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O ENSINO DE MEDIACAO DE CONFLITOS
NA FORMACAO POLICIAL:
AVANCOS E FRAGILIDADES'

Ana Karine P. C. Miranda
Advogada; Mediadora; Mestre em Politicas Publicas e Sociedade.

Glauciria Mota Brasil
Doutora em Servico Social; Professora da Uece.

INTRODUCAO

O tema da seguranca publica tem despertado grande interesse
da sociedade e ocupado lugar de destaque na agenda politica
nacional e internacional. O aumento dos indices de criminalidade,
o crescimento do sentimento de inseguranca publica e a percepcio
coletiva de que o enfrentamento da criminalidade e o controle da
violéncia sao responsabilidades de todas as instincias governamentais
(federal, estadual e municipal) apresentam-se como hipéteses para
explicar a centralidade conquistada por essa temadtica no pais desde
meados dos anos oitenta’.

A despeito do modelo de policiamento adotado no Brasil e
das limitagdes impostas pela literalidade do texto constitucional,
significativas acoes® no Ambito das politicas de seguranca tém sido
implementadas no Brasil, nas tltimas duas décadas.

1 O presente trabalho foi apresentado na VIII INTERNATIONAL CONFERENCE:
“TIME FOR MEDIATION. LEADERSHIP AND ACTION FOR CHANGE”
- World Mediation Forum — Spain -Valencia, 18 — 20 October, 2012. O mesmo
faz uso de dados e resultados produzidos pelo Projeto de Pesquisa: “Os limites
e potencialidades da nova formacdo policial nas parcerias das Academias de
Policia com a Universidade no Ceara”, financiado pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq) (2008-2011), sob a coordenagio
da Profa. Glauciria Mota Brasil.

2. KAHN, Tulio; ZANETIC, André. O Papel dos Municipios na Seguranca Ptiblica.
Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2010.

3 Para aprofundamento ver documentos oficiais: Programa Nacional de Direitos
Humanos (1996); I Plano Nacional de Seguranga Publica (2000); II Plano
Nacional de Seguranca Publica (2003) -Projeto Seguranga Publica para o Brasil;
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Parte-se do pressuposto de que tanto a descentralizacdo politico-
administrativa promovida pela Constituicao Federal de 1988 quanto
a emergéncia de novas possibilidades de compreensio e tratamento
dos conflitos sociais para além do método penal estabeleceram as
bases para a constitui¢do de um novo modelo de seguranca publica,
menos centrado no papel repressivo e reativo do Direito Penal e do
Sistema de Justica Criminal*, e mais na construgao de alternativas
democriticas e dialogais para a gestdo dos conflitos e da violéncia.

Nesse contexto, a proposta deste artigo € colocar em discussao
a formacdo profissional do policial militar e sua interface com a
mediacao de conflitos (por meio da andlise da disciplina “Mediagao
de conflitos”), tomando como unidade amostral o Curso de Formacao
de Soldados de Fileiras da Policia Militar do Ceara, turma do ano
de 2007. A escolha por este Curso de Formacdo em especifico se
deu pelo mesmo ter sido o primeiro que preparou soldados para
atuar sob uma nova filosofia de policiamento no Estado cearense, o
policiamento orientado pela estratégia do policiamento comunitario,
o qual passa a exigir desses policiais uma abordagem diferenciada®

Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania — Pronasci (2007-
20010).

4 De acordo com Eduardo Cerqueira Batitucci (2008, p. 1) “o Sistema de Justica
Criminal é formado pelas organizagoes do campo da Seguranca Publica, isto €, as
Policias, o Ministério Publico, as Defensorias Publicas, o Judicidrio e o Sistema
Prisional. Como conjunto de agdes produzidas pelo Estado, cabe ao Sistema de
Justica Criminal oferecer a populagdo, através de politicas publicas e servicos,
a seguranga publica, o provimento de Justica e a Judicializacio das demandas
individuais e sociais e o processamento, custddia, tratamento e ressocializagio
de criminosos ou delinquentes, representando, portanto, atividade fundamental
e, em certo sentido, definidora do préprio Estado. A despeito das complexidades
institucionais necessirias para o cumprimento de tao importante tarefa, o
Sistema de Justica Criminal brasileiro ainda padece de um baixo grau de
integracdo institucional (Sapori, 2007; Zaverucha, 2007; Kant de Lima, 2008),
isto €, ainda existem conflitos axioldgicos, institucionais, procedimentais e
mesmo operacionais entre os atores do sistema no cumprimento de suas missoes
organizacionais”.

5 Remete-se “abordagem diferenciada” a reflexio de BEGOCHEA, Jorge Luiz
Paz et al.(2004, p.119): “E possivel ter uma policia diferente numa sociedade
democratica? A concretizagao dessa possibilidade passa por alguns eixos.
Primeiro, por mudangas nas politicas de qualificacio profissional, por um
programa de modernizacdo e por processos de mudancas estruturais e culturais
que discutam questdes centrais para a policia: as relagdes com a comunidade,
contemplando a espacialidade das cidades; a mediagao de conflitos do cotidiano
como o principal papel de sua atuacdo; e o instrumental técnico e valorativo do
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com a populacdo, momento em que o conhecimento das técnicas de
mediacao de conflitos se faz importante e necessario, na perspectiva
de uma seguranca cidadd que deve atuar mais na prevencdo, na
administragao dos conflitos sociais.

1. DESAFIOS A CONSTRUCAO DE UMA SEGURANCA
PUBLICA CIDADA

Diante do crescimento da violéncia e da criminalidade que
tem atingido diferentes setores da sociedade brasileira, pode ficar
sem resposta a seguinte pergunta: quais potencialidades e limites
se apresentam no caminho da implementacao de uma politica de
seguranca publica voltada para a prevencdo dos crimes? Segundo
a pesquisa “O que pensam os profissionais da seguranca publica
no Brasil” realizada, pelo Ministério da Justica (MJ) via Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (SENASP) com o apoio do Programa
das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), em 2009,
com cerca de 10% dos profissionais da area da seguranca publica
do Brasil®, constatou-se que a formacdo policial é completamente
deformada e que 95% dos casos que precisam da PM (Policia Militar)
nao sao de confrontos. Mas a policia continua a se reproduzir como
se fosse um miniexército, nao por acaso continua como reserva’ do
Exército brasileiro.

“Para o Estado é mais facil punir que prevenir. Cria Pit Bull® para
morder o povo.” A afirmacdo compreende o trecho do depoimento

uso da forga e da arma de fogo. Sao eixos fundamentais na revisao da fungao da
policia.

6 Os pequenos numeros de respondentes da Policia Federal (PF), da Policia
Rodovidria Federal (PRF) e das Pericias independentes impediram que essas
instituicoes fossem incluidas na amostra. Portanto, a pesquisa contou com a
participacdo de 64.130 mil profissionais da seguranca publica do pais, tendo
como foco as Policias Militares (PM), as Policias Civis (PC), as Guardas Civis
Municipais, os Bombeiros Militares e os agentes penitencidrios. Os peritos que
integram os quadros das Policias Civis foram incluidos na categoria “agentes da
PC”, que foi criada para incorporar todos os nio-delegados.

7 Constituicao Federal de 1988. Art. 144, § 6° - As policias militares e corpos
de bombeiros militares, forgas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se,
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 10 jan. 2010.

8 O Pit Bull tinha uma reputac¢do de cao leal e confidvel durante as primeiras
décadas do século passado. Nos ultimos anos, contudo, esta imagem mudou. Seus
membros tém sido considerados como extremamente violentos e ‘merecedores’

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

11



12

concedido pelo Policial A® (23 anos de profissao, ensino superior,
Fortaleza/CE) que desperta a reflexao de varias questoes (explicitas e
implicitas) presentes no ser e deve-ser do habitus'® da formacado dos
profissionais de seguranca publica do cidadao. O habitus compreende
a capacidade de uma determinada estrutura social ser incorporada
pelos agentes por meio de disposicOes para sentir, pensar e agir
(BOURDIEU, 2003; BARREIRA et al., 2006).

A primeira reflexio é que a funcio policial deixa de ser o “brago
forte” do Estado que esta assentado na seguranga nacional (vigente
durante a ditadura militar), e passa a ser o “brago forte no Estado
Democritico de Direito”, entretanto esta mudanca vem carregada
de fatores controversos. Segundo, o policial muitas vezes ao fazer
cumprir a lei, continua sendo violento, ja que determinadas leis sao
uma violéncia contra a sociedade. Em terceiro, a pratica dos agentes
responsaveis pela Seguranca Cidada para um efetivo trabalho de
carater preventivo, democratico e dinimico deve ser realizada por um
sujeito social, que por si mesmo ja implica em ética e reflexao de seus
atos. E em quarto, este sujeito policial deve refletir sobre a cultura e
os valores introjetados em sua instituigao, e fundar novos principios
necessarios para o fortalecimento da ética dentro das instituicoes
policiais, criando, deste modo, maior vinculo e identificacio com a
sociedade que serve. (CARVALHO, 2007).

Essa perspectiva remete a “constituicdo da organizacao policial
como formadora de um oficio especifico, marcado pela duplicidade:
agente do exercicio do monopoélio da violéncia fisica legitima e,
simultaneamente, agente de producdo do consenso!'.” (TAVARES-
DOS-SANTOS, 2009, p. 71).

de banimento em alguns paises. Para piorar as coisas, os maus criadores muitas
vezes deixam de treinar seus cdes para nio agredirem humanos. Pelo contrério,
treinam os cdes para serem 0s mais violentos possiveis. Disponivel em http://
pt.wikipedia.org/wiki/Pit_bull. Acesso em: 25 set. 2010.

9 Ao longo deste estudo, coletaram-se depoimentos de policiais que contribuem
como interlocutores, optou-se pela ndo definicio de uma dada 4drea para
realizagao da pesquisa e consequente preservacido da identidade dos policiais,
evitando-se possiveis exposigdes.

10 O conceito de habitus desenvolvido pelo sociélogo francés Pierre Bourdieu objetiva
por fim a antinomia individuo/sociedade dentro da sociologia estruturalista.
(BOURDIEU, 2003).

11 Mota Brasil (2008) exp6e que a fun¢ao de mediar conflitos € inerente as atividades
da policia, uma vez que essa se insere na fronteira dos conflitos.
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Frente a estas reflexdes, ALMEIDA (2010, p. 362-8) nos
questiona: “qual a relacdo dessa trama complexa e incerta das
instituicbes e de seus individuos, dispostos nos espagos sociais
diferenciados pelos sistemas de classificagdo, com o desafio das
reformas nas policias?” E indaga sobre o desafio da relagao policia
e comunidade, j4 que ambos sdo participes e responsiveis pela
seguranca publica.

Lidar com a ambiguidade em que os policiais se encontram
— a policia cidada e a policia de antigamente; superar as praticas
de improvisacido, em busca de uma policia proativa e preventiva;
sobrepujar a cultura autoritdria (policia/sociedade), para alcar
praticas democraticas e preparar o policial para lidar com os conflitos
sociais do cotidiano que podem evoluir para graves delitos — sdo
alguns de muitos desafios, conforme apresenta ALMEIDA (2010),
ja incorporados historicamente no imagindrio e na cultura brasileira
sob fortes tensoes e incertezas que contribuiram para a nocao de
“policia cidada”.

2. SEGURANCA PUBLICA, ATUACAO POLICIAL E
MEDIACAO DE CONFLITOS: UMA INTERFACE

Asociedade em seu processo civilizatorio compreende mudangas
e transformagodes tecnoldgicas, culturais, econdmicas, sociais, entre
outras. Em decorréncia destas transformacoes, a cada dia tém surgido
novas situacoes, diferentes conflitos e questionamentos a respeito
das politicas publicas de seguranca.

[...] cada vez mais a sociedade brasileira tem compreendido
que seguranca publica ndo corresponde a um problema
necessariamente de policia, mas a um dever do Estado e uma
responsabilidade coletiva. As medidas nessa drea demandam
agbes complexas e articuladas entre instituicoes, sociedade e

distintas esferas do poder publico. (TEIXEIRA, 2005, p. 5).

O conceito tradicional de seguranca publica restringe-se a agdo
policial ostensiva e repressiva contra o crime. Contrapondo-se a essa
abordagem tradicional e pouco eficaz no Brasil e em outros paises,
tem-se buscado — como objetivo especifico ou transversalmente as
outras areas de trabalho — instigar a participacdo da sociedade nas
politicas pablicas de seguranca centradas mais nas acoes de prevencao
e reducdo da violéncia, para a modernizagao e democratizacio do
circuito criminal brasileiro, compreendendo, mais especificamente,
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os dispositivos policiais e de justica. Dessa maneira, se objetiva
essencialmente estimular a atuagio efetiva da sociedade civil por
meio de instrumentos que possam apoiar sua participagdo, quer
na formulacido e implementacido, quer no acompanhamento e na
avaliacao das politicas publicas de seguranca.

Destarte, a segurancga publica'? pode ser entendida como um
conjunto de atividades desenvolvidas pelo Estado cujo objetivo é
planejar e executar agoes e oferecer estimulos positivos para que os
cidadiaos possam administrar os seus conflitos.

No Brasil, a acao direta na 4area da seguranca publica e
no combate a criminalidade tem sido preponderantemente de
responsabilidade das instituicoes de seguranca publica (Policia
Federal, Policia Civil, Policia Militar, Corpo de Bombeiros Militar'?
e as Guardas Municipais). Diretamente, ndo ha davidas de que os
agentes da seguranca publica e defesa civil'* sdo fundamentais para a
realizacdo dessa acado profissional. A sociedade e o Estado entregam a
esse servidor publico as atividades de garantia da seguranca de todos.
Haja vista as responsabilidades atribuidas aos profissionais da area
da seguranca publica, seja ele de qualquer instituicao de seguranga,
¢ necessario que sejam acompanhadas de condicoes reais para a
realizacdo desse mister.

Mudangas na seguranga publica envolvem reformas na
policia e estas passam necessariamente pela formagao de um novo

12 Para maior aprofundamento sobre a temadtica verificar: Constituigao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, art. 114. LEAL, César Barros; PIEDADE JUNIOR,
Heitor. (organizadores). A violéncia multifacetada: estudos sobre a violéncia
e a seguranca publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. LIMA, Renato Sérgio
de. PAULA, Liana de. (organizadores). Seguranca publica e violéncia: o Estado
estd cumprindo seu papel? 1 ed. 1 reimpressdo. Sdo Paulo: Contexto, 2008.
BARREIRA, César (Org.). Questdo de Seguranca: politicas governamentais
e prdticas politicas. Colegcdo Antropologia da Politica. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 2004.

13 Cabe ressaltar que em alguns estados do Brasil, a exemplo do Piaui, o Corpo de
Bombeiros Militar foi incorporado a Secretaria Estadual de Defesa Civil, tendo
em vista, serem compreendidos como organizacoes que desempenham atribui-
¢oes analogas. Disponivel em http://www.defesacivil.gov.br/sindec/estados/esta-
do.asp?estado=pi Acesso em 11 jan. 2011.

14 A Defesa Civil estd associada ao conjunto de acdes preventivas, de socorro,
assistenciais, reabilitadoras e reconstrutivas, destinadas a evitar ou minimizar
desastres, preservar o moral da populagao e restabelecer a normalidade social.
A finalidade da Defesa Civil é promover a seguranca global da populagiao, em
circunstancias de desastres naturais, antropogénicos e mistos. Disponivel em:
http://www.defesacivil. mg.gov.br/. Acesso em 11 jan. 2011.
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profissional para a gestdo publica de seguranca, que estd inserido em
uma dindmica de conflitualidades'® que é o seu campo de atuacgao
diaria, no qual se estabelecem teias de relacoes de poder que poderao
ser mediadas ou nio por ele.

Para tanto, o ideal na construcio de uma coletividade mais
justa e fraterna passa pela educagao em direitos humanos. Assim,
“os enfrentamentos atuais para a construcdo da democracia no
Brasil passam, necessariamente, pela ética e pela educacdo para a
cidadania” (SOARES, 1997, p. 12). E a mediacdo é um instrumento
habil para o desenvolvimento desta proposta, por ser um mecanismo
de educagio em direitos humanos onde um terceiro media a vontade
das partes por meio da construcio do consenso.

A mediacdo é um procedimento consensual de solugio de
conflitos por meio do qual uma terceira pessoa imparcial —
escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido de encorajar e
facilitar a resolugdo de uma divergéncia. As pessoas envolvidas
nesse conflito sao as responsiveis pela decisio que melhor
as satisfaca. A mediacdo representa assim um mecanismo de
solucdo de conflitos utilizado pelas préprias partes que, movidas
pelo didlogo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e
satisfatéria. (SALES, 2007, p. 15).

A mediacdo possibilita a visualizacido dos envolvidos no
desentendimento de que o conflito’® é algo inerente a vida em
sociedade'’, nao trazendo apenas maleficios, pois possibilita

15 Ver TAVARES-DOS-SANTOS, José Vicente. As conflitualidades como um
problema sociolégico contemporineo. Revista do Programa de Pés-graduacdo em
sociologia da UFRGS, Porto Alegre, ano 1, n.1, 1999. ALCANTARA JUNIOR, J.
0. Georg Simmel e o conflito social. Caderno Pés Ciéncias Sociais. Sdo Luis, v.
2, n. 3, jan./jun. 2005.

