sem inspecao direta e constante do
empregador. E o que sucede com o novo trabalho em domicilio.

Antigamente, a nog¢do de trabalho domiciliar estava
intrinsecamente ligada a idéia de precariedade, baixa remuneracéo,
auséncia de qualificagcao profissional, com patente expressividade
de subemprego. Assim, ha algum tempo, ter-se-ia como exemplo
classico desta forma de labuta, aquela atividade realizada pela
mulher, deslocada no mercado de trabalho, na tentativa de aumentar
o orgamento doméstico, aexemplo da costureira’.

Sobre o tema, Alice Monteiro de Barros conceitua o trabalho
em domicilio estabelecendo duas vertentes:

O trabalho a domicilio podera ser executado de forma
autbnoma ou em carater subordinado; na primeira hipotese,
0 objeto da prestacéo de servigcos € o resultado que o
trabalhador ira fornecer com os meios que considera
oportunos, com uma organizagao propria e assumindo os
riscos do empreendimento econdbmico. Ja no trabalho a
domicilio subordinado, [...], 0 objeto da prestacao € a energia
que o trabalhador coloca a disposigao do credor do trabalho,
como elemento inserido na organizagdo empresarial, sob o
comando do empregador, 0 qual assume os riscos do

processo produtivo’.

Délio Maranhdao faz uma oportuna observagido, senao,
vejamos:

Nem sempre, na pratica, é facil distinguir o trabalho prestado
em domicilio com autonomia daquele com carater de
subordinagdo a um empregador. A dependéncia econémica,
por muitos lembrada como critério distintivo, é suficiente
para resolver as questdes que se apresentam ao juiz. Um
pequeno empresario, autbnomo juridicamente, pode estar

na dependéncia econbmica de grandes empresas para as

quais trabalhe e das quais receba “ordens e instrucdes™.

2
ALMEIDA, Lucilde D'Ajuda Lyra de. Trabalho em domicilio: Histérico e perspectivas — O
teletrabalho. Revista do TST, Brasilia, vol. 71, n.° 2, maio/ago 2005, p.78.
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No que se refere a assungao dos riscos da atividade no
trabalho em domicilio, esse ndo nos parece um dos fatores que
levaria a descaracterizar a relagdo de emprego, mesmo porque,
muitos dos trabalhadores, por representarem o pdlo hipossuficiente
da relagdo, submetem-se aos ditames do tomador dos servigos, 0
que pode se dar até mesmo pela aceitacdo para si dos riscos da
parte que lhes cabe no negodcio. A alteridade deve existir, mas a sua
inobservancia nao desnatura arelagao de emprego.

O amago da questdo seria, entdo, a analise acurada da
estrutura empresarial que esse prestador de servigos possui, se
condizente com a assungao dos riscos e meios de produgao.

O Brasil compreende o referido instituto no campo da
legislagao geral do trabalho, estendendo-lhe os direitos trabalhistas
desde que presentes os requisitos da relacao de emprego. E o que
se depreende do artigo 6° da Norma Consolidada: “Nao se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja
caracterizada a relagdo de emprego.” Por conseguinte, deve o
intérprete remeter-se aos artigos 2° e 3°da norma em destaque.

Ademais, o artigo 83 da CLT explicita que: “E devido o salario
minimo ao trabalhador em domicilio, considerado este como o
executado na habitagdo do empregado ou em oficina de familia, por
conta de empregador que o remunere”.

Ressalta-se a insuficiéncia do artigo em questao, tendo em
vista o conceito de trabalho domiciliar ser mais abrangente do
quanto exposto na lei, ja que admite-se a sua realizacao fora do
ambiente empresarial, & escolha de quem o executa’.

Isto porque, segundo Lucilde D'Ajuda Lyra, entende-se
também por “domicilio da pessoa natural, quanto as relacoes
concernentes a profissao, o lugar onde esta é exercida”, ex vi do
artigo 72 do Cadigo Civil, dispondo, ainda, o paragrafo unico do
citado artigo, que se a atividade for exercida em diversas
localidades, considerar-se-a domicilio cada um deles para as
atividades ali relacionadas®.

5
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Nesse sentido, pondera a mencionada autora:

Assim, se todo o lugar onde o trabalhador exerce sua
profissdo é catalogado como domicilio, pode-se afirmar que,
além de sua casa, onde o empregado pode realizar seu
trabalho, como “em domicilio” os trabalhos realizados em
qualquer outra localidade. Salviano cita como tais os
trabalhos realizados em presidios, em prédios de
intermediarios, em oficinas de familia, conforme art. 83 da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), e nas cidades
onde o ftrabalhador acessa a Internet para fazer o

teletrabalho’.

Sendo que, mais a frente, prossegue esclarecendo o
trabalho em domicilio como aquele desenvolvido fora da presenca
do empregador, apresentando-se, diante disto, a subordinacéo
dissolvida ou diluida’.

Portanto, ha o reconhecimento da impossibilidade, via de
regra, de fiscalizacdo e ordenacdo da atividade por parte do
empregador no labor em domicilio nos moldes do conceito da
subordinacao juridica. Contudo, tal fato ndo indica, necessaria-
mente, no alargamento da nog¢ao do instituto, uma vez que deve-se
utilizar de outros meios para a averiguagcdo do pressuposto em
destaque, como a observancia de instrugdes estabelecidas pelo
tomador, ou até mesmo pela potencialidade do exercicio do poder
disciplinar. Todos esses elementos deverdo ser analisados
conjuntamente.

Outro ponto de suma importancia, segundo Alice Monteiro de
Barros, refere-se a aceitagao jurisprudencial no que toca ao auxilio
de terceiros no trabalho em domicilio, sem que se corrompa o liame
empregaticio’.

Ademais, quando o fator coordenacgédo vislumbrar-se
presente, tendo em vista que as referidas atividades podem ser
desempenhadas por trabalhadores mais qualificados, havendo

7
ALMEIDA, Lucilde D'Ajuda Lyra de. Trabalho em domicilio: Histérico e perspectivas — O
teletrabalho. Revista do TST, Brasilia, vol. 71, n.° 2, maio/ago 2005, p.66.
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consensualidade na pratica do pactuado, com o escopo de atingir a
finalidade social e econbmica do empreendimento, da-se
justamente a parassubordinacdo. Assim sendo, a auséncia de
subordinacao juridica conduz ao labor parassubordinado.

Portanto, com o avancgo tecnoldgico, varias sdo as formas
como se desenvolve esta modalidade de trabalho, seja por meio da
informatica, com a adogdo de uma linha telefénica ou qualquer
aparelho eletrénico que possibilite a comunicacao a distancia.

3TELETRABALHO

O teletrabalho é espécie do qual € género o trabalho a
distancia, sendo inerente a referida modalidade a comunicacgao por
meio de tecnologia de informatica, como a internet e o computador,
com o objetivo de troca de informacgdes.

Segundo Pinho Pedreira:

[...] o teletrabalho ¢ a atividade do trabalhador desenvolvida
total ou parcialmente em locais distantes da sede
empresarial da empresa, de forma telematica. Total ou
parcialmente, porque ha teletrabalho exercido em parte na

sede da empresa e em parte em locais dela distantes™.
Sobre otema, José Augusto Rodrigues Pinto esclarece:

A idéia fundamental do teletrabalho é de que, entre o
prestador e o apropriador de determinada atividade se
estabeleca um contrato a distdncia, de modo que o
comando, a realizagao e a entrega do resultado do trabalho
se completem mediante o uso de tecnologia da informacao,
principalmente telecomunicagdes, e da computacao,

substitutivas da relagdo humana direta’.

Nesse diapasdo, a atuacao da telematica se demonstra
incisiva no contexto das relag¢des de trabalho em apreco, sendo esta
a ciéncia responsavel pelo controle e emprego de informagbes por
intermédio da telecomunicagcdo, o que se opera através do

10
PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. Revista LTr. SGo Paulo: LTr, vol. 64, n.° 05, 2000, p.584.

11
PINTO, José Augusto Rodrigues. Teletrabalho: Delirio futurista ou realidade tecnolégica?
Revista da Amatra, 1999, p.120.
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“processo de comunicagdo a longa distancia’?, seja com a

transmisséo via linhas telefbnicas, microondas ou satélites.

Logo, as empresas passam a exercer sua atividade
socioecondmica através do modelo digital, implementando o
sistema virtual de comunicagao entre seus funcionarios, o que nao
se limita a um controle interno da organizagao empresarial, mas, vai
muito além, desde a criagdo de um organograma digital de
andamento até a venda via internet de seus produtos.

As dimensbes de espaco e tempo estdo se transformando
rapidamente em conceitos de instantaneidade e virtualidade,
respectivamente. A informacao on-line e em tempo real e o
just-in-time sao exemplos da corrida para a instantaneidade.
Afabrica enxuta e a empresa virtual sao exemplos da corrida
para a virtualidade. Tudo para satisfazer a necessidade de
maior urgéncia e de menor tamanho, condi¢cbes para

aumentar a competitividade™.

Nessa linha, dentre os pressupostos inerentes a definicao de
teletrabalhador ou telearbeiter, assim denominado por Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, se sobressai o contato instituido pela
comunicagao eletrénica - imprescindivel para conformagao da
relagdoem aprego”.

Pois bem, o questionamento que se faz diz respeito a
subordinacao do trabalhador diante da atividade realizada fora da
sede empresarial, em virtude do uso de taticas correlacionadas,
como a tecnologia, a internet e sistemas de informagdo, o que,
consequentemente, influenciara na natureza juridica do instituto.

De acordo com Pinho Pedreira, a maneira como se perfaz a
atividade é que determinara a relagdo conformada, se autbnoma ou
subordinada’®. Logo, a resposta a este questionamento é que ira
cientificar a aplicacdo da Norma Consolidada. Entretanto, quando a

12
Novo Dicionéario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed. Curitiba: Positivo, 2004, p.1927.

13
CHIAVENATO, Idalberto. Administragao nos novos tempos. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1999, p.137.

14
VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagao de emprego: Estrutura legal e supostos. 3. ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2005, p.589.

1
5PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. Revista LTr. Sdo Paulo: LTr, vol. 64, n.° 05, 2000, p.584-
585.
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atividade for sensivelmente coordenada, a questdo adquire
performance sinuosa.

Para um exame mais detalhado, parte-se a averiguagao da
nocao de subordinacdo, coordenacao e autonomia nas relagdes de
trabalho.

3.1 O CRITERIO DA SUBORDINAGAO JURIDICA

A nocgao de subordinagao juridica encontra sustentaculo no
poder diretivo e disciplinar do empregador. O dever de obediéncia do
empregado é uma vertente desta faculdade de comando assumida
pelo tomador dos servigos ao celebrar o contrato, cabendo a este a
instrucao da atividade.

O poder diretivo liga-se a organizagcao empresarial, a forma
como esta se estrutura, seguindo os parametros estabelecidos pela
gestao estratégica - assumido pelas orientagdes determinadas pelo
empregador no exercicio da atividade laboral do empregado.

Ja o poder disciplinar fundamenta-se num padrdao de
conduta adotado pelo empregado, cuja inobservancia pode ensejar
a aplicacao do art. 482 da CLT, ou seja, resolugao do contrato por
justa causa.

Ademais, ressalta-se a necessidade de diligéncia, lealdade e
fidelidade do obreiro no exercicio funcional, devendo empenhar-se
com precisao, sendo esta uma aplicacéo do principio da boa-fé nas
relagdes contratuais, conforme preleciona o artigo 422 do Cdédigo
Civil brasileiro™.

A fidelidade relaciona-se diretamente com a conduta do
trabalhador, o qual tem a obrigac&o de agir com ética e honradez, a
fim de se manter um ambiente sadio e propicio ao melhor
desenvolvimento das atividades empresariais.

Nesse sentido, Adilson Bassalho Pereira, ao analisar a
subordinagado como objeto do contrato de emprego, apdia-se sob a
otica do empregador, uma vez que cabe a este dirigir a execugao dos
servigcos'’. Desse modo, segundo o citado jurista: “[...] do ponto de
vista do empregador, os objetos do contrato de emprego sdo o
trabalho e a subordinagdo do empregado”™.

16 _ ..
SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Instituicbes de Direito do Trabalho. 22. ed. S&o Paulo: LTr,
2005, p.258-259.

17
PEREIRA, Adilson Bassalho. A subordinagdo como objeto do contrato de emprego. Séo
Paulo: LTr, 1991, p.31-32.

18
PEREIRA, Adilson Bassalho. A subordinagdo como objeto do contrato de emprego. Séo
Paulo: LTr, 1991, p.63.
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Cabe aqui ressaltar o ensinamento de Délio Maranhao
escoltado nas idéias de Luisa Riva Sanseverino, ao acentuar que a
subordinacao inerente ao contrato de trabalho encontra limites na
pessoa do trabalhador e no proprio acordo celebrado, levando o
aludido autor a declarar que: “A subordinagdo nao cria um status
subjectiones; ¢, apenas, uma situagdo juridica”®. Logo, a
intervengdo patronal € na atividade, podendo haver ingeréncia na
pessoa do operario somente em razdo da necessidade empresarial,
ja que o trabalho encontra-se intrinsecamente ligado a pessoa do
trabalhador.

No teletrabalho, a subordinacdo passa por processos
diversificados e encontra-se aliada ao poder de controle exercido
pelo sistema e-bussiness e pelo préprio empregador na verificagao
das metas e resultados almejados™.

A proposito, Carla Carrara da Silva Jardim, ao explanar a
técnica para a execucao do teletrabalho, afirma que o mesmo pode
se dar on-line e off-line. No primeiro caso, o tomador dos servigos
controla diretamente a producgao realizada pelo empregado através
do préprio sistema automatico de dominio, figurando, assim, a
telessubordinacdo, enquanto no segundo caso prevalece uma
flexibilizagdo de horarios, ndo totalmente desconectada da unidade
empresarial*'.

Pois bem, quando a prestagdo de servigos opera-se pelo
sistema on-line, ha uma inspecéo no que toca a jornada laboral do
empregado, o que é possivel, a titulo ilustrativo, por meio da rede
intranet, a qual registra o horario de acesso e os comandos
realizados. Esse sistema possibilita a fiscalizagdo a distancia do
tomador dos servigos, além de reduzir os custos da empresa
relacionados ao espaco fisico empresarial”®. Geralmente, o

9 .
SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Instituicbes de Direito do Trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr,
2005, p.246.

2OSegundo a International Business Machines (IBM) (apud FRANCO Jr.) o e-business é: “[...]
uma forma segura, flexivel e integrada de fornecer um valor diferencial na gestédo
administrativa pela combinagcdo de sistemas e processos para a administracdo e
funcionamento de operagbes centrais, de forma simples e eficiente, alavancada pala
aplicagéo de tecnologia da Internet” (In: FRANCO Jr. Carlos F. E-business: internet, tecnologia
e sistemas de informagé&o na administracao de empresas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.21).

21
JARDIM, Carla da Silva Carrara. O teletrabalho e suas atuais modalidades. Sdo Paulo: LTr,
2004, p.50-51.

22 _ . . .
“As Intranets geralmente sdo configuradas pelas empresas para ligar seus sistemas de
informagédes internamente, dando acesso a seus colaboradores (funcionarios), sécios e quem
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pagamento nesta espécie de trabalho € operado através de salario
por producdo ou salario por tarefa, como forma de estimular o
aumento dos resultados, devido a dificuldade de demarcacao
temporal na execucgao do teletrabalho.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado pontua: “O salario
por unidade de obra tende a ser adotado em situagdes contratuais
em que o empregador ndo tenha controle efetivo sobre o
desenvolvimento da duragéo do trabalho do empregado, situagdes
sem controle real sobre a jornada laborativa obreira™.

O salario por producao ¢é “calculado com base no niumero de
unidades produzidas pelo empregado”24, nao se levando em
consideragao o fator tempo.

Ja o salario por tarefa é aquele com alicerce na
produtividade, em que a economia do tempo acarreta alguma
vantagem ao trabalhador, como, por exemplo, a liberacdo do
empregado nos demais dias do més, uma vez alcangadas as metas
impostas, assegurado o salario minimo ou o piso salarial da
categoria, podendo, ainda, haver a continuagao da atividade com um
acréscimo salarial®.

Da mesma forma, ndo havendo subordinacdo direta na
execucgao do teletrabalho, mas presente a predominancia pessoal
na execucdo do servico, onerosidade e nao eventualidade da
atividade, reconhece-se aqui o labor sob a condigéo
parassubordinada.

Neste sentido, para a nogédo de parassubordinagéo, a n&o
ocasionalidade da prestagcao dos servigos no teletrabalho liga-se a
atividade funcional da empresa, podendo ser a realizagao de uma
atividade relacionada a finalidade do empreendimento ou qualquer
outra atividade delimitada quanto ao objeto, desde que periddica,
previsivel e indispensavel para o bom funcionamento dos negdcios.

quer que esteja autorizado a acessar o contetdo de suas paginas. Normalmente, é requerida
uma senha de acesso e a identificacdo do usuario”. (In: FRANCO Jr. Carlos F. E-business:
internet, tecnologia e sistemas de informagdo na administracdo de empresas. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2005, p.23).

23
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006,
p.716.

24
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p.426-427.

25
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006,
p.717.
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3.2 O TRABALHO COORDENADO: PARASSUBORDINACAO E
PARA-AUTONOMIA

Hodiernamente, € comum a profissionalizacdo e formacao
técnica dos trabalhadores com o escopo de manterem-se no
mercado de trabalho. A coordenacao deflagra-se presente por meio
da atuacgao conjunta dos contratantes, propulsora do alcance do
sucesso do empreendimento, demonstrando-se mais saliente nas
atividades em que o prestador dos servigos, pelo seu alto grau de
especializacdo, assume performance auto-suficiente.

Assim manifesta-se Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

Dentro desta acepg¢do, com caracteristicas evolutivas
pronunciadas, em muito se afrouxam as amarras do vinculo
subordinativo. Seu suposto conformador, como atividade
coordenada, acaba por ser a posicdo harmoénica do
prestador de servigos, rente com a regular manutencao
daquela parcela da dindmica empresaria e de seu processo

produtivo, que Ihe cabe dar seguimento™.

Com efeito, o empregador, por meio do capital, une-se ao
empregado, o qual cede a sua forga-trabalho, como uma maquina
que necessita de energia elétrica para funcionar. Dai a nogéo de
coordenacgao, presente nas relagdes laborais, uma vez que o
empregado ndo deve ser visto como um simples subalterno, mas
aquele no qual o empregador confia e deposita sua expectativa rumo
ao sucesso do empreendimento.

A introducdo do elemento coordenagdo manifestou-se,
sobretudo, em razao da reengenharia produtiva, a qual interferiu
substancialmente nas modalidades de contratacédo de pessoal, a
exemplo do trabalho a distancia.

Coordenar significa “dispor segundo certa ordem e sistema”;
“organizar”; “ligar por coordenagdo”, equivalendo, portanto, &
combinagdo coerente e metddica das orientagdes das partes
contratantes, com a mesma influéncia, ndo havendo submissao
juridica de uma em relagcédo a outra, e sim consensualidade nas
decisoes.

26
VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: Estrutura legal e supostos. 3. ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2005, p.531.

27
Dicionario da lingua portuguesa. Larousse Cultura. Nova Cultura. Moderna.
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Segundo Sferraza, o trabalhador parassubordinado
“colabora continuadamente com a empresa, coordenando sua
prépria atividade de acordo com as exigéncias e com a organizagao
do empreendedor”. (traduco livre).”

Oportunamente, esclarece Arion Sayao Romita:

O trabalho parassubordinado constitui uma modalidade de
prestacdo de servicos intermediaria entre o trabalho
autdénomo e o subordinado. Contém elementos de uma e de
outra dessas espécies de trabalho. Seus tracos
caracteristicos sdo a continuidade, a coordenacédo e o
carater predominantemente pessoal da prestagdo. O
trabalhador parassubordinado, tal como o autbnomo, nao é
obrigado a aguardar ordens e, por isso, a permanecer a

disposicio do tomador dos servicos™.

Ora, se o trabalhador nao permanece a disposicdo e nem
esta obrigado areceber ordens, nao é subordinado.

Nesta linha, o trabalho parassubordinado é aquele
desenvolvido por um trabalhador autbnomo, atraido pela tutela
especifica do art. 3° da CLT, em virtude da predominancia pessoal,
da deficiéncia econbmica, do carater ndo ocasional e oneroso da
prestacao do servigo.

Ressalta-se, contudo, que o pressuposto da dependéncia
econdmica pode ndo estar presente nas relagdes de trabalho sob a
condicao parassubordinada, ja que é um dado inerente a realidade,
passivel, pois, de presuncao juris tantum, sendo que, nesta
hipétese, o reconhecimento do elo empregaticio encontra ébice por
auséncia de previsao legislativa, uma vez que a CLT utiliza-se do
termo dependéncia, devendo-se velar pelo principio da boa-fé nas
relacbes em destaque.

Ja o para-autbnomo é aquele trabalhador que ganha
autonomia na execugdo de suas atividades, a despeito de
enquadrado no artigo 3° da norma consolidada, a exemplo dos altos

28

“[...] collabora continuativamente con l'impresa, coordinando la propria attivita con le
esigenze e con la organizzazione dellimprenditore”. (In: SFERRAZZA, Mauro. Il contrato di
lavoro a progetto. Milano, Giuffré Editore, 2004, p.21).

ROMITA, Arion Sayao. A crise do critério da subordinagéo juridica: Necessidade de prote¢gdo
a trabalhadores auténomos e parassubordinados. Revista de Direito do Trabalho, ano 31, n.°
117, p.37-59, jan/mar, 2005, p.55-56.
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empregados®. Portanto, formam-se movimentos “centripetos” e
“centrifugos”, configuradores da famosa zona gris™'.

Vale relembrar que a teoria classica da subordinagao juridica
baseia-se em duas premissas: uma de ordem subjetiva, pela
submissdo aos mandamentos do empregador; e a outra de ordem
objetiva, pela insercdo do trabalhador na atividade empresarial.
Entretanto, para o entendimento do elemento coordenacgao destaca-
se unicamente a premissa objetiva, excluindo-se a subjetiva.

Sobre o tema, Luisa Galantino, citada por Otavio Pinto e
Silva, menciona a existéncia de uma distincdo entre a insergao
estrutural e o carater funcional do trabalho parassubordinado, sendo
que no primeiro (trabalho subordinado) prevalece a integragéo
organizacional, enquanto na parassubordinagdo o que ha é uma
fixacdo funcional e coordenada, e ndo uma insergao estrutural™.

A jurisprudéncia francesa ao suscitar o critério objetivo,
elegeu-o como o controle da atividade a uma dire¢ao geral, sendo
insignificante o modo como esta venha ase desenvolver”.

A propésito, Sidney Machado adverte sobre a insuficiéncia
da subordinagdo objetiva da forma como fora prevista, ja que
arraigada numa organizagao hierarquizada, constituida sob as
bases do sistema taylorista: “E por essa razdo que o critério da
insercdo num servigco organizado perdeu forga com o processo de
externalizagdo da producéo, que intensificou a subcontratacdo e o
teletrabalho [...]"*".

Ademais, conforme elucidado por Alice Monteiro de Barros,
com supedaneo na doutrina italiana, nao se sabe ao certo a nogcao

300utrossim, segundo Alice Monteiro de Barros, a conceituagéo de alto empregado vem sendo
definida pela doutrina como aquele ocupante de cargo de confianga, atuando em nome do
empregador, encontrando-se, inclusive, regido em alguns paises por estatuto proprio, como é
o caso da ltalia (In: BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo:
LTr, 2006, p.249).

3

1

A nogéo de atuagao “centripeta” é exposta por José Martins Catharino. (In: CATHARINO,
José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Juridica e
Universitaria, 1972, p.181).

32
GALANTINO, Luisa apud SILVA, Otéavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e
parassubordinagédo nas relagbes de trabalho. Séo Paulo: LTr, 2004, p.107.

33

MACHADO, Sidnei. A subordinagao juridica na relagdo de trabalho: Uma perspectiva
reconstrutiva. 2003. 196f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Parana, Parana,
2003, p.163-164.

34

MACHADO, Sidnei. A subordinagao juridica na relagdo de trabalho: Uma perspectiva
reconstrutiva. 2003. 196f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Parana, Parana,
2003, p.164-165.
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de integracao organizacional, podendo este pressuposto encontrar-
se presente tanto no trabalho auténomo como no subordinado™.

Pois bem, a nocao de estrutura refere-se a “[...] disposicao
dos elementos ou partes de um todo; a forma como esses elementos
ou partes se relacionam entre si, e que determina a natureza, as
caracteristicas ou a funcao ou funcionamento do todo [...]", sendo
que a concepcao de estrutural corresponde ao que é “fundamental”,
“intrinseco”®. Com efeito, a depender da acepg¢ado adotada, nao
havera distingao entre o carater estrutural e a atividade coordenada
sob um viés linguistico, na medida em que a premissa funcional
vislumbra-se presente tanto em um como no outro, o que se
evidencia por meio da atividade essencial a realizacdo do
empreendimento®’.

Deste modo, o enquadramento do trabalho parassubor-
dinado entre as relagdes autbnomas, deflagra-se, sobretudo, em
razao da adogao pelo direito brasileiro da teoria da subordinacao
subjetiva. Neste contexto, basta repensar as novas formas de
contratacdo, em que se infere simplesmente o critério objetivo, sob
uma ética moderna de contextualizacdo do antigo paradigma™.

Neste sentido, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena pontifica uma
nova visao sobre a nog¢ao de subordinagao juridica ao abordar o
critério objetivo, sendo ainda recordado entre os adeptos desta
corrente porAlice Monteiro de Barros™.

35
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo paulo: LTr, 2006,
p.262-263.

36
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3.
ed. Curitiba: Positivo, 2004, p.839.

37“Sa'o as condigées de prestagao de servigo que vao determinar a natureza da relagdo havida
entre as partes. O empacotador que trabalha para supermercado realiza tarefa essencial as
atividades normais da empresa, sendo portanto, empregado, desde que reunidos 0s
requisitos legais, ainda que remunerado por intermédio de entidade filantrépica. Inteligéncia
doart. 3°da CLT.” (TRT-SP— 12 T - 02890070349 — Ac. n.°15.231/90 — Relator Floriano Cérrea
Vaz da Silva. DJSP 20.8.90). (In: FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues.
Julgados Trabalhistas Selecionados. v.I. SGo Paulo: LTr, 1994, p.441).

38“Conﬂgura fraude a legislagéo operaria e social a contratagdo do trabalhador na condicao de
autébnomo para execugao de atividades que se constituem em necessidades permanentes do
empreendimento empresarial para a sua sobrevivéncia. (TRT-SC—-12T— RO V-4.114/90 - Ac.
n.° 2.246/91 — 30.4.91 — Relator Oldemar A. Schunemann — DJSC 28.6.91, p.21). (In:
FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Julgados Trabalhistas Selecionados. v.I.
Séo Paulo: LTr, 1994, p.448).