16 Para maior aprofundamento sobre o tema verificar SIMMEL, Georg. Sociologia.
Organizacio de Evaristo de Moraes Filho. Sdo Paulo: Atica, 1983. . A
metrépole e a vida mental. In: Velho, Otdvio Guilherme. (Org.). O fenémeno
urbano. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1979. MORAES FILHO, Evaristo. (Org.).
Simmel. Sao Paulo: Atica, 1983. SANTOS, José Vicente dos. As conflitualidades
como um problema socioldgico contemporineo. Revista do Programa de Pés-
graduacdo em sociologia da UFRGS, Porto Alegre, ano 1, 1.1, 1999. ALCANTARA
JUNIOR, J. O. Georg Simmel e o conflito social. Caderno Pés Ciéncias Sociais
- Sao Luis, v. 2, n. 3, jan./jun. 2005.

17 Na atualidade, as referéncias genéricas estao expressas nas mais diversas formas
de violéncia; o entendimento sobre os conflitos sociais vem assumindo uma
importincia relevante para a compreensio da realidade social moderna, na
medida em que, a violéncia estaria ocupando papel significativo e interferindo na
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a mudanca, o progresso nas relacdoes, sejam elas pessoais ou

interpessoais profissionais ou afetivas, familiares ou de amizades,
enfim, quando evidente a insatisfacdo surge, concomitantemente, a
necessidade de transformagao da realidade inerente ao conflito.

Por meio da mediacdo, buscam-se os pontos de convergéncia
entre os envolvidos na contenda que possam amenizar a
discérdia e facilitar a comunicacdo. Muitas vezes as pessoas
estao de tal modo ressentidas que ndo conseguem visualizar
nada de bom no histérico do relacionamento entre elas. A
mediacao estimula, através do didlogo, o resgate dos objetivos
comuns que possam existir entre os individuos que estdo
vivendo o problema.(...).Na mediacio procura-se evidenciar
que o conflito é natural, inerente aos seres humanos. Sem o
conflito seria impossivel haver progresso e provavelmente as
relacoes sociais estariam estagnadas em algum momento da
histéria. Se nio houvesse insatisfagdo, as situacoes da vida
permaneceriam iguais, constantes. Portanto, o conflito ¢ a
insatisfacdo tornam-se necessirios para o aprimoramento das
relacoes interpessoais e sociais. O que se reflete como algo bom
ou ruim para as pessoas ¢ a administracdo do conflito. Se for bem
administrado, ou seja, se as pessoas conversarem pacificamente
ou se procurarem a ajuda de uma terceira pessoa para que as
auxilie nesse didlogo — serd o conflito bem administrado. Se as
pessoas, por outro lado, se agredirem fisica ou moralmente ou
nio conversarem, causando prejuizos para ambas, o conflito
tera sido mal administrado. Assim, nio € o conflito que é ruim,
pelo contrario, ele é necessario. A sua boa ou ma administracio
€ que resultard em desfecho positivo ou negativo. (SALES, 2007,
p. 15-16).

Dessa maneira, a mediacao tenta demonstrar que é possivel

uma solucdo para o conflito em que ambas as partes ganhem?s,

tentando, por meio do didlogo, restaurar as benesses que fizeram

16

prépria rotina social. O conflito é um elemento dos mais corriqueiros e intensos
nas diversas sociedades €, a0 mesmo tempo, um componente relativamente
pouco estudado em consonéncia a sua relevincia. Assim, destaco a importincia
do conflito como um elemento integrante das interacdes sociais. (ALCANTARA
JUNIOR, 2005, p.9).

18 Para maior entendimento e aprofundamento sobre a teoria do ganha-ganha,
que € defendida pelos autores Richard Bolstad e Margot Hamblett, defensores
da transformacdo por meio da comunicagido, pode ser visualizada em artigo
disponivel em: <http://www.golfinho.com.br/artigos/artigodomes1299.htm>.
Acesso em: 28 jun. 2009.
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parte da relacao, reconhecer e conhecer os conflitos reais oriundos
dos conflitos aparentes perfilados pelos envolvidos, suscitar o
questionamento da razao real do desentendimento, provocar a
cooperacdo mutua e o respeito ao préximo ao analisar que cada pessoa
tem a sua forma de visualizar a questdo, facilitar a compreensao
da responsabilidade que cada um possui em face do problema e na
sua resolugao e, assim, encontrar uma saida onde todos aceitem,
concordem e acreditem que a divergéncia serd solucionada.

No modelo tradicional de solucido de conflitos — Poder Judicidrio
-, existem partes antagdnicas, lados opostos, disputas, peticio
inicial, contestacdo, réu, enfim, intmeras formas de ver o
conflito como uma disputa em que um ganha e o outro perde. Na
mediacao a proposta é fazer com que os dois ganhem - ganha-
ganha. Para se alcangar esse sentimento de satisfacio mutua, é
necessario se discutirem bastante os interesses, permitindo que
se encontrem pontos de convergéncia, dentre as divergéncias
relatadas. (SALES, 2007, p. 18)

Nos primeiros anos da década de 2000, a mediagio se destaca no
Brasil, em contextos com altos indices de vulnerabilidade e violéncia,
como instrumento que auxilia na resolucio de controvérsias e na
prevencdo a md administracio de tais conflitos. Dessa forma, as
pessoas passaram a resolver seus proprios conflitos, conscientizando-
se dos seus direitos e deveres. Esse momento atual € identificado por
Boaventura de Souza Santos (2000a, 2000b) como o movimento em
prol do direito emancipador em contraposicdo ao direito regulador.

Nesses parametros, a mediacdo de conflitos passa a ser
referéncia nacional, por meio do Programa Justica Comunitaria
que é transformado em politica pablica, como expoe o ex-Ministro
da Justica, Tarso Genro, “[o] Ministério da Justica orgulha-se de
ter elevado esta experiéncia exitosa a condicdo de politica publica,
por meio do PRONASCI - Programa Nacional de Seguranca com
Cidadania, possibilitando assim sua replicagao por todas as regioes
do pais”. (BRASIL, 2008, p. 8).

Nessa perspectiva, a politica de mediacdo passa a ser integrada
as acoes de politicas publicas nas dreas do judicidrio'®, seguranca,

19 Considerando que cabe ao Judicidrio estabelecer politica ptblica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em 4mbito nacional,
nio somente os servicos prestados nos processos judiciais, como também os
que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugao de conflitos, em
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habitacao® e educagdo?, muito embora ainda ndo possam ser
mensurados com precisido os recursos?? orcamentarios direcionados
a sua implementacao.

No Estado de Minas Gerais, pode-se relatar a experiéncia de
associagao entre seguranga publica e mediagdo de conflitos realiza
pelo Projeto Mediar implantado, no ano de 2006, junto ao Centro
Setorial de Policia Comunitdria, dentro das instalagdoes da 52
Delegacia Distrital, da 4* Delegacia Seccional Leste, na cidade de
Belo Horizonte.

[...] o Projeto Mediar possui como premissa que: “ao buscar
solucoes para os problemas que deterioram a qualidade de
vida das comunidades locais e ao envolver os cidadidos nesse
processo, a policia poderia, com a cooperagiao de outros 6rgios,
contribuir para reforcar lacos sociais, favorecer a populacio
a gerir os seus préprios problemas e por extensio, prevenir
crimes”. (CARVALHO, 2007, p. 26).

especial dos consensuais, como a mediacio e a conciliagao; o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) institui, no 4mbito do Poder Judicidrio, a Politica Publica de
Tratamento Adequado de Conflitos, por meio da Resolugdo n° 125, de 29 de
novembro de 2010.

20 A Politica Nacional de Prevengao e Mediagio de Conflitos Fundidrios Urbanos
tem por finalidade estabelecer principios, diretrizes e acdes de prevengio e
mediacado nos conflitos fundidrios urbanos, em conformidade com a Constituicio
Federal, artigo 1°, inciso III, artigos 6°; 182 e 183; Estatuto da Cidade (Lei
10.257/01) e na Medida Provisdria 2220/2001. Em 2009, o Ministério das
Cidades e o Conselho das Cidades, por meio do Grupo de Trabalho de Conflitos
Fundiarios Urbanos, organizou semindrios regionais de Prevencido e Mediacio
de Conflitos Fundidrios Urbanos, nos estados do Parand, Goias, Pard, Sdo Paulo,
Rio de Janeiro e Recife. No periodo de 28 a 30 de outubro de 2009, participei
do semindrio realizado na cidade de Recife, momento que reuniu os principais
agentes publicos e da sociedade civil para identificar os principais desafios desta
politica nacional.

21 Para aprofundar, ver CHRISPINO, Alvaro, CHRISPINO, Raquel S.P. Politicas
Educacionais de Reducdo da Violéncia: Mediagdo do Conflito Escolar, Sio Paulo:
Editora Biruta, 2002.

22 Em setembro de 2008, tendo em vista a implementacdo da politica de
Democratizagao do Acesso a Justica no Brasil, o Ministério da Justica, por meio da
Secretaria de Reforma do Judiciario (SR]), lanca o edital do Projeto “PACIFICAR”,
que visa a selecdo de projetos de fomento a pratica de mediagdo, composicao e
demais formas de resolugao nio violenta de conflitos, nas faculdades de Direito.
O referido Edital prevé a aplicacio de recursos orcamentdrios e financeiros
no montante de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais), sendo
considerado um marco em investimentos na politica de mediacao.
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A mediagao de conflitos como “nova” orientagao/estratégia
de atuacao policial, baseada na Seguranca Cidada, apresenta um
carater preferencialmente preventivo. Além disso, a mediagao visa
ndo apenas reduzir o numero de crimes, mas também reduzir o
dano das partes e da comunidade e modificar os fatores ambientais
e comportamentais, pois a sua metodologia implica numa “nova
mentalidade” no modo de ser e estar a servico da comunidade e,
consequentemente, numa mudanca de postura profissional do
policial perante o cidadao.

No Estado do Ceara??, ao analisar as demandas policiais e a
sua relacio com a formacio dos agentes de Seguranga Publica da
cidade de Fortaleza, foi verificado que de acordo com a relacao dos
dez bairros da capital cearense com maior nimero de ocorréncias
policiais registradas na Coordenadoria Integrada de Operacoes de
Seguranca (CIOPS) da Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social
(SSPDS) - setor que recebe as ligagoes da populacido por meio do
numero de emergéncia 190 e compila as ocorréncias que dao entrada
nas delegacias —, no periodo de 2000 a 2008, os tipos de conflitos
apresentados mostram que, em média, 70% dos casos que geram as
ocorréncias policiais se caracterizam por serem conflitos de natureza
social (briga de familia e perturbacdo do sossego alheio), surgidos
entre pessoas que possuem vinculos afetivos e relagoes continuadas
(familias, vizinhos, amigos) que, por ndo conseguirem dialogar para
bem administrar as controvérsias vividas, transformam discussoes
em agressoes ou até em crimes de maior potencial ofensivo, como o
homicidio.

Percebe-se a existéncia de uma convergéncia de objetivos entre
a mediacdo e a atuacao policial sob o aspecto da proposta de uma
seguranca cidada. Considerando, segundo o pesquisador José Tavares-
dos-Santos, que esta significa uma forma de convivéncia social
orientada pela tolerdncia, pela protecao social e pela eficiéncia policial
frente as conflitualidades da vida em sociedade (Palestra realizada
na 582 SBPC, Fortaleza, 2005). Assim, possui um denominador na

23 Para aprofundar ver relatério da pesquisa Cartografia da Criminalidade e da
Violéncia em Fortaleza (2010), realizada pelo Laboratério de Direitos Humanos,
Cidadania e FEtica (LABVIDA/UECE), Laboratério de Conflitualidades e
Violéncia (COVIO/UECE) e o Laboratério de Estudos da Violéncia (LEV/UFC)
e 0], com financiamento do Ministério da Justica, da Secretaria Nacional de
Seguranga Publica (SENASP) e da Prefeitura Municipal de Fortaleza (PMF) sob a
coordenagao da profa. Glauciria Mota Brasil.
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convivéncia com os diferentes na construcao e vivéncia dos direitos
humanos, da justica social, da cultura de paz e do desenvolvimento
humano e social.

3. PLANO NACIONAL DE SEGURANCA PUBLICA: O
DESPERTAR PARA A FORMACAO DE UMA POLICIA
CIDADA

A partir do ano de 2000, com a criacio do primeiro Plano
Nacional de Segurancga Publica (I PNSP), o Governo Federal®* revelou
sua preocupacdo quanto a formacdo, qualificacio e valorizagao
dos profissionais da 4rea da seguranca publica, propondo acodes
que pudessem garantir uma reforma substancial nas politicas de
seguranca publica, ou seja, que refletissem na atuagao das policias
estaduais e, consequentemente, na reducao dos indices de violéncia
e criminalidade.

No mesmo ano em que o Nucleo de Estudos da Violéncia da
Universidade de Sao Paulo (NEV/USP)?* elabora o I PNSP, a pedido
do Governo Federal, também formula um documento para orientar a
formacao policial, denominado “Bases Curriculares para a Formacao
dos Profissionais de Seguranca do Cidadao”. Estas passam a nortear
as instituicoes responsaveis pela formacao do quadro de operadores
da seguranca publica nos Estados, assim como “uma ferramenta
de trabalho que auxilie a homogeneizacio dos cursos de formagao
e o planejamento curricular” (BRASIL, 2000, p. 6). Com as Bases
Curriculares ja se era possivel observar a insercao de algumas
disciplinas de fundamentacao humana, como Direitos Humanos,
Etica e Cidadania, Sociologia do Crime e da Violéncia, etc.

Em 2002, o II Programa Nacional de Direitos Humanos
(Il PNDH) também assinalava a importincia de se acrescentar a
formacado das Academias de Policia, contetidos especificos de direitos

24 O Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso (FHC), anunciou, em
20 de junho de 2000, o Plano Nacional de Seguranca Pablica (PNSP), constituido
por quinze (15) temas, distribuidos em quatro (4) capitulos, que prevéem 124
acoes.

25 No tocante a seguranca publica, o fato de FHC ter sido reeleito ja no primeiro
turno teria facilitado as condigdes politico-institucionais para reverter o
débito herdado do primeiro mandato. Nesse sentido, reunindo especialistas,
consultores, estudiosos, pesquisadores e operadores do sistema de segurancga
publica, o Ministério da Justica apresentou, em 2000, o I Plano Nacional de
Seguranca Publica (I PNSP).
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humanos. Essa preocupacao se fez presente na redagao do II PNDH,
que marcava a necessidade de se modificar o curriculo nacional de
formacao dos operadores de seguranca, acrescentando-lhe disciplinas
de cunho social e humano. Objetivava o Programa (2002) nessa 4rea:

Estimular o aperfeicoamento dos critérios para selecio e
capacitacdo de policiais e implantar, nas Academias de Policia,
programas de educacgido e formacdo em direitos humanos, em
parceria com entidades nao-governamentais.

Incluir no curriculo dos cursos de formacio de policiais
modulos especificos sobre direitos humanos, género e raga,
gerenciamento de crises, técnicas de investigagao, técnicas nao-
letais de intervencgao policial e mediacido de conflitos.

Dois anos ap0s a elaboracdo do II PNDH, ja no Governo de Luis
Inacio Lula da Silva (2003-2006), o Estado resolve fazer uma revisao
no modelo de orientacdo que estava sendo dado a seguranca publica.
Dessa maneira, em 2003, é implantado um novo Plano Nacional de
Seguranca Publica, denominado “Projeto Seguranga Publica para o
Brasil”, que foi recebido com respeito pela populagao, até mesmo por
seus adversarios politicos, pois era nitido o reconhecimento obtido
ante o fracasso das politicas de seguranca truculentas, responsaveis
pela degradacdo das instituicoes policiais ao propor mudancas na
constituicio de uma “nova policia” para a sociedade brasileira. E o
inicio de uma nova maneira de se pensar e fazer seguranga publica
no Brasil.

O Projeto Seguranca Publica para o Brasil (2003) estabelece
como ‘“nova policia” aquela orientada por uma nova abordagem,
com um novo tipo de sujeito na sua gestao. A nova alianca entre
sociedade e Estado exige profundas mudangas na policia (valores
fundamentais, identidade institucional, cultura profissional e
padrio de comportamento), objetivando a construcio de um projeto
sustentavel de paz.

Nesse contexto, a qualificacdo e a formacdo dos profissionais
da 4rea da seguranca publica passam a ser realizadas com outras
bases orientadas pela ética, pela cidadania e pela educacio em
direitos humanos. Aqui, a busca por parcerias com as Universidades
e outras instituicoes educacionais torna-se o maior diferencial dessa
nova proposta de educacio policial.

Como o Projeto Seguranca Pablica para o Brasil (2003) orientava
a aproximacio das Academias de Policia com as Universidades, viu-
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se a necessidade da constituicdo de um novo referencial nacional para
a formacdo em seguranga publica. No mesmo ano é desenvolvida a
“Matriz Curricular Nacional para a Formacdo em Seguranca Publica”
(2003), que ird propor novos instrumentos para nortear a formacgio
das forgas de seguranca.

A Matriz Curricular Nacional (MCN), em sua primeira versao,
foi apresentada em 2003 num amplo Semindrio nacional sobre
seguranca publica. Dois anos mais tarde, em 2005, a Matriz sofreu
sua primeira revisao e passou a ser denominada por Matriz Curricular
em Movimento (MCM), agregando mais dois documentos: Diretrizes
Pedagdgicas para as Atividades Formativas dos Profissionais da Area
de Seguranca Publica e Malha Curricular.