39
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006,
p.262.
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A imagem a que os juristas venham a afeicoar a
subordinagao, vista sob este angulo, que lhe atenua a rigidez
divisoria — isto €, a de uma relagao de coordenacao ou de
participacao integrativa ou colaborativa, [...] representa uma
realidade maior e mais constante na esfera das relacoes de
trabalho™.

Percebe-se, desse modo, a intima relagdo entre
subordinacdo objetiva e participacdo colaborativa, esta ultima
pressuposto basilar do trabalho parassubordinado.

Ademais, o Tribunal do Trabalho da 15% Regiao,
reconhecendo a atividade como aquela inserida no sistema
organizacional do empreendimento, posicionou-se da seguinte
forma:

Trabalhador autbnomo - Vendedor de cosméticos —
Atividade-fim da Reclamada — Descaracterizacdo. Se a
venda de cosméticos é imprescindivel para a consecucao da
atividade-fim da reclamada, nao se pode admitir que a
empresa nao tenha empregados para o desenvolvimento
dessa atividade, de modo que resta patente a fraude na
contratacdo de trabalhadores como auténomos para
execucao destes servicos. Recurso ordinario nao provido
neste aspecto®.

Portanto, malgrado néo ter sido utilizado expressamente o
termo parassubordinacao, constata-se implicitamente, neste ultimo
julgado, a possibilidade da existéncia da colaboracédo coordenada,
uma vez que presente a premissa objetiva, com a insercdo do
vendedor no sistema organizacional do empreendimento, seja em
razao da atividade-meio ou fim, elementos estes inerentes ao labor
parassubordinado, olvidando-se o referido julgado, destarte, do
elemento da subordinagao juridica sob o prisma subjetivo.

Outrossim, lembrando-se que - ndo sendo o vendedor de
cosmeéticos um alto empregado - ndo o sera, consequentemente, um

40
VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagéo de emprego: Estrutura legal e supostos. 3. ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2005, p.530.

41
Tribunal do Trabalho da 157 Regido. Recurso Ordinario n.° 2156/2003.013.15.00-0, 32
Turma, Campinas, SP, Relator Lorival Ferreira dos Santos, 7 de Abril de 2006, DJ—p.32.
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para-autbnomo, mas sim, um parassubordinado enquadrado na
norma consolidada*’. Portanto, enquanto o trabalhador
parassubordinado carece de tutela especifica, discute-se a
necessidade de flexibilizagdo na para-autonomia. Inclusive, nesta
ultima hipotese, destaca-se a defesa por parte da doutrina pela
concessdao de maior autonomia a categoria dos empregados
ocupantes do cargo de confianca™.

Assim sendo, a distingdo basica entre o trabalhador para-
autbnomo e o parassubordinado reside na posi¢do ocupada por
estes na legislagdo vigente, se este € um empregado com pleno
poder de mando e gestédo, a exemplo dos altos empregados e do
empregado eleito diretor de S.A, ou se um verdadeiro trabalhador
autdbnomo, respectivamente.

Em conformidade com este entendimento, o TST editou a
Sumula 269, in verbis: “O empregado eleito para ocupar cargo de
diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se

computando o tempo de servico desse periodo, salvo se

permanecer a subordinacdo inerente a relacdo de emprego™.

Percebe-se, assim, que tanto o trabalhador parassubordinado como
0 para-autbnomo convergem para uma mesmo estatuto juridico,
mais condizente com as suas atividades e compativel com o novo
perfil empresarial no cenario econémico®.

Entretanto, enquanto ndo ha um conjunto de normas para
cada tipologia juridica, o sistema se bifurca em trabalho subordinado
e autbnomo, sem carrear o mais valioso do ser humano, nesse
aspecto: aforca-trabalho.

42

Ressalta-se que a doutrina ndo faz— em regra — distingéo entre o trabalho parassubordinado
e para-auténomo, enquadrando-os como uma mesma fattispecie. A adogdo de conceitos
diferenciados é feita pela autora do presente trabalho.

413E' o que entende Gislene Aparecida Sanches, em sua dissertagdo de Mestrado sob a
orientagdo de Amauri Mascaro Nascimento, ao declarar a necessidade de alteragdo dos
artigos 444 e 468 da CLT e a consecugédo da autonomia da vontade, livre e sem vicios, no
exercicio do cargo de confianga. Ressalta-se que a autora utiliza-se do termo
parassubordinagdo e ndo para-autonomia. (In: SANCHES. Gislene Aparecida. Subordinagdo
e cargo de confianga. 2002. 146f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2002, p.124).

440 art. 16 da Lei 8.036/90 (FGTS) assim estabelece: “Para efeito desta Lei, as empresas
Sujeitas ao regime da legislacdo trabalhista poderdo equiparar seus diretores n&o-
empregados aos demais trabalhadores sujeitos ao regime do FGTS. Considera-se diretor
aquele que exerca cargo de administragdo previsto em lei, estatuto ou contrato social,
independente da denominagéo do cargo”.

45 . - .
TRABALHO EM DOMICILIO. CARACTERIZACAO DO VINCULO DE EMPREGO. A
Consolidacdo das Leis do Trabalho n&o distingue entre o trabalho executado nas
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CONCLUSOES

A introducdo do sistema de informagbes trouxe mudancgas
significativas, com reflexo expressivo no modelo das organizagdes
empresariais, atingindo também as relagdes de trabalho travadas na
atualidade.

Verifica-se que a estratégia sustentada pelos empreen-
dedores é fator salutar na conformacgao do conceito de subordinacéo
juridica, o qual vem sendo muito discutido nas ultimas décadas em
virtude do incremento do mundo virtual, com o surgimento do
teletrabalho.

Muito embora a era eletrbnica tenha afastado a inspecgao
direta do tomador dos servigos na atividade do empregado, n&o se
pode olvidar que esta propiciou novos métodos de controle, a
exemplo do sistema on-line, em que, quica, a subordinacdo do
empregado demonstra-se mais saliente, uma vez que a
comunicagao virtual é instantanea, a exigéncia de produtividade é
elevada e a competitividade incisiva.

Ademais, constata-se que a divisdo entre trabalho
subordinado e auténomo deflagra-se ultrapassada, sendo, porém,
critério indicativo para a dosagem da tutela trabalhista.

Nos casos em que o alto grau de qualificacao profissional
assume performance diferenciada, malgrado a atividade
desenvolva-se de forma nao eventual, pessoal, onerosa, a
coordenacao participativa deve configurar-se como um critério legal,
uma vez que a dependéncia econdmica por si s6 nao € suficiente a

dependéncias do empregador e o executado no domicilio (art. 6° e 83). O fato do trabalhador
prestar os servicos em domicilio e ndo estar sob o controle direto da empresa, ndo significa que
0 empregador ndo possa controla-lo, pois pode fazer isso estabelecendo metas de produgéo,
definindo material a ser utilizado e prazos para apresentagdo do produto acabado,
caracterizando-se desta forma a subordinagdo hierarquica, um dos principios basicos que o
classifica como empregado. O trabalho em domicilio pode caracterizar relagdo de emprego se
estiverem presentes as seguintes condigbes: recebimento de materiais e orientagbes sobre 0s
procedimentos a serem observados; execugao de tarefas relativas a atividade da empresa;
pagamento pelos servicos prestados; e subordinacdo do trabalhador ao empresario. A
subordinagdo pode ser caracterizada pelo volume de servigo a ser cumprido diariamente,
exigindo dedicagcdo em tempo integral do empregado, como se estivesse no estabelecimento
do empregador; pela obrigatoriedade de os trabalhos serem executados de acordo com as
normas estabelecidas previamente; pelo direito do empregador de dar ordens, determinar o
comparecimento do empregado no estabelecimento em dia e hora que fixar, e pela obrigagédo
do empregado em obedecer ordens; e ainda, quando o salario recebido pelo empregado
representar o seu principal meio de subsisténcia. A pessoalidade ¢é indispensavel. A ajuda de
familiares nédo Ihe descaracteriza. A exclusividade néo é exigida. ACORDAO N°: 20100307269
PROCESSO N°: 00391-2009-332-02-00-7 ANO: 2009 TURMA: 42 DATA DE PUBLICACAO:
23/04/2010 RELATOR(A): IVANI CONTINI BRAMANTE — TRT 22 REGIAO.
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consecugao do vinculo empregaticio. Tal pensamento incrusta-se,
pois, numa releitura da subordinagéo juridica sob a vertente objetiva.
Portanto, é preciso romper com o paradigma da
subordinagao subjetiva, buscando-se incorporar ao Direito do
Trabalho as estratégias empresariais e tecnologicas, por meio de
uma analise conjugada e interdisciplinar, para que nao se perca a
funcao dos direitos sociais elencados na Constituicdo Federal.
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RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR S,UCESSAO DOS
ADQUIRENTES DE FUNDO DE COMERCIO OU DE
ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Benedito Evaldo de Lima Moreno'
Procurador do Estado

RESUMO

A partir das nocdes gerais de responsabilidade civil e de
responsabilidade tributaria, este artigo doutrinario busca apresentar
os fundamentos juridicos que caracterizam a possibilidade juridica
de redirecionamento do executivo fiscal pela atribuicdo da
responsabilidade tributaria decorrente da sucessao aos adquirentes
de fundo de comércio ou de estabelecimento empresarial.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria. Sucesséo.
Adquirentes de fundo de comércio ou de estabelecimento
empresarial.

1INTRODUGAO

Aresponsabilidade tributaria impende ser interpretada sob a
6tica do neoconstitucionalismo e, por esta nova interpretagéo, o
aludido instituto tributario deve se coadunar e se submeter aos
principios constitucionais com o mesmo relacionados. Assim, antes
que definida como um mero instrumento de exaurimento da
capacidade contributiva, a responsabilidade tributaria deve ser
interpretada em consonancia com o principio constitucional da
funcao social da propriedade, concatenado e sopesado, ainda, com
outro principio constitucional: o principio da liberdade de iniciativa
econdmica.

A responsabilidade tributaria, em tragos genéricos,
caracteriza-se pela extensividade, conjunta ou exclusiva, da
obrigacao tributaria a pessoa distinta do sujeito ativo definido para a
pratica da causa eficiente do fato gerador da obrigacao tributaria.

Forgcosamente, uma interpretacao cientifica das disposicoes
legais sobre a responsabilidade tributaria, encontradas no Cdédigo
Tributario Nacional, demanda que a responsabilidade tributaria

1
Procurador do Estado do Amazonas, atuante e lotado na Procuradoria Especializada do
Contencioso Tributario — Execugdes Fiscais. Email: drbeneditoevaldo@hotmail.com.
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vergue-se a supremacia da definigdo constitucional darelevanciada
propriedade no contexto social.

Apropriedade, que em questéo é a propriedade empresarial,
deve cumprir sua funcao social, esta que se desdobra em aspectos
econbmicos e sociais propriamente ditos. Pela oética
macroecondmica e social, a empresa tem por funcbes essenciais: a
produgao e/ou circulagao de bens e servigos que oferece as familias
e entidades nacionais ou internacionais; a tomada da mao-de-obra
das familias, criando empregos e pagando a justa remunerag¢ao aos
respectivos trabalhadores®; o recolhimento dos pertinentes tributos
ao Estado, de quem recebe a devida licenca para atuacéo e que
impbe a fiscalizagdo, regulamentagcdo e intervengdo, se
necessarias, mas de quem também pode receber subsidios ou
recursos imprescindiveis a implantagdo e desenvolvimento
empresarial’.

Sem cumprir suas obrigagdes tributarias, a empresa
subverte sua fungao social.

A par da responsabilidade principal do sujeito ativo da
obrigacéo tributaria, a responsabilidade tributaria de outrem, quer
solidaria, pessoal, subsidiaria ou integral, perfaz-se como primordial
ao cumprimento da funcao social da empresa. E emoldura-se isso: a
empresa ou responsaveis tributarios que se furtam a adimplir seus
débitos tributarios atentam contra a fungao social do recolhimento
tributario devido, prejudicando o Estado e as familias pelo desfalque
ao custeio dos servigos publicos propiciados pela Administracao
Publica.

Outrossim, ndo bastante o prejuizo referido, a realidade
mostra que diversas empresas, em virtude da propria omissao
contributiva ou de registro das transacdes operacionais, geram
transagbes comerciais clandestinas ou com pregos inferiores e
condi¢cbes desiguais ao mercado regular da oferta e demanda,
violando a lealdade da concorréncia econdmica perfeita® e, por
conseguinte, afrontando o principio constitucional da liberdade de
iniciativa econémica.

2MONTORO FILHO, André Franco et al. Manual de Economia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 273-274.

3WONNACOTT, Paul & WONNACOTT, Ronald; CRUSIUS, Yeda Rorato &
CRUSIUS, Carlos Augusto, coordenadores da edigdo em portugués; tradugéo,
revisdo e adaptagdo CRUSIUS, Yeda Rorato ... et al. Economia. Sdo Paulo:
McGraw-Hill do Brasil, 1982. p. 64.
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Nesse cenario, melhor detalhado no transcorrer deste artigo,
a responsabilidade tributaria, mais que uma interpretacgao literal dos
textos infraconstitucionais, merece ser interpretada aliando-se todos
os métodos da hermenéutica em conformidade com os preceitos
constitucionais, sob uma expressao pos-constitucionalista,
consentanea ao vigente estado democratico de direito e aos
principios constitucionais expressos ou implicitos a tematica
envolvida, em especial a plenitude da funcao social da propriedade e
ao integral exercicio da liberdade de iniciativa econdbmica. Nessa
Otica desenvolver-se-ao as consideragbes doutrinarias sobre a
responsabilidade tributaria decorrente da sucessao pelos
adquirentes de fundo de comércio ou de estabelecimento
empresarial.