Mesmo com o desenvolvimento desses mecanismos para
nortear a formacao dos agentes de seguranca publica, niao é possivel
observar disciplinas voltadas a temdtica de mediagao de conflitos.
Geralmente, ela estd inserida em algum conteddo a ser ministrado por
outra disciplina. No caso das Bases Curriculares (2000), a mediagao
de conflitos pode ser encontrada na disciplina “Processo de tomada
de decisao aplicada” e na Malha Curricular (2006) em “Fundamentos
da Geréncia Integrada em Situagdes de Crises e Desastres”, porém,
em ambas, € proposta de maneira muito incipiente.

Somente em 2008, quando o Governo Federal®® lanca em
uma versao modificada e ampliada da Matriz Curricular Nacional
para acoes formativas dos profissionais da drea de Seguranca
Publica, que se podem verificar alteragcbes nas cargas-horarias das
disciplinas, sendo dado um maior enfoque as disciplinas voltadas a
resolucdo pacifica de conflitos, a valorizacdo profissional, a satide do
trabalhador, a ética e aos direitos humanos.

A partir desse momento, a mediacio de conflitos passa a
ser ministrada como uma disciplina auténoma, denominada,
“Prevengao, Mediagao e Resolugio de Conflitos?””, e inserida na
Area Temadtica IV (Modalidades de Gestio de Conflitos e Eventos

26 Periodo do segundo mandato do Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da
Silva (2007-2010).

27 Até 2006, foram capacitados em todo o Brasil 661 agentes de seguranga puiblicaem
cursos de mediacio e resolugio pacifica de conflitos. Estatisticas da capacitagio
dos Agentes de Seguranca Publica em cursos de mediacio e resolugdo pacifica de
conflitos. Vocé sabia? (cedido pela Renaesp/Senasp) Disponivel em: http:/www.
segurancacidada.org.br/index.php?option=com_musicbox&task=view&Itemid
=250&catid=147&id=7. Acesso em 10 ago. 2010.
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Criticos) da MCN, com uma carga hordria de 4% do total da carga
horéaria do curso de formacao.

A mediacdo de conflitos passa a ser reconhecida como um
contetido indispensdvel 4 formacao policial, pois fomenta uma
efetiva praxis cidada e democratica no momento em que facilita a
administragao de controvérsias por meio do didlogo inclusivo com
vistas a promocao da cultura de paz.

4. A EXPERIENCIA DO CEARA NA FORMACAO
POLICIAL MILITAR: O CURSO DE FORMACAO DE
SOLDADOS DE FILEIRAS DE 2007

No Ceara, a nova proposta curricular para a formacao do
quadro de pragas da Policia Militar iniciou-se em 2001, a partir
de um convénio firmado entre a Secretaria de Seguranca Publica
e Defesa Social (SSPDS), na época denominada de Secretaria de
Seguranca Publica e Defesa da Cidadania (SSPDC), a Policia Militar
(através do Centro de Formacao e Aperfeicoamento de Pragas) € a
Universidade Estadual do Ceara (UECE), por meio do Instituto de
Estudos e Pesquisas e Projetos (IEPRO) e do Centro de Educacao
(CED), correspondendo a um conjunto de reformas e mudancas
iniciadas pelo Governo Tasso Jereissati (1995-1998), a partir do
“Caso Franca”.?® (BARREIRA e MOTA BRASIL, 2002, p. 152)

Nessaparceriada SSPDC comaFundacdo Universidade Estadual
do Ceara (FUNECE), houve uma integracdo entre a Academia de
Policia Militar (APM) e a Universidade, ndo s6 na discussido como na
implementacdo dos cursos, sobretudo dos cursos de formacao. Essa
integragao compreende a participagao de instrutores das academias
de policia militar e civil no ensino de disciplinas consideradas mais

28 O agente Joao Alves da Franca denunciou o envolvimento de policiais civis e
militares em assaltos, trifico de drogas, contrabando de armas e extorsdo. Este
fato ocasionou uma das maiores crises na area da seguranca publica, uma vez
que envolveu o entio delegado geral da Policia Civil Francisco Quintino Farias,
que tinha sido secretario de Seguranca Publica do Estado (1993-1994), além de
nove delegados, oito comissarios, 13 policiais € nove PMs. Em consequéncia
das apuragdes, sio afastados 26 policiais e nove delegados. Francisco Quintino
Farias foi denunciado por prevaricagdo e corrupgao passiva. O Governo do
Estado realizou, entdo, uma série de mudancas administrativo-institucionais na
drea da seguranga publica e criou a Secretaria da Seguranca Publica e Defesa da
Cidadania (SSPDC) em substituigao a Secretaria de Seguranga Publica (JORNAL
O POVO, 2007 apud BRASIL, 2000, p. 139).
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operacionais, enquanto que as disciplinas de fundamentagao teorica,
do dominio das Ciéncias Sociais e Humanas, ficavam a critério dos
professores da Universidade. (MOTA BRASIL et al., 2009).

No caso do Curso de Formagao de Soldados de Fileiras de
2007%, essa integragao se deu desde as fases do concurso, no qual, a
primeira, a terceira e a quarta fases ficaram a cargo da FUNECE, por
intermédio da Comissdo Executiva do Vestibular da Universidade
Estadual do Ceara (CEV/UECE), enquanto que a segunda fase foi
realizada sob a responsabilidade da SSPDS, por intermédio do
Hospital Militar do Ceara e dos Institutos de Pericia do Estado®.

Durante o Curso de Formagao, a integragao se deu através da
coresponsabilizacao da Universidade Estadual do Ceard (UECE) e
da Academia de Policia Militar do Ceard (APM/CE) no ensino das
disciplinas. A APM/CE ficou responsavel por ministrar quatorze
(14) disciplinas, enquanto a UECE, por quinze (15) disciplinas. Vale
ressaltar que a UECE ministrou as disciplinas de fundamentagao
social, humana e juridica e a APM/CE, por meio de instrutores
militares, ministrou disciplinas técnico-operativas.

O Curso de Formagao de Soldados de Fileiras da Policia
Militar do Ceard de 2007 apresentou algumas caracteristicas que o
fez singular aos demais cursos de formagao de soldado da PMCE ja
realizados no Estado. A primeira caracteristica é o de que esse curso
seria o primeiro a introduzir as modificagoes curriculares propostas
pelo documento Matriz Curricular em Movimento (MCM), elaborado
em 2006 pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP),
dando inicio, assim, a uma nova Malha Curricular. Segundo, por
ser o primeiro curso para a capacitacido de soldados que viriam a

29 Para maior aprofundamento ver relatéorio da pesquisa “Violéncia Urbana,
Policias Militares Estaduais e Politicas Publicas de Seguranga” (CE, RS, PA, MT,
PE, DF), 2008; relatério da pesquisa “Os impactos da nova formacio policial no
programa “Ronda do Quarteirdo”: uma experiéncia inovadora de policiamento
comunitario”, 2010; CRUZ, Lara Abreu. O tradicional e 0 moderno da formacio
do Policial Militar: uma andlise do Curso de Formacio de Soldados do Ronda do
Quarteirao. Monografia — Graduagao em Servico Social, Universidade Estadual
do Ceara, Fortaleza, 2010.

30 A primeira fase correspondia a uma prova objetiva de conhecimentos gerais;
a segunda fase a um exame médico-odontolégico-toxicoldgico; a terceira fase
foi destinada ao teste de aptiddo fisica e a quarta e ultima fase do concurso
uma avaliacdo psicolégica. Com excec¢do da segunda fase, a qual era de carater
eliminatério, todas as demais possuiam tanto cariter classificatério quanto
eliminatério.
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compor o programa Ronda do Quarteirao 3!, orientado pela filosofia
do policiamento comunitdrio. Terceiro, por ter sido o dltimo Curso
de Formagio a ser realizado por meio do convénio®? estabelecido
entre a Policia Militar do Ceard (PMCE) e Secretaria de Seguranga
Publica e Defesa Social (SSPDS) com a Universidade Estadual do
Ceara (UECE).

Como o programa Ronda do Quarteirdo ja estava com a data
de implantacio atrasada, entdo, para atender as pressoes ¢ exigéncias
politicas em torno de sua execucdo, a carga horaria do Curso de
Formacao de Soldados de Fileiras foi reduzida de 1.078 horas/aula
para 715 horas/ aula, o que representou uma diminuigao no periodo
de capacitacao, de seis meses para trés meses.

Levando em consideragio essa redugio da carga horaria
total do CFSdF/07, e ainda que o mecanismo legal norteador da
formacgao policial militar de 2007, ou seja, a Matriz Curricular em
Movimento, nio trazia em sua Malha Curricular uma disciplina
voltada a mediacao de conflitos e, mesmo assim, no CFSdF/07 foi
ministrada uma disciplina voltada para esta tematica, denominada,
“Eficacia Pessoal e Mediagao de Conflitos”®3, nos interessou analisar
como essa disciplina foi ministrada.

31 Ceara, Mato-Grosso, Rio de Janeiro e Pard sio os Estados-membros precursores
na implementacdo da filosofia de policiamento comunitario. No caso do Cear4,
o Programa de Governo, implementado pelo governo Cid Gomes (2007-2010),
denominado ‘Ronda do Quarteirao’ Para fundamentar esta assertiva, verificar
reportagem veiculada por jornal de distribui¢cdo nacional. CAMPQOS, Fibio. Em
Fortaleza, Ronda € tdo bem avaliado quanto Lula. Disponivel em: <http:/www.
opovo.com.br/opovo/colunas/politica/818896.html>. Acesso em: 10 jul. 2010.
O programa ‘Ronda’ tem como objetivos: * Diminuir os indices de criminalidade
e violéncia; * Melhorar a satisfacio da populacido com o atendimento policial,
mediante agdes de policiamento comunitario; ® Promover a cidadania através da
participacdo dos integrantes das comunidades no diagnéstico, andlise e solugao
dos problemas de seguranca; ° Fortalecer a confianca da comunidade nos
6rgaos de seguranca publica; * Melhorar a qualidade de vida das comunidades
assistidas; * Reduzir a sensacio de inseguranca nas comunidades atendidas pelo
programa. (Projeto Ronda, 2007, p. 11).

32 Em 2008, o governo Estadual decidiu contratar o Centro de Selecio e de
Promocido de Eventos (CESPE] da Fundacdo Universidade de Brasilia (UNB)
para realizar o concurso e a formacio dos policiais que integrariam o programa
Ronda do Quarteirdo em 2009. Retomando a parceria com a UECE para selecio
de 2009 e formagao em 2010, de outro contingente de policiais para integrar o
programa “Ronda do Quarteirdo”. (CRUZ, 2010).

33 Dentre as cinco metas iniciais previstas no programa Ronda, apresenta-se:
Elaborar grade curricular especifica para a formacdo dos policiais que atuario
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5. O ENSINO DE MEDIACAO DE CONFLITOS NO
CURSO DE FORMACAO DOS POLICIAIS MILITARES
DO PROGRAMA RONDA DO QUARTEIRAO

Apresentando-se como uma meta a ser cumprida pelo
programa “Ronda”, a insercdo da disciplina ‘Mediacdo de conflitos’
na grade curricular do Curso de formacido dos aspirantes a policiais,
revela a tendéncia inicial de implementacio de uma proposta de
policia voltada para a prevencio primdria, ou seja, “o problema da
criminalidade € tratado em sua raiz” (SABADELL, 2003, p. 11).

Na Malha Curricular (2006) nio consta essa disciplina,
apesar de ja apresentar como drea temdtica (IV) Modalidades de
Gestao de Conlflitos e Eventos Criticos, correspondendo a disciplina
‘Fundamentos da Geréncia Integrada em Situacoes de Crises
e Desastres’, em que um de seus objetivos € o de desenvolver no
profissional em formacao a capacidade de avaliar situagdes de risco a
partir de cendrios de forma a intervir em eventos adversos.

Diante disso, ao iniciar a analise do conteddo da disciplina
denominada “Eficicia Pessoal e Mediagiao de Conflitos” (ministrada
no Curso de formagao de soldados de fileiras em 2007), verifica-
se que esta nido traz ementa* anexada a apostila, ficando dificil
compreender do que trata a apostila, quais os objetivos previstos,
como estd dividido o contetido programdtico, a metodologia de
ensino-aprendizagem que sera utilizada, a forma de avaliacdo e os
referencias bibliograficos utilizados.

A apostila apresenta-se dividida em 19 (dezenove) capitulos,
porém, em uma andlise mais aprofundada, pode-se constatar que
ela esta dividida em dois moddulos — o de Eficdcia Pessoal e o de

no Programa, incluindo as disciplinas: Policia Comunitaria, Direitos Humanos
e Mediacio de Conflitos. (Projeto Ronda do Quarteirdo, 2007, p. 11). De acordo
com o Ministério da Justica, j4 estio sendo implementados cursos para formacio
de profissionais da 4drea de seguranga publica voltada para o policiamento
comunitdrio com a teleologia baseada na educacio em direitos humanos e
mediacao de conflitos, denominado Curso Nacional de Multiplicador de Policia
Comunitaria, inserto na Matriz Curricular Nacional para a Policia Comunitaria,
nomeado pela Portaria SENASPE n° 14, de 26/04/06, publicado no Didrio Oficial
da Uniao de 08/05/06. Para maior aprofundamento sobre o tema visualizar
matéria sobre o assunto. Disponivel em:<http://www.mj.gov.br/data/Pages/
MJE9CFF814ITEMIDO006F145729274CFB9C3800A06505110PTBRNN.
html>. Acesso em: 07 jul. 2010.

34 A ementa é uma descricio discursiva que resume o contetido conceitual ou
conceitual- procedimental de uma disciplina.
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Mediacdo de Conflitos — cada um com suas subunidades. Até o
capitulo sete sao tratados textos mais voltados para a Eficdcia
Pessoal, ainda que nio estejam tdo claros sobre isso. Sdo textos com
escasso embasamento tedrico-cientifico, sem referéncias e sem um
objetivo bem delimitado acerca do que se pretende compreender, sao
eles: I) Visdo Sistémica; ITI) A Fixacdo em Eventos; III) O inimigo
esta 14 fora; IV) Quanto mais vocé insiste, mais o sistema resiste;
V) Causa e Efeito estdo distantes no tempo e no espago; VI) Tempo
de Espera: quando as coisas acontecem, finalmente; VII) Fatos,
Crengas e Armadilhas. Assemelham-se a textos de aconselhamento
da literatura de autoajuda.

A partir do capitulo oito até o dezenove a apostila aborda
conceitos e procedimentos para que o profissional da seguranga
publica saiba lidar em momentos de riscos, ameacgas ¢ resisténcias
(remete-se a uma abordagem direcionada ao gerenciamento de
crises). Os capitulos abordados sao os seguintes: VIII) Uma ampla
visdo do conflito; IX) Sensibilidade: exercitando os sentidos; X)
Maestria Pessoal, Estabelecer e Manter Rapport; XI) Lidando
com a resisténcia; XII) Padroes de Metamodelos; XIII) A magia
da linguagem; XIV) Gerenciamento de Crises; XV) Classificacao
dos grupos de risco ou ameacas e niveis de resposta; XVI) Fases
da Confrontacao; XVII) A resposta imediata; XVIII) Elementos
Operacionais Essenciais; XIX) Negociacao e Sindrome de Estocolmo.
Observamos que a tematica de mediacdo de conflitos passa ao largo
da proposta apresentada pelo curso.

Apesar de apresentar-se muito densa, na apostila podemos
perceber que o objetivo da disciplina é desenvolver no profissional
em formacdo a habilidade para identificar, analisar e solucionar
eventos criticos, bem como, desenvolver a capacidade para enfrentar
situacoes de crise, por meio do conhecimento de alternativas taticas
e decidindo de acordo com os aspectos legais. Como na apostila
nio consta a ementa, fica invidvel verificar: a descricio detalhada
das competéncias que se pretende desenvolver nos discentes e, se
a proposta da disciplina coincidente com o contetido presente no
material de apoio.

Enfim, tal andlise trds a tona inquietacoes sobre a organizacao
e avaliagao metodoldgica dos cursos de formacio dos profissionais
de seguranca publica, tendo em vista que as disciplinas que
compdem a grade curricular dos referidos cursos devem se pautar
nas orientacoes previstas na Matriz Curricular Nacional vigente,
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com o foco a garantir o aperfeicoamento do processo ensino-
aprendizagem, a contextualizacdo e a aplicacao situacional dos
conteudos apresentados.

6. CONSIDERACOES E REFLEXOES

As instituicoes de seguranga publica responsaveis pelo
planejamento, execucao e avaliagao da formacao na area da seguranga
publica deveriam compartilham o momento de (re)pensar os
investimentos e o desenvolvimento das agoes formativas necessarias
e fundamentais para a qualificacdo e o aprimoramento dos resultados
das instituicdes que compdem o Sistema de Seguranca Publica
frente aos desafios e as demandas da sociedade. Atualmente, vive-
se num contexto socio-econdmico e politico demarcado por crises
institucionais e sociais nos seus variados Ambitos. Em decorréncia
disso, a responsabilizacido da ocorréncia de inimeros conflitos que
se aglutinam € direcionada especialmente para os Poderes Publicos
de um modo geral. O tema da criminalidade torna-se recorrente nos
assuntos cotidianos em virtude das crescentes indices de violéncia
na sociedade brasileira. Nesse cendrio de crises, busca-se a efetiva
implementacido de formas de administracido pacifica de conflitos,
em contraponto a tentativa, muitas vezes, frustrada de resolucio do
Estado, por meio de medidas repressivas e excludentes dos conflitos
para conter a inseguranca causada pela violéncia. A¢oes muitas vezes
equivocadas que estdo exigindo mudancas nas praticas tradicionais
puramente reativas das policias brasileiras.