2 ORIGENS E CONTEUDO DANOGAO DE RESPONSABILIDADE
Anocao de responsabilidade pode ser extraida, inicialmente,
da origem latina dos termos respondere ou spondeo que significam
responder a alguma coisa, e pelas quais, huma nogéao intrinseca
extraida do jusnaturalismo, ou positivamente por dispositivos
normativos presentes em qualquer sistema de normatizagdo da
conduta humana, é verificavel nas relagdes sociais humanas pela
existéncia de uma relagcdo de causa e efeito, consistente em se
responsabilizar alguém por atos danosos causados a outrem’.

Tal concepgéo de responsabilidade traduz, igualmente, uma
nocgao de justica, por impor a todos, e a qualquer individuo, o dever
de responder por seus atos.

Essa nocdo de responsabilidade se revela em diversas
normas, na tradicional estrutura juridica de previsdo da hipotese
abstrata de um dever, combinada com a previsao hipotética de
sancdo para o descumprimento deste dever. Todavia, além da
responsabilidade se fundar no direito positivo, por meio das normas
postadas no ordenamento juridico pelo modelo dever'sangéo,
também se fundamenta no dever moral de ndo prejudicar o outro, ou
seja, pela propria expressao advinda do principio aforistico
multissecular neminem laedere (a ninguém se deve lesar).

4MONTORO FILHO, André Franco et al. Manual de Economia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.p.185-186.

5

STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Responsabilidade Civil e sua
Interpretacéo Doutrinaria e Jurisprudencial. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p. 89-93.
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Se por um lado a nocao imediata de responsabilidade
consiste no estabelecimento de normas que previnam ou sancionem
a pratica de atos ilicitos, faz-se forcoso salientar que o conceito de
responsabilidade transmite varias outras significagdes,
especialmente porque além da nocgao de dever, a responsabilidade
também abrange a nogéo de obrigagao de ac&o ou de omissdo. Na
opinido do francés Pothier’, obrigagdo como vinculo de direito,
traduz algo que nos subordina a respeito de outrem, a dar-lhe
alguma coisa, ou a fazer, ou anao fazer algo.

Segundo Aguiar Dias’, “toda manifestacdo da atividade
humana traz em si o problema da responsabilidade.”
Responsabilidade exprime idéia de equivaléncia de
contraprestacao, de correspondéncia, e é, portanto, resultado da
acgao pelo qual o homem expressa o seu comportamento, em face do
deverou obrigacao.

Todo ato juridico, licito ou ilicito, € ato de vontade apto a
produzir efeitos juridicos, sendo que o ato ilicito produz efeitos
juridicos independentemente da vontade do agente®.

Advindo do conteudo da responsabilidade e consoante as
regras que estabelecem o dever de indenizar, imprescindivel
afigurar como requisitos essenciais a responsabilizacao a existéncia
da triade: presenca de dano, nexo de causalidade e conduta. Com
destaque ao segundo dos requisitos necessarios ao surgimento da
responsabilidade, a existéncia do nexo de causalidade deve ser
entendida como o liame logico que liga a conduta do responsavel ao
dano experimentado pelo lesado, a relagao de causa e efeito que lhe
€ subjacente, como demonstra o renomado civilista HENRI DE

PAGE®:

O nexo causal ou lago de causalidade ou relagao de causa e
efeito € o terceiro elemento constitutivo da responsabilidade
civil; (...) esse elemento deve existir entre a falta e o dano, de
tal sorte que este seja o efeito, a seqiiéncia, a resultante

6
POTHIER, Robert Joseph. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Atalaya, 1948, p.7.

7
DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. V.2. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
272.

8
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Volume |. 8. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 1971. p-185.

gApud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. V.2. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979.p. 272.
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daquela. Em outros termos, a falta deve ter sido a causa do
dano.

Os atos ilicitos, resultantes da acdo ou omissao livre e
consciente que dao causa a violagao do dever ou obrigacao, pela
sua antijuridicidade e subjetividade definem o fundamento da
responsabilidade pela culpa lato sensu, eis que esta abrange o dolo
e aculpa stricto sensu.

A responsabilidade torna-se relevante ao direito,
precipuamente no direito civil e penal, quando ha a violagao ao dever
ou obrigacdo imposta ao agente: dai surge o dano e o dever de
responder (reparar) pela infragéo.

3 RELEITURA DO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

Como visto no epiteto anterior, a responsabilidade no direito
comum e penal tem sua relevancia vinculada a violagéo a dever ou
obrigagdo imposta ao agente, por ato comissivo ou omissivo:
somente ocorre responsabilidade civil e penal pela reparacéo
quando houver violacao a dever e prejuizo (dano) a outrem.
Ademais, para haver responsabilidade é exigivel a ocorréncia dos
requisitos: violacdo, existéncia do dano, nexo de causalidade e
obrigagao de reparar.

Por seu turno, a relagao juridica tributaria denota uma
espécie de responsabilidade com natureza juridica e aspectos
distintos da generalidade da responsabilidade civil e penal. Seus
tracos caracteristicos distintivos merecem ser examinados,
primeiramente, a partir da relagdao juridica tributaria e,
posteriormente, conforme a 6tica da interpretacdo constitucional
vigorante.

Principiando pela analise da natureza da relagao juridica
tributaria, convém considerar que a teoria da relagdo obrigacional ex
lege, defendida pelo jurista alemao A. Hensel e pelo italiano A. D.
Giannini, influenciou consideravelmente a redacdo do Cddigo
Tributario Nacional vigente e a maior parte dos produtores
doutrinarios da época. Nessa concepcéo, a relacéo juridica tributaria
definia-se, principalmente, em funcado do fato gerador que fazia
nascer a obrigagao tributaria, a despeito do tributo fundar nalei a sua
fonte ou causa’’.

10
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 233-234.
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A teoria da relagdo obrigacional ex lege € centrada no
extremo formalismo do poder tributario, vinculando, tanto o sujeito
ativo como o devedor tributario, ao texto literal da legislagao
ordinaria infraconstitucional e, destarte, com esta postura
exacerbada, afastando o fendmeno tributario de suas matrizes
constitucionais. Embora haja unanimidade doutrinaria e
jurisprudencial sobre a recepgéo do Cdédigo Tributario Nacional no
status de lei complementar e como legislacdo da qual emana as
normas gerais da relagao juridica tributaria, a relagdo baseada
exclusivamente na legalidade tributaria e no formalismo n&o mais se
coaduna com o neoconstitucionalismo aplicavel ao ordenamento
juridico patrio.

A relacdo juridica tributaria continua a se definir como
obrigacgao ex lege, fundamentalmente porque a lei é a expressao da
vontade geral institucionalizada'’, mas ndo pode mais se ater
exclusivamente a interpretacdo literal e formalista da legislagao
infraconstitucional. Nem pode mais contrastar com o exercicio
efetivo do poder jurisdicional na relagao juridica tributaria, a atuar
sob o pressuposto constitucional da separagao formal e material dos
poderes do Estado.

Oportuno considerar que mesmo sob o angulo positivista da
Teoria Pura do Direito do celebrado KELSEN, a interpretagcado usual e
literal tradicional mostra limitacbes diante da possibilidade de
diversidade de interpretagdes do exercicio jurisdicional .

Também ndo se pode menosprezar, numa interpretagao
hodierna da legislacéo tributaria, o poder normativo e a supremacia
das regras e principios constitucionais sobre as normas gerais
tributarias de cariz infraconstitucional, tanto aqueles constantes no
capitulo do Sistema Tributario Nacional, como aqueles constantes
no capitulo dos Direitos e Garantia Fundamentais, ou mesmo nos

11
Declaragéo Dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, art. 6.

12KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 466-70: “A teoria usual da interpretagdo quer fazer crer que a lei,
aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma Unica
solugéo correta (ajustada) e que a 'justeza'(corre¢ao) juridico-positiva desta deciséo é fundada
na propria lei. (...) Ainterpretacéo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica
solugéo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solucdes que — tém igual
valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgéo aplicador do
Direito. (...) Na aplicagao do Direito por um érgéo juridico, a interpretagéo cognoscitiva (obtida
por uma operagao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade
em que o o6rgédo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas
através daquela mesma interpretacéo cognoscitiva.”
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capitulos da Ordem Econémica e Financeira ou da Ordem Social,
Vv.g. 0 principio da capacidade contributiva, o principio da liberdade
de iniciativa, e o principio da funcao social da propriedade.

O novo direito constitucional contemporaneo, marcado pelo
constitucionalismo pds-guerra na Europa Ocidental Continental e
pelo processo de redemocratizagdo no Brasil apos a Constituicao
Federal de 1988", demanda uma nova interpretagdo das normas
gerais de responsabilidade tributaria. Implica uma releitura do
instituto da responsabilidade tributaria sem extremado apego ao
literalismo do Cdédigo Tributario Nacional, mas em consonancia e
sob a égide das regras e principios expressos ou implicitos no texto
constitucional™.

A filtragem constitucional, imprescindivel a novel
interpretagdo da responsabilidade tributaria sob o prisma do pos-
positivismo, representa uma superacao da interpretagao legalista ou
formalista, ndo apenas com recurso a idéias metafisicas ou
abstratas do texto imposto e fundamentado exclusivamente na
mens legis, mas permeada pelo reconhecimento dos valores
compartilhados por toda a sociedade, emanados do poder
constitucional primitivo ou derivado. Neste novo panorama do direito
tributario, pds ascenséo cientifica e politica do direito constitucional
brasileiro, devem prevalecer as novas premissas de compromisso
com a efetividade das normas constitucionais e, desta forma,
consistir numa leitura e apreensao da ordem juridica sistematizada
sob a lente da Constituicao, de modo a realizar os valores nela
consagrados'”.

13BARROSO, Luis Roberto (organizador). A Nova Interpretacao Constitucional: Ponderagéo,
Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 17: “A
redemocratizagao no Brasil impulsionou uma volta ao Direito. E certo que ja ndo se alimenta a
crenga de que a lei seja 'a expresséo da vontade geral institucionalizada' e se reconhece que,
frequentemente, estara a servigo de interesses, e ndo da razdo. Mas ainda assim ela significa
um avango histérico: fruto do debate politico, ela representa a despersonalizagéo do poder e a
institucionalizagéo da vontade politica. O tempo das negagdes absolutas passou. N&o existe
compromisso com 0 outro sem a lei. E preciso, portanto, explorar as  potencialidades
positivas da dogmatica juridica, investir na interpretagéo principiolégica, fundada em valores,
na ética e narazao possivel. Aliberdade de que o pensamento intelectual desfruta hoje impoe
compromissos tanto com a legalidade democratica como com a conscientizagdo e a
emancipagao. Nao ha, no particular, nem incompatibilidade nem exclusédo.”

14
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 153-154.

15
BARROSO, Luis Roberto (organizador). A Nova Interpretacéo Constitucional: Ponderagao,
Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 44.
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Nessa ascensdao do neoconstitucionalismo, a
constitucionalizagdo das normas infraconstitucionais nao identifica
somente a inclusao no texto constitucional de normas proprias dos
diversos ramos juridicos, mas, essencialmente, a reinterpretagcao de

seus institutos sob uma 6tica constitucional ™.

4 DEFINIGAO LEGAL DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Como sobredito, a responsabilidade tributaria tem seus
fundamentos na relagao juridica tributaria de cunho obrigacional,
hodiernamente sob o enfoque constitucional do Estado Democratico
de Direito. Estando a relagéo obrigacional vinculada totalmente aos
direitos fundamentais constitucionais, a interpretagao dos institutos
da relagao juridica tributaria pressupde-se, por decorréncia légica,
igualmente controlada pela supremacia das normas e principios
constitucionais.

Assim, a relagéo obrigacional ndo se esgota na lei formal, e
deve buscar seu fundamento na idéia de justica e nos principios
constitucionais derivados da justica, precipuamente os principios da
capacidade contributiva, do custo’beneficio e da solidariedade
social"’.

Conforme os tributaristas alemdes KLAUS TIPKE e

JOACHIM LANG':

Arelacao juridica € uma relagao legal de direito publico. Dai
resulta que na relacgéo juridica tributaria se desenvolvem os
direitos fundamentais como defesa do cidadao contra o
Estado e como principios legais fundamentais da justica.

A responsabilidade tributaria, objeto do presente artigo,
apresenta-se como um dos elementos da relagao juridica tributaria
material.

O sujeito passivo da relagao juridica tributaria € a pessoa,
fisica ou juridica, expressamente obrigada pela lei definidora do fato
gerador, a adimplir o tributo e a penalidade pecuniaria ou, ainda, a

1GCANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 45.

17TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 235-236.

18
TIPKE, Klaus e LANG, Joachim. Direito Tributario (Steuerrecht). Volume |. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p. 29.
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praticar os deveres instrumentais para a garantia do crédito (Codigo
Tributario Nacional - CTN, artigos 121, 122 e 123).

O sujeito passivo é definido, legalmente, como contribuinte
quando concretiza o fato gerador da obrigagao tributaria, ou como
responsavel quando, ndo sendo contribuinte, € obrigado a pagar o
tributo por determinacéo expressa da lei tributaria. A participacao no
polo passivo da relagao juridica tributaria independe da capacidade
civil da pessoa fisica ou juridica, da privacao, limitacao, licitude ou
proibicao do exercicio das atividades civis, comerciais, empresariais
ou profissionais: basta a ocorréncia do fato gerador para surgir a
obrigacéo tributaria.

As distingdes fundamentais entre contribuinte e responsavel
tributario sdo assim destacadas por RICARDO LOBO TORRES"™:

a) o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o
dever de prestagao e a responsabilidade (Haftung), isto &, a
sujeicao do seu patrimdnio ao credor (obligatio), enquanto o
responsavel tem a responsabilidade (Hatfung) sem ter o
débito (Schuld), pois ele paga o tributo por conta do
contribuinte; b) a posicao do contribuinte surge com a
realizacao do fato gerador da obrigagao tributaria; a do
responsavel, com a realizagao do pressuposto previsto na lei
que regula a responsabilidade, que os alemaes chamam de
fato gerador daresponsabilidade (Haftungstatbestand).

Focalizando a definicdo legal do responsavel tributario,
mormente em razdo do escopo deste artigo, o artigo 128 do CTN, de
maneira ndo exaustiva e caracterizando-a como norma em branco,
estatui que “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigagao”.

A exegese da definigdo legal da responsabilidade tributaria
revela duas categorias distintas de responsabilidade: (i) a
substitutiva, caracterizada pela exclusdo da responsabilidade do
contribuinte por terceira pessoa; (ii) a supletiva, caracterizada pela

19TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 256.
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continuidade da responsabilidade do contribuinte, acrescida
suplementarmente de outras pessoas que conjuntamente venham a
arcar com a responsabilidade tributaria do contribuinte, quer de
forma solidaria sem beneficio de ordem, quer de forma subsidiaria.

As normas gerais da obrigagdo tributaria, constantes no
Codigo Tributario Nacional, regulam diversas espécies de
responsabilidade tributaria: de sucessores; de terceiros, expressos
em conformidade com fungdes e oficios peculiares vinculados as
pessoas contribuintes; de praticantes de fatos geradores de
obrigacéo tributaria por excesso de poderes, ou por atos de infragao
alei, ao contrato ou ao estatuto social.

Com vista ao objetivo principal deste artigo doutrinario,
analisar-se-a, com maior atencao, a responsabilidade tributaria por
sucessao e aresponsabilidade de terceiros.

5 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SUCESSORES
ADQUIRENTES DO FUNDO DE COMERCIO OU ESTABELE-
CIMENTO EMPRESARIAL

A responsabilidade por sucessao acontece quando terceira
pessoa, necessariamente vinculada ao fato gerador, assume a
obrigacéo tributaria em razao da transferéncia da responsabilidade
pela impossibilidade de seu cumprimento pelo anterior proprietario
do bem, ou, noutra hipétese legal, pela transmissao da propriedade
a qualquer titulo a pessoa juridica ou natural que passar a explorar a
atividade econbémica, ou atividade empresarial na terminologia do
novo Caédigo Civil Brasileiro.

A responsabilidade do sucessor caracteriza-se, na regra
geral, como subsidiaria ao cumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte, particularmente passando a ser solidaria quando haja
interesse comum na situacdo constitutiva do fato gerador da
obrigacado tributaria principal, ou quando for expressamente
designada pelalei (CTN, art. 141, 1).

O Cdédigo Tributario expde a responsabilidade tributaria por
sucessao decorrente da aquisicdo ou remicao de bens; do
recebimento de heranca ou doacgao; da fusdo, transformagéo ou
incorporacéo de pessoas juridicas; da aquisi¢ao, por qualquer titulo,
de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional (CTN, art. 130 e seguintes).

Particularizando a sucessao tocante a pessoa juridica de
direito privado ou pessoa natural que adquirir de outra, por qualquer
titulo, um fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, o Cdédigo Tributario assevera que ha
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transferéncia da responsabilidade tributaria se houver continuidade
da exploragéo da atividade. A responsabilidade sera integral (se o
alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade)
ou subsidiaria com o alienante (se o alienante prosseguir ou reiniciar
atividade dentro de seis meses da alienacao).

Fundo de comércio € o complexo de instalagdes, maquinas,
utensilios, divida ativa, e, também, do acervo imaterial como o
ponto, a marca, os emblemas e a clientela, conceito extraido do
direito comercial®.

DYLSON DORIA* lavra consideracées sobre o
estabelecimento comercial:

Para o exercicio da atividade mercantil, o comerciante se
vale de diversos elementos, que variam em natureza ou
grau, de acordo com o tipo de negdcio. Ao conjunto desses
elementos, que facilitam a pratica da profissao comercial, é
que se denomina estabelecimento comercial. O
estabelecimento comercial & assim o instrumento, a
maquina de trabalho do comerciante. Na definicdo de
Navarrini, constitui-se no 'complexo das varias forcas
econOmicas e dos meios de trabalho que o comerciante
consagra ao exercicio do comércio, impondo-lhes uma
unidade formal em relagdo com a unidade do fim' (Trattato
tedrico pratico di diritto commerciale, v.4, p.6). Entre noés,
autores ha que, por influéncia da doutrina francesa, preferem
a expressdo 'fundo de comeércio' para designar o
estabelecimento comercial. E o que acontece, por exemplo,
com o Prof. Fran Martins que justifica a sua preferéncia nao
apena pela generalizagédo que o termo vem tendo no mundo,
mas também para evitar a confusdo que o emprego da
expressao estabelecimento comercial gera com a
designagao casa comercial. Outros, inspirados nos autores
italianos, tém preferido a expressao azienda. Entretanto,
prevalece no Brasil o emprego do vocabulo estabelecimento
comercial.

20TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 265-266.

21DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial . Volume |. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 125.
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E interessante ressaltar que parte da doutrina tributarista
elabora uma interpretacdo literal da transferéncia de
responsabilidade tributaria da sucessao por aquisicao de fundo de
comércio. Assim, para que ocorra esta forma de sucessao tributaria
€ necessaria a aquisicdo da totalidade do estabelecimento
comercial ou do fundo do comércio, ndo sendo suficiente a compra
de apenas alguns elementos do fundo de comércio®. A validade
desta interpretacao, exclusivamente sobre o aspecto Iéxico do texto
normativo, induz a se tecer consideragdes sobre a metodologia da
interpretacédo juridica, anteriormente a um posicionamento
doutrinario conclusivo.

Convém elucidar que interpretar uma norma juridica consiste
em identificar o seu sentido e alcance, e se faz necessario para que
se verifique a aplicabilidade da lei as situagbes concretas. Todas as
leis precisam ser interpretadas previamente ao exame de sua
aplicabilidade, superando-se o vetusto brocardo in claris cessat
interpretatio.

A precisa redagdo de LUCIANO AMARO” afirma que a
solene afirmacao do artigo 107 do Cdédigo Tributario Nacional, no
sentido de que toda a legislagao tributaria devera ser interpretada
segundo os ditames estabelecidos no proprio Codigo, faz supor que
a interpretagao auténtica seria necessaria e suficiente. Contudo, a
disciplina da matéria exposta no diploma legislativo é deficiente e
lacunosa, e alguns dos preceitos sequer resistem a aplicagado dos
critérios interpretativos postos no seu préprio corpo normativo.

Dessa forma, a regra geral é justamente pela necessidade
da submissdo do direito tributario ao conjunto dos métodos
interpretativos fornecidos pela hermenéutica juridica e,
excepcionalmente, nas situagdes disciplinadas expressamente, o
intérprete deve procurar (na medida da possibilidade) dar
preferéncia aos critérios estabelecidos pelo Cdédigo Tributario
Nacional.

Assim, a aplicagdo da legislagao tributaria, vale-se dos
meétodos interpretativos consolidados pela hermenéutica juridica
(literal ou gramatical; légico; sistematico; histérico; finalistico ou

22ALVES, Renato de Oliveira. Execugéo Fiscal. Comentarios a Lei n. 6830, de
22/091980. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit. p. 266.

“AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.
202.
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teleoldgico), sem descurar da supremacia da interpretacao
conforme as normas e principios provindos da Constituicao Federal.
Ademais, a interpretacao realiza-se de forma extensiva, restritiva ou
estrita conforme o conteudo e alcance que for determinado a norma.

Estabelecendo uma relagéo entre a questédo da sucessao da
responsabilidade tributaria pela aquisicao de fundo de comércio ou
estabelecimento empresarial e a interpretacdo, integracdo e
aplicagao da legislacéo tributaria, impende analisar o preceito legal
frente a utilizagao dos principios gerais de direito privado (CTN, art.
109).

O preceito do CTN refere-se a situagdes pelas quais a norma
tributaria faz uso de um instituto, conceito ou forma juridica
proveniente do direito privado com vistas unicamente a definicdo do
conteudo e alcance das respectivas naturezas juridicas, sem
resvalar para a definicao dos efeitos tributarios.

As definicdes do direito privado prestam-se como
pressuposto instrumental para a aplicacdo dos efeitos tributarios.
Porém, a identidade, conteudo e alcance do instituto de direito
privado pode ser transformada para efeitos tributarios, desde que
efetuada por expressa disposicao legal. A lei tributaria s6 nao se
permite modificar os conceitos do direito privado para fins de efeitos
tributarios no que tange a modificagdo da competéncia (CTN, art.
110)*.

Sobre os institutos privados denominados nos textos legais
tributarios como fundo de comércio e estabelecimento comercial,
faz-se mister considerar a mudanca tedrica promovida nas
denominacgdes a partir da edi¢gdo do Codigo Civil Brasileiro de 2002.

O conceito juridico de empresa, especialmente quanto ao
conteudo do sentido e alcance, sucedeu aos institutos de fundo de
comeércio ou estabelecimento comercial a partir da entrada em vigor
do novel Cédigo Civil Brasileiro em 2002 e da consequente
revogacao parcial do Cédigo Comercial de 1850. O vigente Codigo
Civil ndo apresenta definicdo legal para a empresa, mas seu
conceito juridico € obtido a partir da definicho de empresario,
expressa no artigo 966, pela qual “considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econbémica organizada para a
producao ou a circulagdo de bens ou de servigos.”

#op. cit. p. 211-214.
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FABIO ULHOA COELHO? conceitua que empresa:

“E a atividade econémica organizada para a produg&o ou
circulagdo de bens ou servigos. Sendo uma atividade, a
empresa nao tem a natureza juridica de sujeito de direito
nem de coisa. Em outros termos, ndo se confunde com o
empresario (sujeito) nem com o estabelecimento
empresarial (coisa).”

O autor acima mencionado destaca, por outro lado, que
estabelecimento empresarial € o conjunto de bens reunidos pelo
empresario para a exploracdo e desenvolvimento da atividade
econbmica. Acrescenta, ainda, que o valor agregado ao
estabelecimento empresarial, denominado goodwill of a trade ou
goodwill, na seara juridica recebe a denominagdo de fundo de
comércio (do francés fonds de commerce) ou aviamento (do italiano
avviamento). Afirma, destarte, que estabelecimento empresarial e
fundo de comércio ndo séo expressdes sindnimas>.

Assim, o conceito juridico de empresa revela que a atividade
econbmica empresarial se caracteriza como uma atividade
dindmica, ou seja, de movimento continuo. A continuidade, desta
feita, & elemento crucial para fundamentar a declaragdo e
autorizacao judicial para atribuicdo da responsabilidade tributaria
por sucessao empresarial decorrente de aquisicdo de
estabelecimento empresarial ou fundo de comércio.

Como o estabelecimento empresarial engloba as
mercadorias em estoque, maquinas, veiculos, marca e outros sinais
distintivos, tecnologia etc, a constituicao da prova das circunstancias
que envolvem a ftransferéncia patrimonial também se torna
extremamente relevante para a comprovagao judicial da sucessao e
consecutiva atribuicdo da responsabilidade tributaria.

A despeito do entendimento de diversos doutrinadores
patrios que admitem a sucessao da responsabilidade tributaria por
aquisicao de fundo de comércio ou de estabelecimento comercial
somente quando ocorrer a transmissdo da integralidade dos
elementos do fundo ou estabelecimento, a jurisprudéncia vem

ZSCOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 1. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 19.

*°0p. cit. p. 96-98.



DOUTRINAS 345

compreendendo que a circunstancia relevante para a admissao da
sucessdao € fatica, e vinculada a continuidade da atividade
empresarial:

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO
TRIBUTARIA. ART. 133, CTN. CONCLUSAO DO
TRIBUNAL A QUO. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 7/STJ. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
CITACAO. INTERRUPCAO.

1. A sucessdo de empresas para fins tributarios,
caracterizados por fatos inequivocos, bem como a
prescricido afastada pelas datas do langamento, do
ajuizamento e da citagao para a agao, encerram matérias
insindicaveis pelo E. STJ.

2.E que, in casu, o Tribunal a quo assentou que:

a)"(a) duas empresas com o mesmo objeto social; (b)
localizadas no mesmo endereco; (c) pertencentes a mesma
familia; e (d) enquanto uma vai morrendo gradativamente
(rectius, sendo programadamente desativada), por causa
das elevadas dividas, a outra vai nascendo e crescendo,
inclusive para dentro dela migrando o quadro de
funcionarios e os proprios maquinarios, erige-se situagao
de fato que afirma, estreme de duvida, a ocorréncia de
sucessao tributariaintegral.”

b)" o langamento ocorreu em 15-4-93, o0 ajuizamento em 16-
5-94 e a citagao da sucedida em 14-6-94 (fls. 2-6-v., autos da
execucao), sendo que 0 processo executorio jamais ficou
paralisado por mais de cinco anos, a ponto de ensejar
prescrigéo intercorrente.".

3. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp n. 1042893/RS, 12 Turma do STJ, unanime, relator
Ministro LUIZ FUX, publicado no DJe de 17.11.2009).