E importante ressaltarmos que a proposta de mudanca na
formacao policial militar no Estado do Cear4, considerando a inclusao
da disciplina “Eficdcia pessoal e Mediagao de conflitos” no CFSdF/07,
significou um avanco, apresentando-se como um ensaio inicial para
os cursos de formacao que estariam por vir, pois teve pretensoes de
mudar o pensar e o fazer policial na politica de seguranca publica
estadual. Embora reconhecendo a necessidade da construgao de
uma policia cidada voltada para uso de metodologias preventivas de
contencdo da criminalidade, aliadas a proposta de implementacdo
de uma disciplina de mediacdo no curso de formacdo dos soldados
da Policia Militar do Cear4, os objetivos nao foram atingidos como
se pode constatar nas andlises dos depoimentos registrados pelo
presente trabalho.
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Nesse sentido, a mediacido de conflitos, apresenta-se como
um dos contetdos indispensaveis as agoes formativas, que devem
estar alinhados ao conjunto de competéncias cognitivas, operativas
e atitudinais dos profissionais de seguranga publica. Pois, a
mediacdo presente na formacao policial pode contribuir para bem
administrar conflitos sociais e para restaurar as relacoes existentes
na comunidade, dando um carater de cidadania ativa ao tratamento
das divergéncias, assim como garante a promocao, defesa e garantia
dos direitos humanos numa sociedade que ndo estd imune dos
conflitos e divergéncias.

Assim, conclui-se que € necessario (re)pensar a intencionalidade
das atividades formativas, pois o investimento no capital humano e
a valorizacao profissional tornam-se imprescindiveis para atender as
demandas que estao colocadas para as policias, superar os desafios
para se inovar na pratica da justica inclusiva frente a dindmica social
e, assim, contribuir para a efetividade das organizagoes de seguranga
publica.
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ITCD: Competéncia Para a Concessao
de Isencoes Para os Hipossuficientes

Celina Carvalho Feitosa
Procuradora do Estado

A aplicacio do beneficio da isenc¢do tributdria é tema de
grande relevincia na esfera do Direito material e fonte de intimeras
controvérsias, especialmente quando a interpretagao se di no ambito
do Poder Judicidrio, onde, aos principios e normas de Direito Publico,
se somam as recompreensoes do orgio jurisdicional e a situacdo
econdmico-financeira do contribuinte.

E o que ocorre, por exemplo, com o Imposto Sobre a Transmissio
Causa Mortis € Doagoes — ITCD, previsto no artigo no art. 155,
inciso I, da CF/88, regulado através da III Secdo, do Titulo III, do
Primeiro Livro do CTN, e instituido, no Estado do Ceard, através
da Lei n® Lei 13.417/2003. Esta lei, em harmonia com a natureza
publica do Direito Tributdrio, estabeleceu as seguintes hipéteses de
isencao:

Art.6°. S3o isentas do imposto
I - as transmissoes causa mortis:

a) de bem imoével urbano, desde que constitua o tnico bem
imével a ser partilhado e que a sua avaliagdo seja igual ou
inferior a 20.000 (vinte mil) Ufirce’s;

Redagdo original: a) de bem imével urbano utilizado como
residéncia de qualquer dos herdeiros, desde que constitua o
anico bem imo6vel a ser partilhado;

b) deimovel rural de Area nao superior a trés médulos rurais, assim
caracterizados na forma de legislacdo pertinente, desde que feitas
a quem nao seja proprietdrio de imével de qualquer natureza;
c¢) em que o valor total do acervo hereditario seja igual ou inferior a
trésmilUnidadesFiscaisdeReferénciadoEstadodoCeara- Ufirces.
d) de créditos oriundos de vencimento, saldrio, remuneracio,
honoriério profissional, direitos trabalhistas, inclusive Fundo de
Garantia por Tempo de Servico - FGTS, Programa de Integragio
Social — PIS, e Programa de Formacao do Patrimonio do Servidor
Publico - PASEP, e beneficios da previdéncia oficial ou privada,

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

33



34

nio recebidos em vida pelo autor da heranca, limitada a isencao
ao valor equivalente a 5.000 (cinco mil) Ufirces;

IT - as transmissdes causa mortis ou por doagao:

a) de imoéveis estabelecidos em nucleos oficiais ou
reconhecidos pelo Governo, em atendimento a politica
de redistribuicio de terras, desde que feitas a colono que
nio seja proprietirio de imével de qualquer natureza;
b) de bens e direitos a associacoes comunitarias e a entidades de
moradores de bairros, favelas e similares, atendidas as condigoes
estabelecidas no art.4°, §3° desta Lei.

Pardgrafo unico. Na hip6tese da alinea “d” do inciso L
I - sera considerada a soma dos valores dos créditos transmitidos;
I - o valor que exceder o montante alcancado pela isengio sera
levado ao computo do valor total do acervo hereditario.”

Conforme se observa, entre as hipoteses de isencgio fixadas pelo
legislador estadual, nao ha a de hipossuficiéncia do contribuinte, isto
¢, das pessoas atendidas pela justiga gratuita. Apesar disso, vem se
tornando corriqueiro no 4mbito do Poder Judicidrio, especialmente
entre os 6rgaos de primeiro grau, conceder-se isencdo desse tributo
aos usudrios dos servigos da Defensoria Publica, sob o fundamento
juridico material do direito de heranca que, nesse modo de entender,
deve ser assegurado a condicdo de hipossuficiéncia do interessado.

Para conferir autoridade a essa postulacio os interessados
trazem, em prol de seus argumentos, jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que, em interpretagao por demais elementar,
pretende autorizar, ou seja, atribuir competéncia ao Judiciario para
conceder diretamente tais isengdes e, mais, conceder isengdes nao
previstas em lei. Em melhores palavras e em tltima instincia,
essa interpretagao gera a necessidade de se definir a competéncia
para conceder isencées:se exclusiva do Poder Legislativo; ou se,
residualmente, estendida aos poderes Judicidrio e Executivo.

Essa tese, ao que tudo parece indicar, alca o direito de heranga a
categoria de direito individual fundamental, sobrepondo-o a expressa
vontade da lei. Nesse entender, o direito individual (a heranca)
estaria (provavelmente) a preencher lacuna normativa deixada pelo
legislador (auséncia de isengido para os hipossuficientes), através de
técnica de integracdo da legislacio. Ter-se-ia, na hipétese, a aplicagao
da equidade, onde o aplicador na norma juridica amenizaria o rigor
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normativo para realizar justica no caso concreto, reconhecendo
iseng¢do nao prevista em lei.

Registre-se, de inicio, que a integracdo da legislacdo tributaria
estd disciplinada no art. 108 do CTN que, em seu § 2°, dispoe
que o emprego da equidade ndo poderd resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido. Assim, é forgoso reconhecer que a
tese aqui analisada conflita flagrantemente com essa limitacao legal.
Ocorre, no entanto, que os seus defensores estariam, supostamente,
a apresentar um fundamento juridico hierarquicamente superior,
ou seja, o direito a heranca, que, como ja informado, teria forga
superior, por se tratar de direito fundamental.

Os seus defensores, ao que tudo indica, olvidam que, em
Direito Tributirio, as isencOes, assim como a criacdo de tributos,
somente podem ser instituidas mediante lei, o que ndo ocorre na
hip6tese ora estudada. Nessas matérias, o principio da estrita
legalidade, nos mesmos termos e eficdcia com que incide em matéria
penal, ndo sendo permitido aos 6rgios jurisdicionais e aos agentes
da administracgao definir novas hipéteses além daquelas indicadas no
texto normativo (e, no caso, lei ordindria).

Nos casos de isencoes tributdrias, a CF/88 cercou a matéria de
maior rigor, nao se conformando com a simples legalidade estrita,
impondo o que a doutrina tem denominado de estrita legalidade
qualificada. E o que se depreende do § 6° do art. 150 da Lex Legum:

Art. 150. Omissis.

§ 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducgao de base de cilculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos
a impostos, taxas ou contribuicoes, s6 poderd ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou
o correspondente tributo ou contribuicio, sem prejuizo no
disposto no art. 155, § 2°, inciso XII, g.

A concessdo de isencdo, como se V€, terd que ser feita por
meio de lei (como regra geral, lei ordindria e, excepcionalmente, por
lei complementar), sendo que esse ato normativo terd que regular
exclusivamente a matéria. Desse modo, a Carta Constitucional
veda que a lei de isencdo cuide de outras matérias estranhas ao
Direito Tributario. Nesses termos, o constituinte procurou garantir o
maximo de transparéncia e visibilidade na outorga desses beneficios
fiscais, impedindo o legislador infraconstitucional (detentor do poder
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de tributar) de concedé-los em leis que disciplinem relagcoes nao
tributarias.

Mais que isso, o dispositivo constitucional aqui destacada (§
6°) exige que a lei de isencado seja especifica da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios, cada um no dmbito de suas
atribuicoes e competéncias. Assim, nio é possivel concessao de
isencoes por um Ente Politico distinto daquele que detém o poder
de tributar: sendo o ITCD um imposto estadual, s6 o estado pode
conceder isencoes e, mesmo assim, mediante lei ordindria. Essa
regra encontra-se ainda com maior clareza no inciso III do art. 151
da CF/88:

Art. 151. E vedado 4 Unido:

IIT - instituir isencoes de tributos da competéncia dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios.

A legalidade estrita, por si s6, did a isencdo a qualidade de
abstracao e generalidade, fazendo com que todos os sujeitos passivos
que se enquadrem em sua hip6tese de incidéncia a recebam. E por
essarazdo que o §2° doart. 108 do CTN veda a aplicacdo da equidade
para dispensar pagamento de tributo devido, uma vez que sé sera
devido na inexisténcia de regra expressa de isencio. Ressaltando-se
que a falta de regra expressa equipara-se a auséncia de legalidade
estrita. Nessa logica, a interpretacdo sistemadtica confirma, por este
angulo, a validade da regra codificada (§ 2° do art. 108 do CTN),
atestando a sua compatibilidade como o Sistema Constitucional
Tributério em vigor.

Noutra direcdo, ha de se destacar que s6 ocorre a integracio da
legislacao tributaria, assim como em qualquer outro ramo do direito,
quando se verifica casos de lacunas na norma juridica, o que nio
se aplica no presente caso. A lei do ITCD cearense define as suas
hipéteses de incidéncias e de isencoes. Nessa lei tem-se, como regra
geral, a de incidéncia do tributo sobre todas as transmissoes que
venham a se realizar dentro de seu campo de atuacao; as isencoes se
apresentam como regras excepcionais, que afastam a incidéncia do
tributo sobre operacgoes indicadas. Dessa forma, a auséncia de isencao
implica incidéncia do tributo, ou seja, implica que a operacdo esta
sob o comando da regra geral. Nao h4, portanto, qualquer lacuna
que justifique a integracdo da legislagao.
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A tese do direito a heranca como fundamento para concessao
da isencdo, como ja restou evidenciada, vai de encontro ao principio
da estrita legalidade. Isso posto, restaria configurado, pelo menos em
tese, uma antinomia de principios (legalidade e direito a heranca).
Entretanto o direito a heranga, nada mais é que um desdobramento
l6gico-juridico do direito de propriedade (art. 5°, XXII, da CF/88), e
este sabidamente nao representa obsticulo para a tributacdo. Nesse
aspecto, o obsticulo constitucional conhecido é o do principio da
capacidade econémica de contribuicdo, a saber:

Art. 145. Omissis.

§ 1° Sempre que possivel os impostos terdo cariter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado a administracio tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e
atividades econdmicas do contribuinte.

Observe-se que o Supremo Tribunal Federal vem reiteradamente
decidindo que essa limitacdo nao se aplica aos impostos patrimoniais,
ou seja, aos impostos reais, razao pela qual ndo admite, fora das
hipé6teses constitucionalmente estabelecidas, a fixacido de aliquotas
progressivas ou mesmo diferenciadas:

EMENTA: IPTU. Progressividade. Inconstitucionalidade do
artigo 4° da Lei n°2.715/89 do Municipio de Osasco. Esta Corte,
ao julgar o RE 153.771, firmou o entendimento de que, em se
tratando de imposto de natureza real como era o caso do IPTU,
ndo se pode levar em consideracdo a capacidade econémica
do contribuinte para adotar a progressividade com relagdo a
impostos dessa natureza. Tendo o imposto de transmissdo de
bens iméveis a natureza de imposto real, o acérddo recorrido,
por ndo admitir que ele seja progressivo, ndo ofendeu o disposto
no artigo 145, § 1°, da Constituicdo. Por isso, 0 mesmo Plendrio,
ao julgar o RE 228.735, declarou a inconstitucionalidade do
artigo 4° da Lei n. 2.175/89 do Municipio de Osasco. Dessa
orientacao divergiu o acérdio recorrido. Recurso extraordinirio
conhecido e provido. (STF- T 1, RE n° 233054/SP, rel. Min
Moreira Alves, DJ de 25/02/2000, Vol 1980-07, p. 1293, Decisio
por unanimidade).

Nesse tipo de imposto o proprio bem (a res) é suficiente e
bastante para atestar a capacidade econémica do contribuinte. Caso
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contrario, em diversos municipios brasileiros o IPTU seria letra
morta, ja que, neles, a maioria dos iméveis urbanos estariam dentro
da faixa econémica do puablico atendido pela justica gratuita; idéntica
situacdo ocorreria no IPVA.

Tem-se, como conclusio, que nio existe antinomia entre o
direito a heranca (a propriedade) e o principio da estrita legalidade
tributaria.

Mesmo assim, o legislador estadual considerou a capacidade
econdmica dos sujeitos passivos ao conceder asisencoes elencadas no
art. 6° da Lei n° Lei 13.417/2003, acima transcrito. Serdo tributados,
no entanto, todos os demais bens e direitos que deixem de preencher
os requisitos nela estabelecidos; sendo esse o motivo que leva o
Estado a tributar alguns usudrios dos servigos da Defensoria Publica.

Outra dificuldade para adogio da tese em estudo € a limitacdo
estabelecida no art. 111 do CTN, que exige interpretacao literal para
o0s casos de isengao:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagao tributdria que
disponha sobre:

I - suspensao ou exclusio do crédito tributario;
II - outorga de isengdo.

Nesses termos, o Codigo Tributdrio impede interpretacoes
extensivas, que conduzam a autoridade aplicadora da lei a conceder
isencoes sem expressa previsdo. Contra essa limitacido poder-se-ia
arguir que o Poder Legislativo nio teria competéncia para definir
técnicas e métodos de interpretacao, sob pena de sobrepor-se aos
demais Poderes do Estado.

Naio obstante, repousa nesse comando normativo (art. 111 do
CTN) uma clara limitacdo ao poder de tributar, na medida em que
veda interpretagdes que estendam (ou restrinjam) os beneficios fiscais
legalmente outorgados. E dizer, a isencdo nio pode ser obstaculizada
(assim ndo pode ter suas hipéteses ampliadas) através do empregos
de simples métodos de interpretacao.

A limitacdo ao poder de tributar aqui referida é a propria
legalidade estrita, nada além; sé a lei concede isencao, nunca o agente
publico, ou o agente politico, mediante o emprego da hermenéutica.
Essa regra € de contetido constitucional, se aplicando ao Estado, por
conseguinte, a todos os seus Poderes.
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Tratando das limitacoes ao poder de tributar, o inciso III, do
art. 146 da Constituicao federal de 1988, assim dispoe:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

IT — regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar;

O CTN (considerado lei complementar em sentido material)
regula o principio da legalidade em diversos artigos, e, em especial,
naqueles que compdem o Titulo I, do Segundo Livro, sob o titulo
Legislacdo Tributdria (arts. 96 usque 112). O art. 111 é apenas um
deles, no qual ficam definidos os poderes do aplicador da legislacao
tributdria ao interpreta-la.

H4 de se concluir que a vigente Constituicdo Federal veda a
concessao de isencoes nao previstas em lei tributdria especifica; veda
a concessao de isencoes nao prevista em lei, por ato de autoridades
publicas de quaisquer dos Poderes; veda a concessao de isengoes nao
previstas em lei, mediante o emprego de técnicas interpretativas; e,
por fim, veda a concessao de isengdes ndo previstas em lei, mediante
técnicas integrativas da legislagio tributaria.

Outra questao de fundamental relevincia é a de determinar se,
nos casos deisencoes condicionadas, é dada ao Judicidrio competéncia
para reconhecé-las sem previsao expressa em lei tributdria, quando
a atividade se materializa através de atos tipicamente jurisdicionais
(destacando-se que frequentemente sio conferidas aos trés Poderes
da Federacio competéncias administrativas tributarias, a exemplo
das taxas judiciirias, mas, nesses casos, os atos ali praticados sao de
natureza administrativa e nao jurisdicional).