“EXECUCAO FISCAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282 DO STF.
SUCESSAO DE EMPRESAS RECONHECIDA PELA
CORTE A QUO. REEXAME. SUMULA 7 DO STJ. MULTA.
RESPONSABILIDADE DAEMPRESASUCESSORA.

1. No que se refere a auséncia de prequestionamento,
mantenho meu posicionamento, porquanto n&o houve
debate acerca dos referidos dispositivos. Incide ao caso a
sumula 282 do STF.
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2. No tocante ao mérito, é cedigco que o recurso especial nao
€ servil ao exame de questbes que demandam o
revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos, em
face do dbice contido na Sumula 07/STJ: "A pretensao de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”. Na
hipétese, as conclusbes da Corte de origem para determinar
a ocorréncia de sucessao de empresas para fins de
determinacao da responsabilidade tributaria resultaram
do exame de todo o conjunto probatério carreado nos
presentes autos, conforme consta do acérdao recorrido afl.
339-v: "Através de todas as evidéncias, tem-se como
efetivamente ocorrida a sucessao empresarial, motivo pelo
qual mostra-se descabida a postulacdo da Recorrente".

3. Quanto a multa, tem-se que os encargos incidentes sobre
o tributo (multa, juros, etc.) integram o passivo patrimonial
da empresa sucedida, razdo pela qual por eles responde a
sucessora. Precedente: (REsp 1017186/SC, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
1170372008, DJe 27/0372008).

4.Agravo regimental ndo provido”.

(AgRg no REsp n. 1056302/SC, 22 Turma do STJ, unénime,
relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, publicado
no DJe de 13.05.2009).

“TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO
TRIBUTARIA. ART. 133 DO CTN. FUNDO DE COMERCIO.
INDICIOS DE FRAUDE. INCLUSAO DA SUCESSORA E
SOCIO-GERENTE DAEXECUTADA.

1.Anorma do artigo 133 do CTN estabelece a ocorréncia de
sucessao quando presentes os requisitos de (a.1) aquisigcao,
por qualquer titulo, de fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional e (a.2)
continuidade da exploragdo anterior, sendo que a
responsabilidade sera “integral” ou subsidiaria, conforme
ocorram as hipoteses do inciso | ou Il do caput do artigo em
comento.

2. Pode-se facilmente vislumbrar a transferéncia do fundo de
comércio da TV MANCHETE para a TV OMEGA,
continuando, esta, com a exploracao da rede televisiva
outrora desempenhada por aquela, fato que, por si so,
ensejaria a hipotese de incidéncia da norma disposta no art.
133 do Cddigo Tributario Nacional.
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3. Ha, na aludida transferéncia, indicios de fraude, ja que se
extrai dos instrumentos de transferéncia que a mesma se
deu somente emrelagéo a parte do passivo, ou seja, houve a
transferéncia dos direitos de exploracdo da atividade
televisiva, a fonte de lucro, e permanecendo a grande parte
do passivo sob a responsabilidade da executada. Conforme
consta de memorial trazido pela Fazenda Nacional,
juntamente com vasta documentagao (tais como cépia do
contrato de transferéncia realizado entre a TV MANCHETE
e a TV OMEGA LTDA, alteragao contratual da TV
MANCHETE LTDA, Decreto de 14 de maio de 1999), a
grande parte do passivo existente foi assumida pelos socios
(Salles Jr. e Hesed Participagdes S/C Ltda), sem que
tivessem reais condi¢cdes de arcar com o mesmo, atentando-
se quanto ao fato de que eles nao sao titulares de veiculos e
imoéveis, livres e desembaracados, capazes de garantir as
dividas deixadas pela executada.

4. Trata-se, portanto, de caso de sucessao tributaria, pois,
ainda que, ao tempo do fato gerador do tributo, a TV
MANCHETE obrigava-se a pagar o tributo, com a
transferéncia da concessao de exploragao dos servigos de
radiodifusdo de som e imagem para a TV OMEGA, esta
torna-se solidariamente responsavel pelo débito tributario.

5. Aimputacao da responsabilidade prevista no art. 135, lll,
do CTN nao esta vinculada apenas ao inadimplemento da
obrigacao tributaria, mas também a configuracao das
demais condutas nele descritas: praticas de atos com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos. Jurisprudéncia consolidada na Primeira Secao do
STJ. (Resp. 354.248PR).

6.Agravo de instrumento provido.”

(AG — Agravo de Instrumento n. 200602010086867, 42
Turma Especializada do TRF2, unanime, Relator Des.
Federal LUIZ ANTONIO SOARES, publicado no DJU em
12.08.2009, pg. 41).

“TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO NO FUNDO DE
COMERCIO OU ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL.
ART. 133, DO CTN. DESNECESSIDADE DE
TRANSFERENCIA JURIDICA. CRITERIOS DE
VERIFICACAO DA RELEVANCIA DO ELEMENTO SEDE.
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VERIFICACAO PELAS CIRCUNSTANCIAS DE FATO.

| — Aresponsabilidade tributaria de terceiro por sucessao do
devedor no estabelecimento empresarial ou fundo de
comércio, prevista no art. 133, do CTN, prescinde de
caracterizacdo através de negécio juridico formal, sendo
verificavel por intermédio das circunstancias de fato que
envolvem a atividade comercial questionada.

Il — O fundo de comércio, como conjunto de bens materiais e
imateriais que envolvem a atividade do empresario, é
conceito que tem no ponto comercial um de seus elementos
fundamentais, mas nao o unico, de modo que, mesmo com
sedes diferentes, podem as pessoas juridicas ser
consideradas titulares de um mesmo fundo de comércio em
sucessao temporal.

Il — Dentre os critérios para a distingdo da relevancia do
elemento da sede, destaco: (a) a rotatividade comercial,
como ocorre nos shopping centers, que torna irrazoavel
admitir sucessdo em estabelecimento dentro daqueles
centros comerciais; (b) a importancia relativa da marca
comercial ou do titulo de estabelecimento, que permite
amplo reconhecimento social da empresa,
independentemente de onde esteja situada; (c) as
caracteristicas especificas do imovel, os quais podem
comportar apenas determinadas atividades.

IV — Os seguintes fatos sao relevantes no caso tratado: (a) a
mudanca da embargante para a sede antes pertencente a
executada seguiu-se, apenas dois anos apos, a subscricdo
expressiva de agbes da embargante pela executada; (b)
todavia, tal ndo se mostra suficiente para caracterizar
eventual cessdo do parque industrial, sendo desconhecido o
histérico dominial desse imovel e o historico societario
completo das empresas envolvidas; (c) A noticiada
subscricdo de capital pela executada denota sua atividade, e
a existéncia de bens penhoraveis; (d) para uma editora, o
local do estabelecimento tem importancia diminuta para a
formacao e manutencao da clientela.

V — Sendo da exequente o 6nus de comprovar a
responsabilidade, a deficiéncia na instrugdo do feito
prejudica, em principio, sua pretensdo executoria, sem
prejuizo de ulterior requerimento no mesmo sentido, diante
de novos fatos.
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VI-Apelagao ndo provida.”

(AC - Apelagao Civel n. 9002104197, 4% Turma
Especializada do TRF2, unanime, Relator Des. Federal
ANTONIO HENRIQUE C. DA SILVA, publicado no DJU em
01.07.2009, pg. 101).

“TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO NO FUNDO DE
COMERCIO OU ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL.
ART. 133, DO CTN. DESNECESSIDADE DE
TRANSFERENCIA JURIDICA. VERIFICACAO PELAS
CIRCUNSTANCIAS DE FATO.

| — Aresponsabilidade tributaria de terceiro por sucessao do
devedor no estabelecimento empresarial ou fundo de
comércio, prevista no art. 133, do CTN, prescinde de
caracterizacdo através de negoécio juridico formal, sendo
verificavel por intermédio das circunstancias de fato que
envolvem a atividade comercial questionada.

Il — O fundo de comércio, como conjunto de bens materiais e
imateriais que envolvem a atividade do empresario, é
conceito que tem no ponto comercial um de seus elementos
fundamentais, mas n&o o unico, de modo que, mesmo com
sedes diferentes, podem as pessoas juridicas ser
consideradas titulares de um mesmo fundo de comércio em
sucessao temporal.

Il — No caso tratado, os seguintes elementos sao prova
convincente da sucessdo no fundo de comércio: (a) a
dissolucdo irregular da empresa antecessora, donde se
indaga sobre o destino de seu patriménio; (b) identidade de
atividade comercial entre as empresas; (¢) o surgimento da
nova sociedade poucos meses apos a dissolugao irregular
da primeira; (d) o sécio gerente da antiga sociedade é
gerente empregado da atual, recebendo citacdo em seu
nome; (e) as socias da nova sociedade sao irma e filha do
referido gerente; (f) a sécia filha era “menor emancipada” a
época do contrato social e jamais acusou, perante a Receita
Federal, qualquer mutacéo patrimonial decorrente da nova
atividade; (g) o gerente, e real responsavel por ambas as
empresas, acompanhou a constituicao da nova sociedade,
na condic¢ao de “testemunha” perante a Junta Comercial.

IV — Por estar configurado o uso da filha como pessoa
interposta para a continuidade do negécio social sob outra
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roupagem corporativa, esta demonstrada, de forma robusta,
a responsabilidade da nova sociedade frente aos débitos da
antiga, sem prejuizo de eventuais responsabilidades
baseadasnoart.135, Ill,do CTN.

V — O recebimento dos embargos de terceiro como
embargos de devedor nao prejudicaram a defesa da
embargante, inexistindo interesse recursal.

VI — A empresa executada original foi citada no prazo do
art.174,do CTN, nao havendo que se falarem prescrigéo.
VII-Apelagao da Uniao provida.”

(AC — Apelacao Civel n. 200551030021440, 42 Turma
Especializada do TRF2, unanime, Relator Des. Federal
ANTONIO HENRIQUE C. DA SILVA, publicado no DJU em
03.03.2009, pg. 43).

“TRIBUTARIO-AGRAVO DE INSTRUMENTO-
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO-
ARTIGO 133, INCISOIDOCTN

| - O artigo 133 do CTN significa acréscimo e néo
transferéncia de responsabilidades e se assim nao fosse,
estariam legitimadas as inumeras transferéncias de
empresas endividadas para pessoas desconhecidas ou
desprovidas de patrimdnio.

Il - O adquirente do fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional que continuar a
respectiva exploragdo responde integralmente pelos
tributos relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido se o
alienante cessar a exploragdo do comeércio, industria ou
atividade, sendo mister, porém que a sucessado seja
comprovada.

Il - Agravo de Instrumento improvido.”

(AG — Agravo de Instrumento n. 200102010295525, 32
Turma do TRF2, unanime, Relatora Des. Federal TANIA
HEINE, publicado no DJU em 19.03.2002, pg. 43).

A atribuicdo da responsabilidade tributaria pela

transferéncia do fundo de comércio ou estabelecimento empresarial
aos socios alienantes ou adquirentes da propriedade das cotas
sociais ou agdes empresariais, também é matéria que demanda a
formacao de acervo probatério para sua constituicdo ou
demonstragao de fato impeditivo a constituicao da responsabilidade,
como se observa segundo a dire¢gado dos julgados:
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“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. RESPONSA-
BILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135 DO CTN. AFASTA-
MENTO. REDIRECIONAMENTO PARA O NOVO SOCIO-
GERENTE. ART. 133 DO MESMO DIPLOMA LEGAL.
POSSIBILIDADE.

1. Ajurisprudéncia deste Sodalicio € pacifica no sentido de
que devem ser cumpridos os requisitos do art. 135do CTN, a
fim de que se admita o redirecionamento da execugéao para o
sécio-gerente, néo sendo autorizada pela simples falta de
bens que garantam eventual execugao.

2. O recorrente adquiriu a empresa Forma Elétrica Ltda. em
conjunto com outrem, em substituigado a dois outros socios,
passando a incorrer nos ditames do art. 133 do diploma legal
retrocitado.

3.0art. 133 do CTN nao se aplica somente aos casos em
que haja transferéncia de titularidade de
estabelecimento comercial ou fundo de comércio,
conforme se abstrai da sua dicgao, litteris: "Art. 133. A
pessoa natural ou juridica de direito privado que
adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio
ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva exploragao, sob a
mesma ou outra razao social ou sob firma ou nome
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo
ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do
ato". (grifos nossos).

4. O disposto no art. 133 do CTN autoriza o
redirecionamento da execugao para os novos soécios-
gerentes, sendo despiciendo, portanto, discutir eventual
infringéncia ao art. 135 do mesmo diploma legal.

5. Recurso especial ndo-provido.”

(REsp n. 200501734802, 12 Turma do STJ, unanime,
Relator Min. JOSE DELGADO, publicado no DJ em
22.05.2006, pg. 168).

“TRIBUTARIO. MULTA. ALTERACAO NO QUADRO
SOCIAL.ART. 133 DO CTN. INAPLICABILIDADE.

1. O art. 133 do CTN ¢ de aplicagao restrita aos casos em
que uma pessoa nhatural ou juridica adquire de outra fundo
de comércio ou estabelecimento. Nao se aplica ao caso de
mera alteragcdo no quadro social, pois 0 sujeito passivo
permaneceu 0 mesmo, nao se revestindo de qualquer
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interesse verificar quem eram os socios que integravam o
seu quadro social, se houve a substituigdo de um ou alguns
por outros tantos. A pessoa juridica, como se sabe, é distinta
dos soécios que acompdem.

2. Recurso especial improvido.”

(REsp n. 200100055079, 22 Turma do STJ, unanime,
Relator Min. CASTRO MEIRA, publicado no DJ em
21.11.2005).