A concessao de isengdes condicionadas, a rigor, é ato que
compde o procedimento administrativo intitulado de langamento.
Esse procedimento representa uma série de atos juridicamente
definidos, muitas vezes encadeados e harmoniosos que, conjugados,
materializam o lancamento. A concessao ou nao de isenc¢io €, nesses
termos, ato que integra o lancamento do crédito tributirio, posto
que, concluindo que o sujeito passivo nao tem direito ao beneficio, a
autoridade administrativa declarara o valor a ser recolhido (langari o
crédito tributdrio, nos termos do art. 142, do CTN]J; caso contrario
(concluindo que o sujeito passivo tem direito a isencdo), deixara de
declarar o crédito tributario, pois nessa hipdtese crédito nao existira,
ja que a isengao é uma das hipdteses exclusio, nos termos do art.
175, inciso I, do CTN, in verbis:

Art. 175. Excluem o crédito tributdrio:
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I - aisencdo;

ALBERTO XAVIER, in Do langcamento - Teoria Geral do Ato, do

Procedimento e do Processo Tributdrio, obra que, indubitavelmente é

40

a de maior f6lego ja produzida em solo patrio acerca do lancamento
do crédito tributario, discorrendo sobre o tema, preleciona:

Como ji mais de uma vez se sublinhou, o langamento € ato
administrativo pelo qual a Administracio aplica a norma
tributdria material a um caso concreto. Nuns casos, essa
aplicacio tem por conteido reconhecer a tributabilidade do
fato e, portanto, declarar a existéncia de uma relagao juridica
tributéria e definir o montante da prestagao devida. Noutras
hipéteses, porém, da aplicacio da norma ao caso concreto
resulta o reconhecimento da nio tributabilidade do fato e,
portanto, da ndo existéncia no caso concreto de uma obrigacio
de imposto. Nos primeiros, a Administracdo pratica um ato de
conteddo positivo; nas segundas, um ato de contetido negativo.

O reconhecimento da ndo tributabilidade do fato e a consequente
prdtica do ato negativo podem, todavia, resultar ou da ndo
verificacdo de qualquer dos elementos de que se compée o
tipo legal (o fato tributdrio, na sua acep¢do normativa) ou da
verificacdo de fatos impeditivos, como sdo as isencées.(Autor
e obra citados, Editora Forense, 22. Edic¢ao, p. 100/101, 1998).

Como se percebe, classificando o lancamento como um ato
juridico de contetdo positivo ou negativo, entende o autor citado
que a declaracdo de isencao estaria, como realmente esti, no Ambito
do procedimento do lancamento, sendo, assim, matéria afeta a
autoridade administrativa que detém a competéncia para constituir
o crédito tributario, ou declarar sua exclusao, isto €, a autoridade
administrativa.

Nao é demais lembrar que o lancamento do crédito tributdrio é
atividade de competéncia privativa da autoridade administrativa, ou
seja, dos agentes do Fisco, nos precisos termos do art. 142, do CTN,
a seguir transcrito:

Art. 142. Compete privativamente d autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo lan¢camento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.
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Pardgrafo tnico. A atividade administrativa de langcamento é
vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

Niao ha, em doutrina autorizada, quem divirja da assertiva
de que, no Sistema Tributirio Brasileiro somente a autoridade
administrativa pode realizar o langamento do crédito tributario,
conforme se pode constatar:

Por ora, devemos saber que o lancamento tributdrio tem as
seguintes caracteristica essenciais:

éum ato privativoda autoridade administrativa. Umaveznascida
a obrigacao tributdria, pela ocorréncia do fato gerador respectivo,
mister se faz o concurso de alguma pessoa para constatar tal
realidade, e formalizar o crédito tributario. O Cédigo Tributario
Nacional esclarece que somente o sujeito ativo, através da
autoridade administrativa, é que tem competéncia para realizar
o lancamento (art. 142: “compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento”.
Portanto, o lancamento tributario é um ato ou uma série de atos
exclusivo, privativo, especifico, da autoridade administrativa,
que culmina num ato juridico administrativo (Américo Masset
Lacombe, Ives Gandra da Silva Martins, Alberto Xavier, Paulo
Barros Carvalho, José Souto maior Borges e outros), Outra
pessoa, diferente da autoridade administrativa, nio pode
realizar o lancamento tributdrio. Somente quando procedido
através da autoridade administrativa é que o lancamento
tributario passa a ter eficdcia juridica. A competéncia para a
realizacao do lancamento tributario é inerente as autoridades
administrativas fiscais. Trata-se de ato de administracao, que
compete ao governo através de seus servidores, dotados de
atribuigdes privativas, existindo varios atos para a obtencao de
um ato final. Todos os atos do langcamento, afirma o professor
Ruy Barbosa Nogueira, estao interligados € mantém uma relacio
de continuidade porque colaboram num mesmo fim”, qual seja,
formalizar o crédito tributdrio. (Bernardo Ribeiro de Moraes, in
Compéndio de Direito Tributdrio, segundo Volume, Ed. Forense,
2" edigao, p. 389, 1994).

Hugo de Brito Machado € ainda mais claro a esses repeito:

A constituicio do crédito tributdrio é da competéncia privativa
da autoridade administrativa. S6 esta pode fazer o langamento.
Ainda que ela apenas homologue o que o sujeito passivo fez,
como acontece nos casos do art. 150 do CTN, que cuida do
langamento dito por homologacdo. Sem essa homologagao nao
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existird, juridicamente, o lancamento. E ndo estard por isto
mesmo constituido o crédito tributdrio. Ainda quando de fato
seja o lancamento feito pelo sujeito passivo, o Codigo Tributério
Nacional, por ficgao legal, considera que a sua feitura € privativa
da autoridade administrativa, e por isto no plano juridico, sua
existéncia fica sempre dependente quando feito pelo sujeito
passivo, de homologagiao da autoridade competente. (Hugo de
Brito Machado, in Curso de Direito Tributdrio, Editora Forense,
5"edicdo, p. 109, 1992).

No mesmo sentido € a licio de Ruy Barbosa Nogueira:

O lancamento é uma atividade privativa da administracio,
embora, como veremos, comporte a colaboracio do contribuinte
e/ou de terceiros.” (Ruy Barbosa Nogueira, in Curso de Direito
Tributdrio, Ed. Saraiva, 15" edicdo, p. 219, 1999).

O lancamento configura um ato juridico e, como tal, encontra-
se regrado em disciplina legal propria, que prevé sua realizacdo e
define seu ritual especifico, assim, como ocorre outros tantos atos
de igual jaez. A definicdo da competéncia do agente publico também
se encontra definida na legislagao, nao podendo, pois, deixar de ser
observado esse regramento.

Mutatis Mutantis, ocorre na espécie assim como no registro
de uma escritura publica de compra e venda de um bem imével, no
registro de um automovel, de uma embarcagio, de uma aeronave,
etc., onde somente a autoridade competente pode realizar tais atos.
Por consequéncia, nem mesmo o Poder Judicidrio através de seus
magistrados poderad substituir o Oficial de Registro de Imdveis, o
DETRAN ou a Capitania dos Portos.

De igual sorte é o lancamento do crédito tributdrio, onde
nem mesmo a autoridade judicidria podera substituir o agente da
Administracdo definido por lei como competente para realizar o
langamento e, no caso, reconhecer ou nao o direito a isengao.

Nao, hd nessa afirmacgio, qualquer ofensa a independéncia
do Poder Judicidrio ou ao primado do monopdlio da prestacdo
jurisdicional, esculpido no inciso XXXV, do art. 5.°, da Constituicao
Federal.

Ao contrario, o principio da separa¢do dos poderes impoe
que a Administracio realize com independéncia os atos a ela
reservados, para que, posteriormente, caso sejam questionados
pelos interessados, o Poder Judicidrio possa julga-los, reparando

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



possiveis vicios. Ou seja, ao Poder Judicidrio é reservada a superior
competéncia de prestar a tutela jurisdicional, a2 qual se encontra
submetida, inclusive, a Administracio e seus agentes.

Caso a autoridade fazendiria cometa ilegalidades no
lancamento e, por consequéncia, deixe de reconhecer isencdo devida,
compete ao juiz reparar a ilegalidade declarando a existéncia do
direito, tornando insubsistente o lancamento e determinando ao
fisco que adote as providéncias administrativas necessarias para dar
pronto atendimento a decisdo judicial (tais como: ndo inscrever o
débito na Divida Ativa ou, se ja inscrito, que seja tornada sem efeito
a inscricao, etc.).

Assim, como ao juiz de direito nao compete realizar registro
de escrituras publicas, de veiculos automotores, etc., nio compete,
igualmente, realizar lancamentos de créditos tributarios e conceder
isencoes. E obvio que lhe é reservado, dentro do devido processo legal,
determinar que o registro seja feito, quando a autoridade competente
ilegalmente se recusa a fazé-lo ou determinar as corregdes desses
atos, quando realizado com vicios sanaveis ou, ainda, sua nulidade
nos casos em que essa hipotese se configura.

Nesses pilares € que o art. 179 do CTN se baseia, ao tratar das
isengoes condicionadas, na forma que adiante se vé:

Art. 179. A isencdo, quando ndo concedida em cardter
geral, ¢ efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade
administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca
prova do preenchimento das condicoes e do cumprimento dos
requisitos previstos em lei ou contrato para concessao.

H4, como se observa, uma absoluta sintonia entre as regras do
artigos 142 e art. 179, onde se atribui competéncia privativa para a
autoridade administrativa realizar o procedimento de langamento e
conceder isengao, vez que, como ja restou demonstrado, o despacho
concessivo ou denegatdrio da isencdo integra o procedimento do
lancamento. Indeferindo-se o pedido de isengao teriamos um
lancamento positivo de crédito tributdrio; caso fosse concedida a
isengdo, teriamos um langamento negativo de crédito tributario.

A interpretacdo que ora se dd a matéria estd em perfeita
consonancia com a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que assim ja expressou seu entedimento:

Processual Civil e Tributario. Recurso Especial. Art. 105, inciso
III, “a”, da Constituicdo da Reptblica. INVENTARIO. Imposto
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de transmissdo causa mortis. Isencio. Competéncia do Juiz
do Inventério. Artigos 179 do CTN e 1013 do CPC. Alegada
violacdo ao direito local. Aplicacdo da Stimula n. 280/STE

O artigo 179 do Codigo Tributdrio Nacional, ao regular a
concessao de isencio pela autoridade administrativa, nio ofende
a regra inserida no art. 1013 do Cddigo de Processo Civil,
aplicavel 2 autoridade jurisdicional no processo de inventdrio,
onde compete ao Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
julgar o calculo do imposto de transmissio causa mortis.

Assim, o Juiz do processo do inventdrio, além de determinar
o calculo do imposto, é competente para declarar sua isencio,
porquanto a competéncia da autoridade administrativa
fiscal prevista pelo Codigo Tributdrio Nacional nio exclui a
competéncia do Magistrado. (RESP. 173.305/R], de 19.03.2002.
Rel. Min. Franciuli netto, 2.2 Turma, DJ de 23/09/2002, v.u.
p. 299).

Diz a 2% Turma do STJ que o art.179, interpretado
sistematicamente com o art. 1013 do CPC, permite ao juiz, depois de
ouvida a Fazenda Ptiblica, julgar o cdlculo do imposto de transmissdo
causa mortis. Isto significa que ao juiz cabe, apds determinar a
autoridade fazendaria que proceda ao calculo do imposto e verifique
se a hipdtese €, ou nao, de isencido tributdria, julgar o lancamento
(positivo ou negativo).

A decisdo corrobora a interpretacdo exposta, segundo a qual
ao Judiciario cumpre a atribuicdo de coibir e corrigir eventuais erros
ou excessos da Administracao em sua atividade langadora, mas nao
conceder isencdes. Entender o contrario seria deixar de observar o
principio do monopdlio da prestacdo jurisdicional, ferindo de morte
o inciso XXXV, do art. 5.°, da CF/88.

A decisio do STJ, nos termos aqui postos, encontra-se em
perfeita harmonia com a regra dos arts. 142 e 179, do CTN, assim
como a do art. 1.013, do CPC. Assim sendo, espelha uma rica e
substanciosa interpretacdo sistemadtica que faz prevalecer o principio
da Unicidade do Direito, pelo qual o Direito € uno e indivisivel e,
consequentemente, harmonioso por imperativo 1égico.
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O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS
CIVIS E POLITICOS E A AUDIENCIA
DE CUSTODIA

César Barros Leal
Procurador do Estado do Ceara; Professor aposentado da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceard; Doutor em Direito e pés-doutor.

1. INTRODUCAO

Mergulho no tempo para uma breve incursio histérica e
relembro, em toda sua exuberincia, o teor da Declaragao francesa,
que serviu de preAmbulo a Constituicao da Franca de 1791 e que
sinalizou, com letras douradas, a existéncia de principios imutéveis
que haveriam de se impor a todos os povos, em todos os tempos,
indicando como direitos essenciais, imprescritiveis e universais, a
liberdade, a seguranca e a resisténcia a opressio.

Muito depois, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
de 10 de dezembro de 1948, inspirada nas constituigdes pioneiras do
Méxicode 1917 e de Weimar de 1919, ampliou anteriores declaragoes
de direitos, indigitando nao apenas os direitos tradicionais — civis e
politicos —, sendo também os direitos econ6micos, sociais e culturais
como o direito ao trabalho, ao descanso e ao lazer, a satide, a educacio,
a habitacio, a participacao na vida cultural e a protecao especial da
maternidade e a infincia, direitos que consabidamente se agregam
aos civis e politicos e os completam, uma vez que as duas categorias
sdo interdependentes e indivisiveis. A dicotomia entre esses direitos,
alids, foi superada ulteriormente pela Declaracdo de Viena

Exuberante em sua dic¢ido, a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem afirma que todos nascemos livres e iguais em dignidade e
direitos; que todos temos direito a vida, a liberdade e a seguranca; que
ninguém deve ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; e que todo homem tem direito a ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei e merece assim seu amparo.
E certo que, a partir dela, deu-se inicio 4 edificacdo de um novo ramo
do direito (hoje reconhecidamente auténomo da ciéncia juridica): o
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Direito Internacional dos Direitos Humanos (International Human
Rights Law), iniciado timidamente apds a 1 Guerra Mundial, mas
consolidado com o fim da 2® Guerra e tudo o que ela representou
de cruel, de terrivel para a humanidade (em particular os horrores
do nazismo, a barbarie dos campos de concentracdo), num processo
de universalizacao dos direitos humanos que se materializou, em
ponto grande, com a elaboracao de tratados, convénios, pactos etc.,
de amplitude regional e global. E a fase legislativa desse direito de
protecdo que vem a ser o direito internacional dos direitos humanos,
cristalizado nos documentos que compoem a Carta Internacional de
Direitos Humanos da ONU.

Sublinhe-se que, apds a proclamacao em Paris da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, foram gradualmente surgindo os
sistemas europeu, interamericano e africano de protecio dos direitos
humanos®®, que se somaram aos sistemas nacionais de protecdo, aos
denominados direitos internos.

35 O Sistema de Prote¢cdo Europeu: Um dos mais antigos e evoluidos sistemas
regionais, o sistema europeu de prote¢io dos direitos humanos, estd fundamentado
no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com sede em Estrasburgo, Franca,
também chamado Tribunal de Estrasburgo ou Corte Europeia de Direitos
Humanos, 6rgio judicial com fungdo consultiva e contenciosa ao qual se
encaminham dentncias de violagoes dos direitos humanos previstos no Convénio
Europeu de Direitos Humanos e nos Protocolos 1, 4, 6 e 7, ratificados por alguns
Estados. Até o ano de 1998 eram dois os 6rgios que compunham o sistema (o
Tribunal e a Comissao Europeia de Direitos Humanos), porém o Protocolo n.
11, do Convénio Europeu de Direitos Humanos, suprimiu a Comissio como
filtro das demandas, que passaram a ser diretamente apresentadas ao Tribunal.
Este tem seu presidente, dois vice-presidentes e dois presidentes de se¢io com
mandato de trés anos. Em cada uma das quatro se¢des se formam, por um ciclo
de doze meses, comités de trés juizes, encarregados de filtrar as dentncias. Ha
salas de sete membros dentro de cada secdo que funcionam de modo rotativo e
a Grande Sala, composta de dezessete juizes, por um periodo de trés anos.

O Sistema de Protecdo Africano: A mais nova Corte regional, a Corte Africana
de Direitos Humanos e dos Povos, comegou a se tornar realidade. Ela se soma a
Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos, criada em 1987, um ano
depois da entrada em vigor da Carta Africana (Banjul, Gdmbia). Seu Protocolo,
adotado em 1998, estd em vigéncia desde 25 de janeiro de 2004. Dois anos depois
seus 11 juizes foram eleitos. Faltam-lhe a adogio do Regulamento e a definicao de
sua sede permanente (até agora compartilha a sede com a Comissido em Gambia).
Tem-se noticia de que a Assembleia de Chefes de Estado e de Governo da Unido
Africana aprovou uma Resolucdo que estabeleceu a fusdo da Corte Africana de
Direitos Humanos e dos Povos e a Corte Africana de Justica.

O Sistema de Protecdo Interamericano: O sistema interamericano de protecio
dos direitos humanos se compoe, ex vi do art. 33 da Convengao Americana
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Flavia Piovesan, procuradora do estado de Sao Paulo,
Professora da Pontificia Universidade Catdlica de Siao Paulo e
Secretaria Nacional de Direitos Humanos (no governo interino de
Michel Temer), deixa claro, em diversos textos, que vislumbra, nessa
progressiva internacionalizagcdo dos direitos humanos, o desenhar
de uma cidadania universal, da qual emanariam direitos e garantias
internacionalmente assegurados.