‘“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO DE EMPRESAS.
ART. 133, DO CTN. REEXAME DOS ASPECTOS FATICOS
DA LIDE E DE CLAUSULA CONTRATUAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 5E 7 DO STJ.

1. Na hipétese, o Tribunal a quo, com base em contratos e no
contexto fatico-probatério dos autos, concluiu que "nao esta
caracterizada, portanto, a sucessao empresarial. Houve tao-
somente a alteragao do quadro societario da empresa e do
acionista controlador. (...) Assim, deve ser afastada a
aplicagao das disposi¢des do art. 133, do CTN.".

2. E vedado a este Tribunal Superior revisar a interpretagéo
dada pela Corte local aos contratos de compra e venda de
acgoes, bem como analisar o contexto fatico da lide, que foi
devidamente examinado pela instancia ordinaria, a fim de
averiguar a configuracdo ou nao de sucessao empresarial.
Incidéncia das Sumulas 5 e 7/STJ, respectivamente: "A
simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja
Recurso Especial" e "A pretensao de simples reexame de
prova nao enseja Recurso Especial".

3.Agravo Regimental ndo provido.”

(AGA — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
816318, 22 Turma do STJ, unanime, Relator Min. HERMAN
BENJAMIN, publicado no DJe em 17.10.2008). — (Grifos
NOSSO0S).

4CONCLUSAO

A responsabilidade se assenta no principio universal de

direito neminem laedere (a ninguém se deve lesar) e na obrigacao do
direito comum e natural de se responder pelos danos ou prejuizos
causados a outrem.
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A responsabilidade tributaria, essencialmente caracterizada
pelo aspecto pecuniario da obrigacao tributaria, estende a obrigacéo
do adimplemento do crédito tributario do contribuinte para terceiro,
quer pela solidariedade, quer pela agao, intervengéo ou omissao de
terceiros de forma culposa ou dolosa.

Assim, diante da culpa, fraude, simulacao, ou qualquer ato
ilicito comissivo ou omissivo, a obrigacdo pelo adimplemento do
crédito tributario é repassada, substitutiva ou supletivamente, aos
corresponsaveis tributarios.

No ambito da responsabilidade tributaria por sucessao
decorrente da aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento
empresarial, a constatacao da realidade fatica da continuidade da
atividade empresarial vem prevalecendo nos Tribunais patrios sobre
ainterpretacao literal dalegislagao tributaria, que por esta atribuiria a
responsabilidade tributaria apenas quando houvesse a
transferéncia integral de todos os elementos do fundo de comércio
ou estabelecimento empresarial. Destarte, havendo continuacéo da
atividade empresarial, a responsabilidade tem sido atribuida,
mesmo quando ocorre a transferéncia por meio de sucessivas
transferéncias de cotas empresariais ou outros artificios criados.

A analise dos julgados também tem demonstrado a
imprescindibilidade da instrucdo probatéria para embasar a
constituicdo da responsabilidade tributaria dos adquirentes e
alienantes no procedimento de sucessao empresarial, ou mesmo
para a excegado de fato impeditivo, modificativo ou extintivo da
autorizacdo de responsabilidade tributaria de terceiros. A
constituicdo do acervo probatorio se faz extremamente relevante
desde a fase de constituicdo do crédito tributario, em sede do
processo tributario-administrativo.

A responsabilidade tributaria de terceiros afigura-se como
medida de justica plena, eis que tem objetivo ndo somente fiscal,
como igualmente representa o espectro da justica social.

O vigorante Estado Democratico de Direito impende que
toda propriedade exerca sua funcao social, de possibilitar ao
empresario que obtenha seu justo e devido lucro apds o
cumprimento de suas obriga¢des junto a sociedade.

A sonegacao tributaria decorrente da pratica de subterfugios
para elidir o adimplemento dos tributos lesa a todos seus
concorrentes, diante da competicdo desleal com aqueles que
recolhem seus tributos com exatidao e pontualidade, e lesa toda a
sociedade pela subtracdo dos recursos financeiros necessarios a
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continuidade e aprimoramento dos servigos publicos gerais
prestados pelo Estado.
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IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOAGAO (ITCMD)

Simonete Gomes Santos
Procuradora do Estado

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Hipéteses de incidéncia e fato gerador
do ITCMD. 3. Aspectos relevantes sobre direitos hereditarios e seus
efeitos tributarios. 3.1. Da Heranca. 3.1.1. Da aceita¢a da heranca.
3.1.2. Renuncia da heranca. 4. Da cessao de direitos hereditarios. 5.
Conclusao. 6. Referéncia Bibliografica.

1-INTRODUGAO

No Direito Brasileiro, o imposto sobre transmissao de bens
imoveis, foi instituido em 1809, por meio do alvara n° 3, sob a
denominacdo de imposto da SISA. Sé foi previsto
constitucionalmente na Carta de 1891 e englobava quaisquer
transmissoées, fosse por ato entre vivos ou em decorréncia de morte,
cuja competéncia era unicamente dos Estados.

Com a Constituicdo de 1934, esse imposto foi dividido,
passando a receber duas denominagbes: imposto sobre a
transmissdo de propriedade inter vivos e imposto sobre a
transmissao de propriedade causa mortis, permanecendo ambos de
competéncia dos Estados.

A competéncia tributaria para instituicdo desses impostos foi
dividida, por forca da Emenda Constitucional n° 5, de 1961,
passando para os Municipios o imposto sobre transmissao inter
vivos e mantendo na competéncia Estadual o imposto sobre
transmissao causa mortis.

Em 1965, pela Emenda Constitucional n® 18, esses impostos
foram novamente unificados, passando a ser um s6, mantendo-os
na competéncia dos Estados.

Com o advento da Constituicdo de 1988, esse imposto
passou a abranger outros bens, além dos bens imoéveis e a
competéncia para a sua instituicdo foi bipartida, cabendo aos
Estados e Distrito Federal a competéncia para instituicdo do imposto
sobre as transmissdes causa mortis e nao onerosas de quaisquer
bens ou direitos (art. 155, I) e, aos Municipios a competéncia para a
instituicdo do imposto sobre as transmissées onerosas entre vivos
(art. 156, 1), apenas de bens imdveis e direitos a eles relativos.

Aarrecadacao desse imposto compete ao Estado onde se
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situam os bens imodveis ou, no caso de bens moveis, titulos e
créditos, onde se processem o inventario ou o arrolamento, ou
aquele onde tiver domicilio o doador, exceto nas situagdes em que o
de cujus ou o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior, ou 0
inventario tiver la se processado, caso em que cabera a lei
complementar a sua regulamentacao.

2-HIPOTESES DE INCIDENCIAE FATO GERADORDO ITCMD

O imposto sobre transmissao causa mortis € doagao de
quaisquer bens ou direitos, incide nas transferéncias de propriedade
decorrente de sucessdo legitima, testamentaria ou sucessao
proviséria, por ato ndo oneroso e por doagao.

A sucesséo legitima ou ab intestato ocorre quando o titular
dos bens falece sem deixar testamento, ou ainda, nos casos de
nulidade, anulabilidade ou caducidade do testamento, passando o
seu patrimonio para as pessoas indicadas pela lei, obedecendo-se a
ordem de vocacéo hereditaria (CC, art. 1829). E o que estabelece o
art. 1.788, do CC: “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a
herancga aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens
que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao
legitima se o testamento caducar, ou forjulgado nulo”.

A sucessao testamentaria, por sua vez, é aquela decorrente
de testamento valido ou de disposi¢ao de ultima vontade do titular do
patriménio.

A sucessao proviséria € aquela aberta em decorréncia de
sentencga de declaracéo de auséncia de pessoa que desapareceu de
seu domicilio sem dar noticias de seu paradeiro e sem deixar
representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens,
fazendo com que seu patriménio passe aos seus herdeiros,
observadas as restricoes legais.

Em comentario sobre a abertura da sucessado, assim se

manifestou Maria Helena Diniz":

“A morte natural é o cerne de todo o direito sucessorio, pois
s0 ela determina a abertura da sucessao, uma vez que nao
se compreende sucessado hereditaria sem o o6bito do de
cujus, dado que nao ha heranca de pessoa viva (viventis

1
Maria Helena DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, v.6, p.22.
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nulla est hereditas). No momento do falecimento do de
cujus abre-se a sucessao, transmitindo-se, sem solucéo de
continuidade, a propriedade e a posse dos bens do
defunto aos seus herdeiros sucessiveis, legitimos ou
testamentarios, que estejam vivos naquele momento,
independentemente de qualquer ato. Essa transmissao &,
portanto, automatica, operando-se ipso iure. Amorte é o fato
juridico que transforma em direito aquilo que era, para o
herdeiro, mera expectativa; deveras, ndao ha direito
adquirido a heranga senao apos o 6bito de de cujus”.

Desse modo, o fato gerador do imposto de transmissao a
titulo causa mortis, ocorre com a abertura da sucessao, que se da
com o falecimento do autor da heranga, consoante dispde o art.
1.784, do CC: “Aberta a sucesséo, a herancga transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

O mencionado imposto incide, também, sobre a transmissao
de quaisquer bens ou direitos havidos por doagéo. Segundo dispde o
art. 538 do Cadigo Civil, considera-se doagao, o contrato em que
uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para o de outra.

O fato gerador da doagao ocorre com a aceitacao civil nos
termos dos artigos 539 e seguintes do Cédigo Civil, que se dara com
a realizagao da transmisséo, seja pela tradigdo ou pelo registro no
cartorio competente.

José Afonso da Silvaz, indica os elementos basicos desse
imposto estadual, a saber:

“Sao dois os modos de transmissao da propriedade. O
primeiro pela morte do titular do bem; é a transmissao causa
mortis. O segundo, pela liberalidade do dono do bem que o
transmite a outrem gratuitamente, ato que também sofre a
tributagdo, como forma de transmisséo de propriedade
movel ou imovel inter vivos. E garantido o direito de heranga
(art. 5°, XXX, CF). Em compensacao, fica ela sujeita ao
imposto previsto no art. 155, |, segundo o qual compete aos
Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre

2
SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros. Sdo Paulo.
2004.
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transmissao “causa mortis” e “doagao” de quaisquer bens ou
direitos. A Constituicdo anterior s6 autorizava a tributacao de
bens imdveis, o que erainjusto. O imposto, quando incidente
sobre imodveis e direitos a eles relativos, compete ao Estado
da sua situagao; quando incidir sobre “méveis, titulos e
créditos”, compete ao Estado onde se processar o inventario
ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador; tera
competéncia para institui-lo o Estado indicado em lei
complementar, se o doador tiver domicilio ou residéncia no
exterior, ou se o de cujus (isto €, aquele que faleceu deixando
a heranca) possuia bens, era residente ou domiciliado ou
teve seuinventario processado no exterior.”

3 — ASPECTOS RELEVANTES SOBRE DIREITOS
HEREDITARIOS E SEUS EFEITOS TRIBUTARIOS

3.1-DAHERANCA

A Constituicao de 1988, no seu art. 5°, enumera dentre os
direitos individuais fundamentais, a garantia do direito a heranga
(XXX). Assim, consiste a heranca em uma forma de sucesséo
patrimonial assegurada aqueles que juridicamente séo ligados ao
titular do patriménio, de acordo com o ordenamento juridico.

Com a morte do autor da heranga, da-se a abertura da
sucessao, que é a colocacao da universalidade dos bens e direitos
que pertenciam ao falecido a disposi¢ao dos legitimados em recebé-
la.

Aberta a sucesséo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1.784, CC). Este é o
principio conhecido pela doutrina como principio saisine, segundo o
qual todos os direitos e obrigagcdes que incorporavam o patriménio
do falecido transferem-se diretamente aos herdeiros, independente
de terem ou ndo conhecimento do fato.

O direito a sucesséao aberta é considerado bem imével por
expressa disposicao legal (art. 80, Il, CC), ainda que o acervo se
constitua exclusivamente de bens maéveis ou de direitos pessoais,
enquanto nao individualizados com a partilha, serdo considerados
bensimoveis.

Da mesma forma, por expressa disposi¢ao legal, a heranga é
transmitida como um todo unitario, ainda que varios sejam os
herdeiros (art. 1.791, CC) e o direito desses co-herdeiros quanto a
propriedade e posse da heranga sera indivisivel até que se ultime a
partilha.
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Nesse sentido, conceituou Silvio RodriguesS:

“Aheranga é uma universalidade iuris, e a lei, contemplando
a hipétese de existirem dois ou mais herdeiros, declara que o
direito dos mesmos, quanto a posse e ao dominio daquela, é
indivisivel até se ultimar a partilha”.

Instaurado o inventario ou arrolamento do patriménio
hereditario, perante o juizo competente no lugar da sucessao, todos
os herdeiros deverdao ser chamados a comparecer a fim de
habilitarem-se e expressarem sua aceitagdo ou renuncia, uma vez
que a leindo obriga ninguém a receber aquilo que ndo quer.

3.1.1-DAACEITAGAO DAHERANGCA

A aceitagdo da heranca é o ato voluntario de anuéncia a
transmissao operada, que pode ser de forma expressa ou tacita.
Consiste num ato facultativo, irrevogavel e universal, ndo sendo
possivel ser aceita em parte, mediante condicdo ou termo.

Sendo expressa, faz-se por declaragédo escrita e quando
tacita se dara tdo-somente pela pratica de atos préprios da qualidade
de herdeiro. Nao caracterizam aceitacédo da heranca, entretanto, os
atos oficiosos, como o funeral do finado, a outorga de procuracéo a
advogado para a abertura de inventario, a pratica de atos
meramente conservatorios ou de administragdo e guarda interina
com o intuito apenas de garantir a integridade dos bens.