Com efeito, cidadios do mundo, sujeitos de direito
internacional: é o que somos e seremos sempre, na dimensao de
nossa condigao humana.

Tem sido, alids, um longo caminho, uma trajetdria de avangos
e retrocessos, de passos ora lentos, ora rapidos, a partir do direito
internacional cldssico (que via o Estado como tnico sujeito de direito
internacional) até o direito internacional dos direitos humanos. Hoje,
os sistemas global e regional de protegao dos direitos humanos estao
cada vez mais fortalecidos, fazendo toda a diferenga na afirmacio e
protecao desses direitos.

Entre os instrumentos de protecao dos direitos humanos,
criados a partir do surgimento da Organizacido das Nagdes Unidas
(ONU), além da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
cumpre citar: a Convencio Internacional sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (1965), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional de Direitos

sobre Direitos Humanos (em vigéncia desde 18 de julho de 1978), de dois
6rgaos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (com sede em
Washington) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (com sede em San
José, Costa Rica). A Comissdo Interamericana de Direitos Humano: Orgio da
OEA, criado em 1959, esta integrado por sete membros, expertos de reconhecida
autoridade moral e versados em direitos humanos, eleitos pela Assembleia
Geral da OFA a partir de uma lista de candidatos propostos pelos governos dos
Estados membros. Os comissionados, que nio sao representantes dos Estados
nem dos governos, tém um mandato de quatro anos, prorrogivel por uma
Unica vez. A Corte Interamericana de Direitos Humanos: Orgéo jurisdicional
do sistema interamericano de protegao, criado em 1969, estd integrado por
sete juizes naturais de Estados membros da OEA (eleitos, segundo o art. 52 da
Convencdo Americana: a titulo pessoal entre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida autoridade em matéria de direitos humanos, que reinam
as condigoes requeridas para o exercicio das mais elevadas funcoes judiciais
conforme a lei do pais do qual sejam nacionais ou do Estado que os proponha
como candidatos). (Texto colhido, com ajustes, do livro Execucdo Penal na
Ameérica Latina a Luz dos Direitos Humanos: Viagem pelos Caminhos da Dor,
Parana: Editora Juru4, 2020, pp. 364-367)
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Economicos, Sociais e Culturais (1966), o Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), a Convengao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (1979), a Convencao Internacional contra a Tortura e OQutros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984),
o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos Destinado a Abolir a Pena de Morte (1989) e a
Convengao sobre os Direitos da Crianga (1989).

De um dos instrumentos aludidos nos ocuparemos neste
texto: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
centrando-nos em seu artigo 9° (3), que concorreu para a criagao
e o desenvolvimento de uma importante ferramenta de contencdo
do Estado Penal (limitagao do ius puniendi) e de humanizacio do
processo penal, o que implica uma boa dose de prevencao do crime
(secundaria e tercidria) e o desafogo das prisoes: a audiéncia de
custddia.

2. O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS

Aprovado em 16 de dezembro de 1966 pela XXI Sessido da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, com entrada em vigor aos 23
de marco de 1976, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
compoe, junto com o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (ambos foram ratificados pelo Brasil em 1992) e a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a j4 mencionada Carta
Internacional dos Direitos Humanos.

Dividido em seis partes com 53 artigos, tem-se na terceira parte
(a mais extensa) o elenco dos direitos apelidados de primeira geracao®,

36 Uma nomenclatura que julgamos inadequada, tal como explicitado na
apresentacdo da revista n. 14 do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos,
firmada por mim e pelo Prof. Dr. Anténio Augusto Cangado Trindade, Juiz
da Corte Internacional de Justica: Hid que destacar, em primeiro plano, a
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos (civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais). Ao propugnar por uma visao necessariamente
integral de todos os direitos humanos, o IBDH adverte para a impossibilidade
de buscar a realizagdo de uma categoria de direitos em detrimento de outras.
Quando se vislumbra o caso brasileiro, dita concepgio se impde com maior
vigor, porquanto desde seus primoérdios de sociedade predatéria até o acentuar
da crise social agravada nos anos mais recentes, nossa histéria tem sido até
a atualidade marcada pela exclusio, para largas faixas populacionais, seja dos
direitos civis e politicos, em distintos movimentos, seja dos direitos econémicos,
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entre os quais se citam o direito a vida; a proibicido da tortura; o
direito a liberdade e a segurancga; a vedagao da prisao arbitraria; e o
direito a tratamento digno e humano. A seguir, reproduzo alguns de
seus artigos:

6.1. O direito a vida € inerente a pessoa humana. Esse direito
devera ser protegido pela lei. Ninguém poder4 ser arbitrariamente
privado de sua vida.

7. Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes...

9. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.
Ninguém poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente.
Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.

9.2. Qualquer pessoa, ao ser presa, deverd ser informada das
razbes da prisao e notificada, sem demora, das acusacoes
formuladas contra ela.

9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes
judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisio preventiva de pessoas que
aguardam julgamento nao devera constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem
o comparecimento da pessoa em questido a audiéncia, a todos
os atos do processo €, se necessidrio for, para a execucio da
sentenca.

9.4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisao
ou encarceramento terd o direito de recorrer a um tribunal para
que este decida sobre a legalidade de seu encarceramento e
ordene.

sociais e culturais. A concep¢io integral de todos os direitos humanos se faz
presente também na dimensao temporal, descartando fantasias indemonstraveis
como a das “geracoes de direitos”, que tém prestado um desservico a evolugao da
matéria, ao projetar uma visao fragmentada ou atomizada no tempo dos direitos
protegidos. Todos os direitos para todos € o tinico caminho seguro. N4o ha como
postergar para um amanha indefinido a realizacio de determinados direitos
humanos.
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10. 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente 4 pessoa
humana.

10.2.a. As pessoas processadas deverao ser separadas, salvo em
circunstancias excepcionais, das pessoas condenadas e receber
tratamento distinto, condizente com sua condicao de pessoa
nio-condenada.

10.2.b. As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas
das adultas e julgadas o mais rapido possivel.

10.3. O regime penitencidrio consistirdA num tratamento cujo
objetivo principal seja a reforma e a reabilitacio normal dos
prisioneiros. Os delinquentes juvenis deverao ser separados dos
adultos e receber tratamento condizente com sua idade e condicio
juridica.
Deixo de consignar outros direitos porque niao relacionados
com a temdtica que nos ocupa, registrando, porém, que, conforme o
artigo 2.1., os Estados Partes do Pacto se comprometem a respeitar
e garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e
estejam sujeitos a sua jurisdigao os direitos nele reconhecidos, sem
discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econOmica, nascimento ou qualquer outra condigao.

3. O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS E O QUADRO PERVERSO DO SISTEMA
PENITENCIARIO

Regresso ao final do més de outubro de 2005 quando,
integrando a delegacio brasileira, de cardter interministerial,
participei da exposicao e defesa, por parte do Governo Federal, do 2°
Relatério do Brasil acerca do cumprimento do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, ao Comité de Direitos Humanos da
ONU, em Genebra, Suica (responsivel pelo monitoramento da
aplicacdo do Pacto). Cogitava-se da observincia do disposto no art.
40, consoante o qual os Estados Partes se comprometem a apresentar
relatérios sobre as disposicoes que hajam adotado e que deem efeito
aos direitos reconhecidos no Pacto e sobre o progresso que hajam
logrado no concernente ao gozo desses direitos: a) no prazo de um
ano a contar da data de entrada em vigor do Pacto, com respeito
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aos Estados-partes interessados; b) sucessivamente, cada vez que
o Comité venha a pedi-lo. Tais relatérios indicam os fatores e as
dificuldades, se os houver, que afetem sua aplicacao.

Na obra j4 citada, relato que, no Palais Wilson, tive de responder
oralmente a perguntas acerca de trés itens:

a) o plano de acio brasileiro relativo as condicoes prisionais
inadequadas e a capacidade populacional insuficiente, assim
como os critérios utilizados na dotagdo de recursos para os
estabelecimentos penais estaduais (perguntava-se em que
medida a capacidade e as condicoes desses estabelecimentos
melhoraram e se pedia para que comentissemos sobre o projeto
de estabelecer diretrizes para a administragao das prisdes em
consonéncia com o Pacto);

b) as medidas tomadas para simplificar e acelerar os
procedimentos de libera¢do de prisioneiros e de compensacio
pelo confinamento prolongado arbitrdrio, aclarando as razoes
desse “extraordinirio” fendmeno;

c) a disponibilidade e a eficicia dos mecanismos de queixa
relativamente a abusos sistemdticos cometidos contra os
direitos humanos dos habitantes das prisoes, cadeias publicas e
outras formas de custddia.’’

Percebeu-se, entio, de forma manifesta, que a preocupacio
subjacente e prioritdria dos membros do Comité era o grande namero
de presos a espera de julgamento (em alguns casos alcancando niveis
alarmantes), os quais habitam as prisdes dos Estados-Membros das
Nacoes Unidas, o que colabora desmedidamente para aviltar as
condicoes dos centros de reclusdo, em sua grande maioria precarios
e superpovoados, cendrios de abandono, arbitrariedades, violéncia,
torturas, num cabal desprezo a dignidade dos cativos e ao arrepio do
que preconiza o Pacto.

A par das criticas feitas ao modelo decadente do sistema
penitencidrio brasileiro, prevaleceu o interesse de perseguir respostas
para o enfrentamento de suas mazelas, de suas fragilidades, dos
abusos nela cometidos, da tortura que persiste intramuros (sete anos
depois, o Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes das Nagoes Unidas registrava
ter recebido “relatos repetidos e consistentes de torturas e maus-

37 Execucdo Penal na América Latina a Luz dos Direitos Humanos: Viagem pelos
Caminhos da Dor. Parana: Editora Jurua, 2010, p. 113.
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tratos em Sao Paulo e outras unidades federativas), acenando-se para
um vasto leque de opgoes que abrangem nido apenas a provisao de
meios financeiros necessarios a otimizagao dos equipamentos e dos
servigos e, por consequéncia, o aprimoramento da administracio
prisional, sendo também o estimo as iniciativas e as boas praticas
que permitam, v.g., humanizar o cdrcere, diminuir o periodo de
clausura e liberar aqueles que permanecem em seu interior além do
tempo fixado na sentencga, uma absurdidade que é mais frequente do
que se imagina e foi enfatizada em Genebra.

4. A AUDIENCIA DE CUSTODIA

De acordo com cifras exibidas pelo Instituto Latino-americano
das Nagdes Unidas para a Prevengao do Crime e Tratamento do
Delinquente (ILANUD), fundado em 1975 e ligado ao Conselho
Econdmico e Social da ONU, com sede em San José, Costa Rica,
mais de 70% dos presos, em um ndmero expressivo de paises da
América Latina, sio provisérios, o que confirma a utilizacdo abusiva
do aprisionamento, uma excrescéncia que nos incumbe erradicar a
todo custo.

Muitas tém sido as medidas adotadas, em diferentes paises, para
intentar reduzir o nimero de presos provisorios: a despenalizacido
dos delitos menores, é dizer, de menor gravidade; a ampliacao da
liberdade condicional, a liberdade vigilada, a liberdade antecipada
e a prisao doméstica (em certos lugares, o emprego proporcional
e equilibrado dos regimes semiaberto e aberto); o uso efetivo das
sancoes alternativas a pena privativa de liberdade, especialmente
para certos grupos de sancionados (algo que, para muitos, deve ser
feito com extremo cuidado, a fim de evitar a expansido da rede de
controle que fortaleceria o caminho para a onipresenca de um Estado
policial); o monitoramento eletronico a distincia como instrumento
de controle e alternativa a prisao®¥; a promoc¢ao de mecanismos de

38 Importante ter em conta: O substancial é a conviccio que se sedimenta
paulatinamente nao apenas do estrepitoso fiasco e da consequente residualidade
da privagao de liberdade, o mais pesado elo de uma cadeia de punicoes que se
perpetuam no tempo, mas também de que o monitoramento eletronico nio
pode ser superficialmente categorizado como bom ou mau; é em seu emprego
positivo ou negativo onde reside a resposta. Como diz Concepcién Arenal,
penitenciarista espanhola, inspetora de prisdes femininas, um de cujos lemas
era: “Odeie o delito e se compadeca do delinquente”: “Nio hi que acusar as
boas teorias das mads praticas.” (BARROS LEAL, César. Vigildncia Eletrénica a
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conciliagdo, de mediagao, de justica restaurativa’* com reparacdo
as vitimas; a remicdo da pena pelo trabalho, pela educacio e pela
leitura; a ampliacdo do quadro de defensores publicos que permitam,
com 0 apoio dos juizes de execugdo, assegurar o direito dos presos
a seus beneficios de pré-liberdade; a determinacio de que o ntimero
de encarcerados nao ultrapasse a capacidade da unidade penal,
consoante limite de vagas e taxas de ocupacdo, que devem ser de
conhecimento publico, de conformidade com as boas priticas e os
principios estabelecidos pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, assim como as recomendacoes das Regras de Mandela; e,
por fim, a adogao excepcional da prisao preventiva, sendo bem-vinda
a pratica, exitosa em muitos paises, da audiéncia de custddia.

Distdncia: Instrumento de Controle e Alternativa a Prisdo na América Latina.
Parand: Editora Jurud, p. 123)

39 Leia-se: Ante o fiasco unanimemente reconhecido da pena privativa de liberdade
(parafraseando Elias Neuman, ninguém pode cobrir com os dedos de uma mio
os s6is desta evidéncia, visivel como um escorpiao num prato de leite), maxime
em sua iluséria proposta de ressocializagio, de reabilitagdo, além da inaptidiao
dos modelos hegemonicos e autoritdrios de controle e a notdria incapacidade
do direito penal convencional, de matiz repressivo, de vencer os desafios da
criminalidade contemporanea (por isso o chamam “tigre de papel”) robustece-
se cada vez mais, no processo penal e na execugio da pena, a percepcio de que
se requer uma mudanca significativa no paradigma da justica criminal, com
a adocdo de novos conceitos, de estratégias mais eficazes e legitimas, entre
as quais se incluem as formas ou vias alternas de punicdo e resolucio de
disputas (instancias geralmente nio judiciais, oficiosas, celebradas por autores
como Eugenio Raul Zaffaroni), em especial através de medidas construtivas,
de consenso, como a conciliagio ¢ a mediacdo. Fazemos referéncia a uma
prética de justica muito diferente dos padroes ordindrios da justica penal, esta
de corte nitidamente dissuasério, retributivo-punitivo, baseada no excesso
de formalismos, na estrita legalidade, e uma relagdo traumatica, adversarial,
por vezes hostil (uma ceriménia de degradagdo, na linguagem de Garfinkel),
marcada pelo distanciamento (um didlogo entre surdos), cujos atores principais
sd0 estatais — policia, promotor de justica e juiz — j4 que o delito é visto, num
contexto bipolar (bidimensional), como uma desconformidade autor-Estado, id
est, como uma ofensa contra o Estado (a presumida vitima, o principal lesado),
pondo-se acento na ruptura das leis, na violagio do bem juridico tutelado e na
culpa do agente, numa 6tica retroativa, com énfase no passado, “esquecendo-se
que, em sua base, hd geralmente um conflito humano, gerador de expectativas
outras, bem distintas, além da mera pretensdo punitiva estatal”. E ignorando-
se, ut retro, quase por completo a vitima, desprezada em sua identidade e
humanidade, sem voz na resposta penal/estatal, convertida em estdtua de
pedra. (BARROS LEAL, César. Justica Restaurativa: O Amanhecer de uma
Era. Aplicagdo em Prisées e Centros de Internagdo de Adolescentes Infratores.
Parana: Editora Juru4, 2010, pp. 49-50).
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Mas o que € a audiéncia de custddia?

Inspirada no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(assim como na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o
Pacto de San José da Costa Rica), a audiéncia de custddia tem por
fim garantir o contato da pessoa presa 24 horas depois da prisio em
flagrante, embora na pratica, por multiplas razoes, dificilmente esse
prazo seja cumprido.

A audiéncia de custddia serve para que o juiz: analise a
legalidade e a necessidade da prisdo, bem como verifique eventuais
maus-tratos ao preso (consta ser frequente este relato). No momento
da audiéncia, com a presenca do representante do Ministério Pablico
e de um advogado/defensor publico, o juiz podera: relaxar a prisdo em
flagrante legal; decretar a prisao preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo; manter solta a pessoa de quem se suspeita haver
cometido determinado delito, caso nao seja preciso aplicar uma
medida cautelar.

Diz o art. 9° (3) do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 1966: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenga
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes
judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento
da pessoa em questio a audiéncia e a todos os atos do processo, se
necessario for, para a execucgio da sentenca.

Este artigo do Pacto foi reproduzido pelo art. 7° (5) da
Convengao sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 1992:
Toda pessoa, detida ou retida, deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcoes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode condicionada a garantias que assegurem o seu
cumprimento em juizo.

Importa citar também: a) o art. 306 do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-lei n. 3.689 de 03 de outubro de 1941): A prisao de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
a0 juiz competente, a0 Ministério Pablico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds
a realizacdo da prisao, serd encaminhado ao juiz competente o auto
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de prisao em flagrante €, caso o autuado nio informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica. § 2¢ No mesmo
prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor
e os das testemunhas”; b) o art. 310 do mesmo Cddigo: Ao receber
o auto de prisao em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:
(Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011) I - Relaxar a prisido
ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011); II - Converter a
prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011); ITI. Conceder liberdade proviséria, com
ou sem fianca. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). Paragrafo
unico: Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos I a IIT do
caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os
atos processuais, sob pena de revogagao. (Redaciao dada pela Lei n°
12.403, de 2011, que, alids, ndo conseguiu mudar, como se esperava
da reforma de 2011, o paradigma da prisao como prima ratio).