O art. 1.807, do Codigo Civil, prevé outra hipétese de
aceitacao que se da pelo siléncio do herdeiro em se manifestar se
aceita ou ndo a heranca, sem qualquer outra formalidade. Essa
hipotese é tratada pela doutrina como aceitagao presumida.

Desta forma, incumbe ao herdeiro o direito de se manifestar
se aceita ou ndo o que Ihe é colocado a disposicéo, sendo esta uma
condicdo essencial para que aquela heranga seja definitivamente
incorporada ao seu patriménio, retroagindo seus efeitos a data da
abertura da sucessao (art. 1.804,do CC).

Uma vez caracterizada a aceitacéo pelo herdeiro, n&do mais
se podera falar em renuncia propriamente dita, pois, segundo o art.
1.812, do C. Civil: “S&o irrevogaveis os atos de aceitagdo ou de
rentnciada herancga”.

3
RODRIGUES, Silvio. Direito das Sucessées. 22. Ed. V.7. SP. Saraiva, 1998, p.14.
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Aaceitacido da herancga pode se dar de forma direta, quando
feita pelo proprio herdeiro; ou indireta, quando feita por alguém em
nome do herdeiro, como a que ocorre pelos sucessores do herdeiro
que faleceu antes de declarar se aceita ou ndo a heranca. Essa
aceitacdo s6 nao sera possivel se a heranca for deixada com
clausula de condicao suspensiva, nao verificada até a morte daquele
herdeiro (art. 1809, CC).

Outra hipétese de aceitagao indireta € a que ocorre pelo tutor
do herdeiro que, entretanto, s6 podera aceitar herangas, legados ou
doagdes em nome do tutelado, se tiver autorizacéo judicial para
tanto (art. 1.748, I, CC). Tal exigéncia se estende ao curador, a vista
dodispostonoart. 1.774 do C.Civil.

3.1.2-RENUNCIADAHERANGCA

A renuncia, ao contrario da aceitagao, € um ato solene,
voluntario e incondicional, possivel a partir da abertura da sucesséo,
para o qual se exige como requisito de validade, ser o0 agente capaz,
vontade livre e escritura publica ou termo judicial (art. 1.806, CC).
Verificando-se algum vicio de consentimento, sera possivel a
anulacado ou se ausente a lavratura de escritura, tem-se por nulo o
ato por falta de requisito essencial.

Somente aqueles dotados de plena capacidade juridica
podem exercer o direito de renuncia. Nao se admite o exercicio do
direito de representagdo ou assisténcia, com relagdo ao objeto
da renuncia, quanto aos descendentes do renunciante (art. 1.811,
CO).

Quando a renuncia for pelo herdeiro testamentario, deve-se
observar a vontade do testador, que se tiver nomeado substituto,
este sera chamado para se manifestar se aceita ou ndo a deixa. Na
falta de disposicao testamentaria, a parte que caberia ao
renunciante € acrescida ao monte para seguir a ordem de vocacgao
hereditaria.

Essa renuncia nao podera se caracterizar, entretanto, como
fraude contra credores (art. 1.813 CC), posto que uma vez verificada
podera o credor aceitar a heranca em nome do renunciante,
mediante autorizacdo judicial, até a quantia equivalente ao seu
crédito.

Efetivada a renudncia, a parte ideal que caberia ao
renunciante retorna automaticamente ao monte para ser distribuida
de acordo com a ordem de vocagéo hereditaria e regime matrimonial
de bens quanto ao cdnjuge ou companheiro, se existente, nas
proporcoes estabelecidas pelo CC.
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O renunciante é considerado como se nunca tivesse
herdado, visto que a recusa nao Ihe cria qualquer direito. Por outro
lado, a renuncia deve ser pura e simples, ex vi do art. 1.808 do
C.Civil, que dispde: “Nao se pode aceitar ou renunciar a heranga em
parte, sob condigdo ou termo”.

Dessa forma, se o herdeiro renuncia ao seu quinhao
estipulando clausulas ou condi¢des, ou se o faz em beneficio de
outra pessoa, estara praticando atos compativeis com a condi¢ao de
herdeiro e, assim, sera considerado como tendo aceitado a heranca,
ainda que tacitamente.

Identifica-se assim, trés espécies de renuncia: pura, tardia e
translativa.

A renuncia pura ou abdicativa consiste no efetivo repudio a
transferéncia patrimonial decorrente do direito sucessoério, a qual
obsta a transmissao causa mortis, retornando a parte ideal do
renunciante ao montante, a fim de ser partilhado conforme as
proporgcbes e vocagao hereditaria prevista no Caodigo Civil. Seus
efeitos retroagem a data da abertura da sucessao, n&o sendo o
renunciante o beneficiario do direito sucessorio.

A renuncia tardia corresponde aquela que é feita apds a
aceitacao tacita, em favor do monte mor, e possui natureza juridica
de cessao gratuita de direito hereditario.

A renuncia translativa, se da igualmente apos a aceitacao,
beneficiando certa pessoa devidamente individualizada, também
possui naturezajuridica de cessao gratuita de direito hereditario.

A renuncia tardia se diferencia da translativa quanto ao
favorecimento, uma vez que a primeira favorece o monte-mor e a
segunda é feita em favor de certa e determinada pessoa, revestindo-
se ambas dos mesmos requisitos que se exige para uma
transmissao de direitos, inclusive, duas declaracdes de vontade, a
de quem transmite o direito e ade quem o recebe.

E o instituto mais conhecido como cessao de direitos, que
somente se relaciona a renuncia quanto a cessdo gratuita de
direitos, uma vez que sobre a modalidade onerosa ha
incompatibilidade de institutos, pois somente o titular pode alienar
aquilo que lhe pertence.

Entretanto, para haver a denominada renuncia translativa é
necessario que o ato de renuncia implique, ao mesmo tempo, na
aceitacao tacita da heranca e a subseqlente transferéncia desta,
pois ndo se pode transferir o que ainda n&o se adquiriu, 0 que ocorre
nos casos em que n&o ha a aceitacéo prévia.

A verificagcao dessas hipoteses merece detida analise, pois
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somente a renuncia pura e simples nao configura hipétese de
incidéncia doimposto sobre atransmisséo causa mortis.
Nesse sentido, é o entendimento de Maria Helena Diniz":

“‘Realmente, se o herdeiro ceder a heranga, impondo
condi¢gdes ou encargos, na verdade a esta aceitando de
modo disfargado, por ser ato compativel somente com a
condicao de herdeiro. A cessao gratuita, pura e simples, da
heranca a todos os demais co-herdeiros ou em beneficio do
monte equivale a renuncia. Se o cedente ceder seu quinhao
hereditario em favor de certa pessoa, devidamente
individualizada, estara aceitando a herancga; doando-a logo
em seguida aquela pessoa, ndo se configura renuncia.
Nesta ultima hipoétese tem-se a renuncia translativa, que, na
realidade, é aceitacao, por conter uma dupla declaracéo de
vontade: a de aceitar a herangca e a de alienar a pessoa
designada sua quota hereditaria. Sé é auténtica renuncia a
abdicativa, ou seja, cessao gratuita, pura e simples, feita
indistintamente a todos os co-herdeiros (CC, art. 1.805, § 2°).
Se a renuncia for abdicativa, ou melhor, pura e simples, o
unico imposto a ser pago pelo beneficiado € o causa mortis,
ao passo que se for translativa, por ser uma doacao que se
segue a aceitagado da heranca, incidira na tributacao inter
vivos e causa mortis”.

Dessa forma, na renuncia abdicativa verifica-se a ocorréncia
de um unico fato gerador relativo a transmissdo causa mortis,
enquanto que na translativa, ocorrem dois fatos geradores do
ITCMD, um pela abertura da sucessao e outro em decorréncia da
doacéo efetivada.

Para que esses dois atos, logicamente sucessivos, se
exteriorizem por meio de um ato sé (a chamada renuncia
translativa), faz-se necessario que o ato de renuncia acrescente algo
que nao se compatibiliza com a renuncia pura e simples (abdicativa),
como no caso em que se busca beneficiar certa e determinada

. 5
pessoa ou pessoas co-herdeiras’.

4Maria Helena DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito das sucessées. v.6,p. 70.

5

VENOSA, Silvio de Salvo. Abertura da Sucessao. Transmissao da Heranga. Aceitagdo e
Renduncia da Heranga. Cessdo da Heranga. Direito Civil: direito das sucessées. 6. Ed. Sdo
Paulo; Atlas, 2006. p. 11-32.
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4-DACESSAO DE DIREITOS HEREDITARIOS

O direito a sucessao aberta, bem como o quinhdo de que
disponha o co-herdeiro pode ser objeto de cessdo por escritura
publica (art. 1.793, CC).

O herdeiro, titular dos direitos hereditarios transmitidos por
herancga, pode transferir seu quinhdo a outros co-herdeiros ou a
terceiros, de forma gratuita ou onerosa.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery’,
analisando o dispositivo acima, conceituam a cessao de direitos
hereditarios como sendo:

“O negacio juridico inter vivos celebrado depois de aberta a
sucessdao (CC 1.784), entre o herdeiro (cedente) e outro co-
herdeiro ou terceiro (cessionario), pelo qual o cedente
transfere ao cessionario, a titulo oneroso ou gratuito, parcial
ou total, a parte que Ihe cabe na herancga”.

Na mesma obra, seguem os autores afirmando as fls.
787/788, que:

“Desde a morte do autor da herancga, seus herdeiros ja séo
proprietarios e possuidores, independentemente de
qualquer outra providéncia. Assim, podem dispor desses
direitos hereditarios, cedendo-os a outros herdeiros ou
mesmo a terceiros, observadas as limitagdes impostas na
sucessao (v.g clausula de inalienabilidade), bem como as
condicdbes da norma sob comentario e do direito de
preferénciadoart. 1.794,do CC”.

Segundo César Fiuza”: “cessdo de heranca é a alienagao
gratuita ou onerosa a terceiro, estranho ou n&o ao inventario”.
Podendo ser total ou parcial quando envolver todo o quinhdao do
cedente ou parte dele”. Nesse caso, 0 cessionario recebera a
heranga assim como se encontra, ou seja, em estado de
indivisibilidade.

O objeto dessa cessao, contudo, ndo podera ser relativo a

6 .
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. “Cédigo Civil anotado: e legislagdo
extravagante. 2. Ed. Sdo Paulo,; Revista dos Tribunais, 2003. p.787".

7
Fiuza, Cesar. Direito Civil, Curso completo. Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p.856.
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bens discriminados, em decorréncia da indivisibilidade da heranca
(arts. 1.791 e 1.793, §° 2°, do CC), sob pena de ineficacia. Assim, o
que se cede é a universalidade que foi transferida ao herdeiro.

Sendo a herancga considerada como um todo indivisivel e o
direito dos co-herdeiros regulado pelas normas relativas ao
condominio (art. 1.791, CC), enquanto nao se ultimar a partilha,
podem os co-herdeiros exercer seu direito de preferéncia na
compra do quinhao hereditario pertencente ao cedente (art. 1.794,
CQC).

Caso esse direito de preferéncia ndo seja observado, o co-
herdeiro, a quem nao se der conhecimento da cessao, podera
desfazer judicialmente o negdcio, depositar o preco e haver parasia
quota cedida a estranho, no prazo decadencial de 180 dias apos a
transmisséo.

Sendo varios co-herdeiros a exercer a preferéncia, entre
eles se distribuira o quinhao cedido, na proporg¢ao das respectivas
quotas hereditarias (art. 1.795, CC).

Para o exercicio desse direito, sob pena de anulagdo do
negocio juridico, faz-se necessaria a outorga conjugal, exceto
se o regime de casamento for o da separagao absoluta (art. 1.647, 1,
CO).

Ocorrendo a cessao de direitos hereditarios em favor de um
co-herdeiro determinado ou a terceiros, quando feita a titulo gratuito,
incidira no fato gerador do imposto sobre a doagao, que tem como
credor o Estado (art. 155, I, CF).

Se a cessao e transferéncia de direitos hereditarios,
envolvendo bensimoveis, feita pelo herdeiro a outro co-herdeiroou a
terceiros, se der a titulo oneroso, faz surgir a hipétese de incidéncia
do imposto de transmissao inter vivos — ITBI, de competéncia do
Municipio (art. 156, II, CF).

5.CONCLUSAO

O imposto de transmissao causa mortis e doagao - ITCMD,
previsto no art. 155, |, da CF de 1988, cuja competéncia para a sua
instituicdo € outorgada aos Estados e ao Distrito Federal, incide
sobre a transmissao de quaisquer bens ou direitos, de natureza nao
onerosa, havidos por sucessao legitima (transferéncia de heranga
por morte do titular dos bens) ou testamentaria.

Também incide o imposto sobre a transmissao de bens
havidos por doacgao, por ato entre vivos, que segundo dispde o art.
538 do CC, trata-se de um contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o
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de outra. Podendo ser objeto de doagéo, os bens pertencentes ao
espoalio.

O fato gerador do ITCMD se verifica, portanto, com a
abertura da sucessao, que ocorre com o falecimento do autor da
heranca. Caso o beneficiado recuse ou desista da heranca ou da
doagéao, em favor do monte nao se vislumbrara a ocorréncia do fato
gerador, ao passo que, se o fizer em prol de determinada pessoa
essa transmissao gerara a incidéncia do imposto, pela presungao de
que o mesmo a aceitou previamente.

O fato gerador, no caso da doagao, sera o momento em que
se verificar a aceitacao civil, com a realizacéo da transmissao, seja
pelatradicido ou pelo registro do cartério competente.
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