Ante o reconhecimento da insuficiéncia dos artigos apontados
(na sistemdtica sob exame o juiz s tem contato com o cidadao
preso na data de seu julgamento, o que pode verificar-se meses ou
anos posteriormente a sua prisio), o projeto de lei (PLS 554/2011,
de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares*’), ora tramitando

40 Leia-se: “(...)”§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisio em
flagrante, o preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as
medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados
seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagdo. § 2° Na audiéncia
de custddia de que trata o pardgrafo 1°, o Juiz ouvird o Ministério Publico, que
podera, caso entenda necessaria, requerer a prisao preventiva ou outra medida
cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira o preso e, apds manifestacio da
defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos termos art. 310. § 3° A oitiva
a que se refere pardgrafo anterior serd registrada em autos apartados, nio podera
ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versard, exclusivamente,
sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevengao da ocorréncia de tortura
ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado. § 4° A
apresentacdo do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de prisio em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
autoridade policial, com o motivo da prisao, o nome do condutor € 0os nomes
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no Congresso Nacional, prevé, com o fim de alterar o Cédigo de
Processo Penal (compatibilizando-o com o Pacto e a Convengao), a
obrigatoriedade da apresentacio do preso ao juiz e a realizagiao da
audiéncia de custddia (corrigindo, assim, uma gravissima lacuna no
sistema cautelar em vigor), vinte e quatro horas depois da prisiao
em flagrante, com induvidosas vantagens, referidas pelos estudiosos,
entre as quais impende repisar: a) afianca ao preso o direito de
ser julgado em um prazo razodvel; b) garante o direito de defesa e
o contraditdrio; c) inibe e protege o individuo de maus-tratos e da
tortura durante e depois da prisao; d) assegura o respeito as suas
garantias individuais e a sua dignidade como ser humano, pedra
angular do instituto.

Nesta mesma linha, o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
numa parceria com o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Ministério da
Justica, deu inicio ao projeto Audiéncia de Custddia (recomendando
sua implantagdo em todo o territério nacional), com a finalidade de
viabilizar com a maxima rapidez a apresentacdo a uma autoridade
judiciaria dos presos em flagrante. Da audiéncia participam também
o representante do Ministério Publico e um advogado/defensor
publico. O projeto prevé, por igual, uma estrutura diversificada
que inclui a criacao/estruturagio de centrais de alternativas penais;
centrais de vigilancia eletr6nica; centrais de servigos e assisténcia
social; e cAmaras de mediacdo penal, incumbidas de apresentar a
autoridade judiciaria opgOes ao aprisionamento provisorio.

Mediante a Resoluciao n. 213, de 15.12.2015, o CNJ havia
disposto sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de vinte e quatro horas. Eis o preAmbulo que
transcrevemos por sua riqueza e abrangéncia:

CONSIDERANDO o art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas, bem como o art.
7°, item 5, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica); CONSIDERANDO a
decisido nos autos da Arguicdo de descumprimento de Preceito
Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal, consignando
a obrigatoriedade da apresentacio da pessoa presa a autoridade

das testemunhas. § 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca
de seu advogado, ou, se nio o tiver ou nio o indicar, na de Defensor Publico,
e na do membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no paragrafo 3°, bem como se manifestar previamente a decisdo
judicial de que trata o art. 310 deste Codigo.”
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judicial competente; CONSIDERANDO o que dispoe a letra
“a” do inciso I do art. 96 da Constituicdo Federal, que defere
aos tribunais a possibilidade de tratarem da competéncia e
do funcionamento dos seus servicos e 6rgios jurisdicionais
e administrativos; CONSIDERANDO a decisio prolatada
na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5240 do Supremo
Tribunal Federal, declarando a constitucionalidade da disciplina
pelos Tribunais da apresentacdo da pessoa presa a autoridade
judicial competente; CONSIDERANDO o relatério produzido
pelo Subcomité de Prevencido a Tortura da ONU (CAT/OP/
BRA/R.1, 2011), pelo Grupo de Trabalho sobre Detencio
Arbitrdaria da ONU (A/HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatério
sobre 0 uso da prisdo provisoria nas Américas da Organizacio
dos Estados Americanos; CONSIDERANDO o diagnéstico
de pessoas presas apresentado pelo CNJ e o INFOPEN do
Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica
(DEPEN/M]J), publicados, respectivamente, nos anos de 2014
e 2015, revelando o contingente desproporcional de pessoas
presas provisoriamente; CONSIDERANDO que a prisao,
conforme previsido constitucional (CE art. 5°, LXV, LXVI), é
medida extrema que se aplica somente nos casos eXpressos em
lei e quando a hipétese ndo comportar nenhuma das medidas
cautelares alternativas; CONSIDERANDO que as inovacoes
introduzidas no Cd6digo de Processo Penal pela Lei 12.403, de
4 de maio de 2011, impuseram ao juiz a obrigacdo de converter
em prisdo preventiva a prisio em flagrante delito, somente
quando apurada a impossibilidade de relaxamento ou concessio
de liberdade proviséria, com ou sem medida cautelar diversa
da prisio; CONSIDERANDO que a conducio imediata da
pessoa presa a autoridade judicial é o meio mais eficaz para
prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisio,
assegurando, portanto, o direito a integridade fisica e psicoldgica
das pessoas submetidas a custddia estatal, previsto no art.
5.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no art.
2.1 da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; CONSIDERANDO
o disposto na Recomendacido CNJ 49 de 1° de abril de 2014;
CONSIDERANDO a decisio plendria tomada no julgamento
do Ato Normativo 0005913-65.2015.2.00.0000, na 22.3% Sessao
Ordindria, realizada em 15 de dezembro de 2015.

O art. 1° da Resolugao € categdrico ao determinar que toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagao
ou natureza do ato, seja de modo obrigatério, em até 24 horas
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da comunicacdo do flagrante, apresentada a autoridade judicial
competente, e ouvida acerca das circunstancias em que se deu sua
prisdo ou apreensdo. Nao nos deteremos na andlise dos dezesseis
artigos subsequentes (porque ultrapassaria o propdsito deste artigo),
mas chamamos a atencdo do leitor para o Protocolo I (documento
que tem por fim apresentar orientacoes e diretrizes sobre a aplicacio
e o acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisao
para aqueles apresentados nas audiéncias de custdédia, contendo: os
fundamentos legais e a finalidade das medidas cautelares diversas
da prisao; as diretrizes para a aplicacio e o acompanhamento
das medidas cautelares diferentes da prisio; os procedimentos
para acompanhamento das medidas cautelares e inclusao social)
e o Protocolo II (documento que, por sua vez, visa a orientar
tribunais e magistrados sobre procedimentos para dentncias de
tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, onde se
consignam: a definicdo da tortura; as condi¢oes adequadas para a
oitiva do custodiado na audiéncia; os procedimentos para coleta do
depoimento da vitima de tortura; os procedimentos concernentes a
coleta de informagdes sobre priticas de tortura durante a oitiva da
pessoa custodiada; os procedimentos para coleta do depoimento da
vitima de tortura; um questiondrio para auxiliar na identificacio e
registro da tortura durante oitiva da vitima; e as providéncias em
caso de apuracio de indicios de tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

No estado do Ceara (sou cearense, o que explica a referéncia
pontual), o Tribunal de Justica instituiu, através da Resolugio n.
14/2015 do Orgio Especial, ad referendum do Tribunal Pleno,
obrigatoriedade da efetivacdo de audiéncia de custddia, presidida por
autoridade judicidria competente, para apresentacdo da pessoa presa
em flagrante delito. Reproduzo a seguir alguns de seus artigos:

Art. 1°. Fica instituida, no Ambito da jurisdicio da Comarca
de Fortaleza, a obrigatoriedade da realizacio de audiéncia de
custddia, para fins de apresentacdo a autoridade judiciaria
competente, assim definida nos termos do art. 7°, desta
Resolucio, de todas as pessoas presas em flagrante delito. Art.
2°. A autoridade policial remetera ao Juizo competente para a
realizacio de audiéncias de custddia, em até 24 (vinte e quatro)
horas apds a prisao, o respectivo auto de prisio em flagrante,
para o fim de atender a comunicacdo de que trata o art. 306,
§ 1°, do Cébdigo de Processo Penal. § 1°. Protocolizado na
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Secretaria do Juizo, esta certificard se o auto estd devidamente
instruido com nota de culpa e exame de corpo de delito da
pessoa presa, remetendo-o, em seguida, mediante despacho do
juiz, 2 Central Integrada de Apoio 2 Area Criminal (CIAAC)
para fins de pesquisa quanto aos antecedentes criminais e
eventuais restrigdes a liberdade do flagranteado. § 2°. Antes de
determinar a remessa do auto a CIAAC, o juiz poderi avaliar, a
vista dos elementos presentes, se o caso comporta, desde logo,
o relaxamento da prisao ilegal ou a concessao da liberdade,
independentemente da apresentagio do preso. § 3°. Devolvido
0 auto com as informacoes coletadas pela CIAAC, o que deverd
ocorrer com a maxima brevidade possivel, a pessoa detida serd
requisitada a autoridade policial para a realizagao da audiéncia
de custddia e os autos de prisao aguardardo em Secretaria a
realizagao da respectiva audiéncia. § 4°. Nas hipdteses em que
a prisao em flagrante for comunicada durante finais de semana,
feriados ou outros periodos em que funcione o regime de plantao,
observar-se-a o previsto no art. 8°, inciso III, desta Resolucio.
Art. 3°. Comparecendo o flagranteado, o juiz procederad a sua
pronta oitiva, certificando-se, porém, que a ele tenha sido dada
a oportunidade de, antes da audiéncia, ter contato prévio e
razoavel com defensor constituido, acaso assim tenha figurado
por ocasiao da lavratura do auto de prisio ou até o momento da
abertura da audiéncia, ou, do contririo, com Defensor Publico.

A primeira audiéncia de custédia no Ceara foi levada a efeito em
2016 pela Vara Unica de Audiéncias de Custddia de Fortaleza. Tratava-
se de um crime de receptacio e a apresentacao ocorreu apenas quatro
dias depois da detencido. O preso, posto que tinha bons antecedentes,
emprego e residéncia fixa, ganhou liberdade provisoria. A experiéncia
do Cearéa foi objeto de debate no XXII Férum Nacional de Direito
Penitenciario: Audiéncia de Custddia, ocorrido de 20 a 21 de junho
de 2016 pelo Centro de Estudos e Treinamento da Procuradoria
Geral do Estado do Ceard, em associacao com o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitencidria, 6rgao do Ministério da Justiga.

Nos dias subsequentes, de 22 a 24 de junho, o Conselho
Nacional de Justica levou a cabo, na sala de sessdes da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), o 2° Seminario
sobre Tortura e Violéncia no Sistema Prisional e no Sistema de
Cumprimento de Medidas Socioeducativas — Atuacao do Poder
Judicidrio no Enfrentamento a Tortura, com o objetivo de “fortalecer
a atuagao e o engajamento dos juizes na prevencao, identificacio e
combate a tortura, em especial quando detectadas em audiéncias de
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custddia”. No evento se promoveram oficinas para treinamento dos
juizes, assim como para intercimbio de experiéncias dos diferentes
tribunais das 27 unidades federativas. Informou-se, entio que o
CNJ registrou cerca de 2,7 mil dentincias de maus-tratos e torturas
(excessos e abusos policiais) contra pessoas autuadas em flagrante
em todo o pais.

A ideia fundamental que preside a audiéncia de custddia é
garantir a celeridade, prevista no Pacto e na Convencao, permitindo-
se, tal como foi dito antes, examinar a prisio sob diferentes
perspectivas (ocorréncia de maus-tratos e tortura, legalidade,
necessidade e adequacdo da permanéncia da prisao ou concessiao
eventual da liberdade), impondo-se ou nio medidas cautelares. E
sempre recomendavel, neste contexto, excluir o ingresso de alguém
por um tempo indeterminado no sistema penitencidrio. Afinal,
estar-se-4 também desafogando as prisdes, o que por si s6 é um
mérito insofismavel num pais com mais de 600.000 reclusos, atras
apenas dos Estados Unidos, da China e da Rassia nas cifras globais
de encarceramento*!, com déficit de vagas superior a 230 mil). Mas
nao sé sobre reducio do superpovoamento carcerario aqui se versa;
o relevante € igualmente impedir que o individuo se submeta a toda
sorte de influéncias negativas (prisionizagao) em espacgos saturados
onde tudo se potencializa, onde tudo se exacerba como, por exemplo,
a falta de assisténcia material e juridica, a minguada oferta de
trabalho, os conflitos interpessoais, a violéncia (fisica, moral e
sexual), o trafico de drogas e a corrupcgio.

Entrevistado sobre o projeto, o Ministro Ricardo Lewandowski,
Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justica, consciente da mudanca de cultura provocada pela audiéncia
de custddia, a qualifica como um “salto civilizatério” e aduziu:
“Nobs estamos, com esse passo, nao apenas dando efetividade a um
principio importantissimo, que é o da dignidade da pessoa humana,
mas também cumprindo uma obrigacdo que o pais assumiu ao
assinar tratados internacionais” (entrevista publicada na Internet). O
Ministro Luiz Fux, relator da A¢io Direta de Inconstitucionalidade
n. 5240, proposta pela Associacio dos Delegados de Policia do Brasil
contra o CNJ (que 0 STF em boa hora julgou improcedente), afirmara

41 A populacgio carcerdria do Brasil se converte na 3* maior do mundo caso se con-
siderem as pessoas que estdo em prisao domiciliar.
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em seu voto que as audiéncias de custddia demonstram ser eficientes
na medida em que impedem prisoes ilegais e desnecessarias.

Em numerosos paises pertencentes a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), tém-se tomado providéncias congéneres, de
apresentacao ripida em juizo: México (os suspeitos devem ser
conduzidos a um juiz no prazo de 48 horas ou serem libertados),
Colémbia (o prazo é de 36 horas), Chile (o prazo é de 12 horas
para encaminhamento a um promotor, cabendo-lhe, por sua parte,
conduzir a um juiz no prazo de 24 horas) e Argentina (o prazo vem a
ser de 6 horas). Os nomes variam: audiéncia de flagrante, audiéncia
de controle de detencgio etc., mas a esséncia é a mesma e 0 mérito
compartilhado pela maior parte das 35 nagOes que integram a
Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para o0 jA mencionado Comité de Direitos Humanos da ONU,
o lapso temporal entre a prisao de um acusado e seu comparecimento
perante uma autoridade judicidria nao deve ser largo, ou seja, o prazo
hé de ser razoavel, nos termos do art. 5°, LXXVIII, da Constituicao
Federal: No A4mbito judicial e administrativo, sdo garantidos a todos
a razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacio.

Muitos se opoem a audiéncia de custddia, alegando ser um mero
recurso para diminuir os indices da populacgio prisional e assinalando
que os juizes correm o risco de procederem a julgamentos apressados,
sem terem muitas vezes a sua disposicao elementos bastantes para
uma decisdo isenta de erros (2 maneira de exemplo: a possibilidade
de auséncia de uma ficha criminal atualizada, que informe, de modo
idoneo, a eventual existéncia de processos em outros estados). E
evidente que isso ocorre; nada é perfeito. Mas, diga-se com realce,
¢ notdrio o éxito dessa iniciativa que se desenvolve atualmente,
com a garantia do contraditério e da ampla defesa, e que devera
resultar numa diminuicdo gradual e significativa do ntmero de
presos provisorios; e isso, em definitivo, terd, sem qualquer nesga de
davida, uma fabulosa repercussio no sistema presidial, devendo ser
aclamado com a énfase que se exige na celebracdo das boas praticas.

Fazendo minha profissio de fé, com a énfase determinada
por minhas convicgdes, vejo a audiéncia de custédia nio como
uma panaceia (alguns incorrem neste equivoco), senio como uma
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resposta vigorosa, entre outras, para superar os impasses de uma
area intensamente afetada pela negligéncia, pelo desmazelo com que
sempre foi tratada por quem deveria, ao revés, assumir a tarefa e a
responsabilidade de operar mudancas.

Os que batalham para que a audiéncia de custddia se firme
em nosso pais, expurgando eventuais imperfeicdes (até porque
estamos engatinhando em sua aplicacdo pratica e um longo caminho
se descortina, de continua aprendizagem), apostam num tempo a
médio e/ou longo prazo, em que os presos provisorios constituam
uma minima parcela da populagio intramuros. Lograr este objetivo é
um grande passo para o enfrentamento de outras mazelas presentes
neste universo, permitindo-nos sonhar com uma execugio penal
digna, respeitosa dos direitos humanos da massa de encarcerados.

Arremato, banhado de otimismo, com a reflexdo de Eduardo
Galeano, o excepcional escritor e jornalista uruguaio, autor de “As
Veias Abertas da América Latina”, preso pela ditadura militar nos
anos 70 e exilado na Espanha até 1985, tendo falecido em abril de
2015: “A utopia esta 14 no horizonte. Me aproximo dois passos, ela
se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez
passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a
utopia? Serve para isso: para que eu nio deixe de caminhar!”

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



POLITICA PUBLICA E PODER JUDICIARIO

Rebeca Ferreira Brasil

Mestre em Planejamento e Politicas Publicas - Uece,

Especialista em Direitos Humanos pela URCA; Bacharela em Direito
pela Unifor; Professora na Faculdade Grande Fortaleza-FGF.

Antonio Germano Magalhaes Junior
Graduado em Pedagogia pela UFC; Graduacao em Historia
pela Uece; Doutor e pos-Doutor em Educacao.

1. POLITICA PUBLICA

Entende-se por politicas publicas, segundo Kauchakje (2007,
p. 61-62), as formas de planejamento que o governo executa
visando coordenar os meios e recursos do Estado e do setor privado
com o0 objetivo de efetivar as acOes anteriormente consideradas
politicamente relevantes, ou seja:

Em outras palavras politicas publicas implicam atividade de
organizacdo do poder e sio instrumentos de acdo do governo
com as seguintes caracteristicas: implicam a fixacido de metas,
diretrizes ou planos governamentais; distribuem bens publicos;
transferem bens desmercadorizados; estao voltados para o
interesse publico, pautado nos embates entre interesses sociais

contraditdrios e sao base de legitimacdo do Estado.

Kauchakje (2007, p. 67-68) ainda ressalta o impacto que
a politica publica proporciona na sociedade, ao acentuar que
“toda politica puablica é uma forma de intervencdo na vida social,
estruturada a partir de processos da articulacao de consenso e de
embate entre agentes sociais com interesses diversos decorrentes
de suas posicoes diferenciadas nas relagdes econdmicas, politicas,
culturais e sociais. Dessa forma, politica publica vai além de meros
planos governamentais ou metas a serem atingidas pelo Poder
Publico.

Eros Grau (2000, p.21), por sua vez, defende o argumento
de que a expressao politicas publicas designa todas as atuacdes do
Estado, cobrindo todas as formas de intervencao do Poder Publico
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na vida social. Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p 730) vai
além, asseverando que politicas publicas nio sido apenas as acoes
governamentais, mas também as omissoes:

[...] a politica publica pode ser considerada como a conduta
comissiva ou omissiva da Administragado Publica, em sentido
largo, voltada a consecucido de programa ou meta previstos
em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle
jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a
eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo dos resultados

alcancados.

Verifica-se, portanto, que a formulacao de politicas publicas
€ um processo bem complexo que o Poder Publico enfrenta ao
estabelecer suas prioridades, metas e objetivos, seja em qualquer um
dos seus poderes.

Em resumo, politica publica é a estratégia de governo tracada
pelo Poder Publico, onde sdo estabelecidas suas prioridades,
determinado o destino de seu orcamento publico, as metas a
serem alcancadas, o objetivo a ser atingido. Frise-se que a politica
publica deve ser formulada e executada indistintamente por todos
os que fazem parte do Poder Publico, ou seja, pelo Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario.

2. POLITICA PUBLICA NO BRASIL

No Brasil, formulacio e execucdo de politicas pablicas € um
fendmeno recente. Foi somente em 1930 que o Poder Publico, no Brasil
- nitidamente patrimonialista, cujo quadro funcional era composto
por pessoas indicadas por autoridades e muitas vezes sem qualificacao
profissional compativel com seus afazeres, nio havendo ainda uma
estruturacio formal das fungoes a serem exercidas pelos funcionérios
ou sequer estatuto dispondo acerca dos direitos e responsabilidades
dos servidores - passou a ser burocratico, ou seja, expedientes
publicos passaram a ser escritos para permitir seu controle, o quadro
funcional foi transformado em estdvel e profissionalizado, atuando
com base na legislacdo sancionada conforme as regras do Direito
positivo. Essas mudancas, considerando os escritos de Max Weber,
proporcionam maior intensidade e extensio no servigo publico,
precisio, continuidade, disciplina, rigor, confianga, e calculabilidade
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para o governante e para os cidaddos, sendo “a forma mais racional
de exercicio de dominacao” (1998, p. 145). O Poder Publico, dessa
forma, era essencialmente burocritico, ou seja, baseado em leis e,
com base nelas, é que o Estado poderia estritamente atuar.

Somente a partir dos anos 50, em consequéncia dos estudos
realizados pela Comissio EconOmica para a América Latina e o
Caribe — CEPAL, com sede em Santiago no Chile, foi desenvolvida
a teoria que defende o modelo de planejamento de politicas
publicas denominado planejamento econdmico ou planejamento do
desenvolvimento. Essa teoria baseada no método histdrico-estrutural
surgiu em decorréncia da preocupaciao com o desempenho do Poder
Publico que assolava as grandes nacoes da época que vivenciavam
a crise econdmica inaugurada com a primeira grande escassez
mundial de petréleo. Nesse periodo, as administracoes publicas ao
redor do mundo foram pressionadas a equilibrarem suas finangas, ja
que nelas prevaleciam os altos indices de inflacao provocados pelo
descompasso entre a arrecadacdo e os gastos publicos. Ao Brasil,
da mesma forma, apés uma fase de intenso crescimento da funcao
publica denominada “milagre econémico”, foi exigido uma politica
de austeridade econdémica e equilibrio fiscal para se adequar a nova
conjuntura mundial. No Brasil, esse processo teve inicio a partir do
primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso com a criacdo do
Ministério da Administragao Federal e da Reforma do Estado - MARE
em 1995 (BRASIL, 1995, p. 9). Embora mencionado ministério tenha
se limitado a esfera do executivo federal, ele apresentou diretrizes
para a gestao publica, iniciando o debate sobre a reforma do Judiciario
(Bresser Pereira, 1996, p 123).

3. POLITICA PUBLICA NO JUDICIARIO

O Poder Judiciario teve seu leque de atuacido ampliado a partir da
promulgacao da atual Constituicdo Federal brasileira (Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988), por dois motivos.
Primeiramente, houve a previsido de inimeros direitos considerados
intrinsecos a natureza humana, os chamados direitos humanos.
Além disso, o artigo 5°, inciso XXXV do mencionado diploma legal
preceitua que o Poder Judicidrio tem a tarefa de realizar o munus
judicante a cargo do Estado, ao acentuar que nenhuma lesao ou
ameaga a direito individual ou coletivo podera ser subtraida ao seu
exame. E o direito a jurisdicdo. E o direito ao acesso a Justica. Nascia,
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nesse momento, o Estado Social. Segundo Sadek (1999, p. 213), com
a Constitui¢do Federal de 1988, houve considerdvel ampliagao do
papel do Poder Judicidrio na sociedade:

A Constituicdo de 1988, seguindo essa tendéncia, redefiniu
profundamente o papel do Judicidrio no que diz respeito a sua
posicao e a sua identidade na organizacao tripartite de poderes e,
consequentemente, ampliou o seu papel politico. Sua margem
de atuacao foi ainda alargada com a extensa constitucionalizacio
de direitos e liberdades individuais e coletivos, em medida que
nio guarda proporcdo com os textos legais anteriores. Assistiu
se, pois, a dois movimentos simultineos: de um lado, a uma
politizacao do Judicidrio e, de outro, a uma judicializacido da
politica. Dessa forma, a Carta de 1988 pode ser vista como um
ponto de inflexdo, representando uma mudanca substancial
no perfil do Poder Judicidrio, alcando-o para o centro da vida
publica e conferindo-lhe um papel de protagonista de primeira

grandeza.

Ocorre que o Poder Judicidrio também deveria se adequar a
essa politica de austeridade. Arantes (2007, p 129) retrata essa fase
do Poder Judicidrio que, da mesma forma como os outros poderes
publicos, precisava se harmonizar a atual conjuntura econdmica,
politica e social de crise e de necessidade de um novo tipo de
administragao:

[...] o Judicidrio, que se havia expandido na fase anterior
justamente para participar da implementacdo da legislacio
social, em vez de retroagir na mesma proporc¢io que o Estado
social em crise, viu-se ainda mais exigido nesse contexto
ddbio de escassez de recursos publicos e de direitos legislados
abundantemente. Se na fase anterior ji era dificil garantir a
efetividade desses direitos pela via judicial, agora a situacao de
crise do Estado torna o quadro mais dramadtico, combinando
elevacio das demandas e baixa capacidade de resposta do

Judiciario.

Muitas inovagodes juridicas foram implementadas com o fito de
tornar o Poder Judicidrio mais célere e eficiente, podendo-se destacar:
1) a criagdo de juizados especiais civeis e criminais no dmbito da
Justica Estadual (lei 9.099 de 26 de setembro de 1995) e no contexto
da Justica Federal (lei n°® 10.259, de 12 de julho de 2002); 2) criacio
dos requisitérios de pequeno valor (RPV) no lugar dos precatdrios
para pagamentos de condenagdes transitadas em julgado contra a
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Fazenda Publica federal, estadual, distrital e municipal; 3) vedacao
de férias coletivas nos juizos e tribunais de 2° grau (art.93, XIII da
CF/88); 4) criacdo da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados, com a consequente previsao de cursos oficiais de
preparacdo, 5) sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal
(art.103-A, §1° da CF/88); e 6) instalagio de justica itinerante (art.
125, §7° da CF/88), dentre outras. As atividades administrativas,
entretanto, continuavam sendo planejadas, executadas e fiscalizadas
de forma isolada em cada unidade judicidria.

Para compreender, entretanto, essa realidade judicial, ¢é
importante esclarecer que, para cumprir sua funcdo, o Poder
Judiciario depende de vdrias estruturas que lhe sio externas. Por
exemplo: 1) dos advogados, publicos ou privados, defensores e
representantes do Ministério Publico, responséaveis pela proposicao
de demandas perante o Poder Judicidrio; 2) do Poder Legislativo, que
edita normas reguladoras dos direitos e deveres com base nos quais o
Poder Judiciario julga suas demandas e regula ainda os processos, ou
seja, a forma pela qual o ato de julgar serd produzido; 3) das policias
judicidrias; e 4) dos servicos notariais e de registros. Desse modo, nao
se pode restringir a crise do Judicidrio aos seus membros e a estrutura
estatal, devendo todo o sistema judiciario ser avaliado. Além disso,
¢ preciso ter a noc¢do da estrutura e organizagao do Poder Judicidrio.
O Judicidrio estad praticamente dividido em trés graus de jurisdigao:
primeira instincia, em que a Justica emana do juiz singular e pode
ser reapreciada em instincia superior; a segunda instancia constitui-
se de 6rgao colegiado que, além de proceder ao exame dos recursos
interpostos, tem competéncia origindria para apreciar certas acoes;
terceira instancia, representada pelo Superior Tribunal de Justica (STY)
e Supremo Tribunal Federal (STF). Tem, assim como os tribunais
de justica dos Estados, competéncia originiria para determinados
assuntos, além de apreciar as decisoes recorridas dos tribunais de
segunda instancia.

Nota-se que a estrutura do Poder Judiciario é complexa, assim
como os problemas por ele enfrentados. As estruturas e as funcoes
estatais nao evoluem no mesmo passo das mudancgas que se operam na
sociedade. Exige-se uma estrutura estatal ndo onerosa, agil, eficiente
e capaz de suprir as exigéncias sociais e econdémicas em um mundo
cada vez mais globalizado. A lentiddo do Judiciario é, portanto, a crise
das estruturas e do funcionamento do Estado no cumprimento do
seu poder-dever de administrar a Justica e realizar a paz social. Para
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Gaetane (2007, p. 123), o Judiciario esbarra nos mesmos desafios
que enfrenta o Estado brasileiro: profissionalizacio do servigo
publico mediante institucionalizacdo do sistema de mérito, controle
de gastos publicos e combate a corrupgao, melhoria da qualidade do
gasto puablico e da produtividade do trabalho, aprimoramento dos
processos de formulagdo, implementacdo e avaliacdo das politicas
publicas, assim como de assimilacdo dos principios norteadores do
funcionamento da administracao brasileira.

Para Silva (2006, p. 29), o Judicidrio necessita de reformas
que ultrapasse as estruturas fisicas e processuais; e necessario que a
cultura juridica se apoie em outras ciéncias, como a Administragao,
para solucionar seus problemas:

O desafio que é posto ao Judicidrio de realizar a promessa
democratica, assentada na Constituicdo, de acesso a uma
ordem justa passa necessariamente por uma reforma do sistema
judicidrio. Nao s6 uma reforma de estruturas e processos, mas
principalmente, uma mudanca na mentalidade dos operadores
do direito e da sociedade como um todo, uma mudanga de
cultura. Para vencer esse desafio, a ciéncia da Administracdo
apresenta-se como instrumento valioso, na medida em que
possui, atualmente, uma gama expressiva de técnicas e métodos
de planejamento, gestdo e controle, tais como o planejamento
estratégico, a gestdo por processos € gestao do conhecimento.
A evolugio que se operou na administracio empresaria,
motivada pela crescente demanda por novos produtos e
servicos ¢ pela necessidade de uma readaptacdo permanente
das empresas, tornou imperiosa uma mudanga cultural para
que as organizagbes mantivessem sua competitividade. Nesse
processo, ganharam espacgo praticas de gestdo participativa e
a valorizacido dos recursos humanos. Os niveis operacionais
passaram a ter voz e a opinido de clientes e funciondrios se

firmou como elemento essencial 2 tomada de decisio.

Hess (2008, p. 48) define quais as reformas de que o Poder
Judicidrio necessita, sendo estas de quatro grandes ordens: a)
estruturais do Judicidrio, o que engloba a informatizacido de suas
unidades, a virtualizagao dos procedimentos e instrumentalizagao
dos atos judiciais em comunicacdo com os operadores do Direito;
b) institucionais, como o julgamento de repercussio geral, por
decisdo de recurso extraordinario de matéria constitucional, simulas
impeditivas de recursos e simulas vinculantes; c) procedimentais,
por via de legislagio complementar do Estatuto da Magistratura, e
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ordindria federal para a celeridade processual, mediagao e conciliagao;
e d) recursos humanos, por meio da mudanca de mentalidade do
operador do direito que, algumas vezes desvirtua a finalidade da
lei, utilizando-a para postergar a prestacdo jurisdicional, escolas
de magistratura com cursos para aperfeicoamento e promociao dos
juizes por merecimento, limitacio de faculdades de Direito e, por
fim, exigéncia de experiéncia e cursos de ingresso nas provas da
Ordem dos Advogados e concursos publicos.

Renault (2004, p 153) acentua que o Judicidrio necessita de
uma modernizacao de sua gestdo, com a incorporagao de novas
tecnologias de informacao, padronizagio de procedimentos racionais,
simplificacdo de sistemas operacionais, capacitagao de pessoal e
desburocratizagao:

Nao se pretende inventar a roda. Pretende-se captar as melhores
experiéncias de gestio e valorizd-las, tornd-las publicas e
provocar sua implementacdo em outros locais. Muito juizes
pelo pais afora ja implementaram iniciativas inovadoras que
demonstram a possibilidade real de melhoria de funcionamento
da méiquina administrativa — sem alteragoes legislativas

Renault (2004, p 154) ressalta, ainda, a importincia dessa
modificacio, defendendo a reformulagao de paradigmas sedimentados
no seio do Judicidrio, ao acentuar que:

O poder Judicidrio precisa se modernizar para prestar mais e
melhores servicos a populagdo brasileira. A ineficiéncia da
maquina publica a servico da Justica traz enormes prejuizos ao
pais: torna a prestacao jurisdicional inacessivel a maior parte da
populacao: transforma a vida dos que tém acesso ao Judicidrio
numa luta sem fim pelo reconhecimento de seus direitos;
dificulta o exercicio profissional de advogados particulares e
publicos, membros do Ministério Publico, Defensores publicos
e serventudrios da justica; penaliza injustamente os magistrados
em sua missao de fazer justica e, ainda, inflaciona o chamado
custo Brasil. O mau funcionamento do Poder Judiciario interessa
aos que se valem de sua ineficiéncia para ndo pagar, para nio
cumprir obrigacoes, para protelar, para ganhar tempo — mas nio
interessa ao pais”.

Desse modo, embora a fungido essencial do Poder Judicidrio,
a jurisdicional, seja a de julgar, aplicando a lei ao caso concreto
e conflituoso, sob a provocagio do interessado e com efeitos
definitivos, para desempenhd-la, o Judicidrio necessita executar
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atividades administrativas como organizar sua unidade de trabalho,
gerir recursos e servicos disponiveis para a execucdo de suas
tarefas, planejar, avaliar por exemplo. Assim, para a consecucao de
seus objetivos, o Judicidrio executa todas as atividades que sejam
necessarias a prestar a jurisdicdo, como a realizacao de concursos,
contratacao e treinamento dos servidores, execucao de obras e compra
de materiais de consumo. Essa relagao entre atividade judiciaria e
administrativa, entretanto, vem se modificando ao longo dos anos.

Inicialmente, prevaleceu a acao individual dos magistrados que
administravam e tragavam politicas para suasunidades, isoladamente,
nao existindo a troca de experiéncias entre as unidades. O magistrado,
em face de sua autonomia, administrava seu tempo, distribuia
competéncias entre os servidores que o assessoram no exame dos
processos; ditava, assim, o ritmo e a organizacdo de sua unidade
judicidria. As praticas de administracgao jurisdicional, portanto, eram
muito particulares, amoldadas a realidade e a experiéncia de quem
administrava.

O Poder Judicidrio, entretanto, é composto por, aproxi-
madamente, 88 unidades autonomas, onde o juiz exerce também
a funcdo de administrador, ficando responsavel pela escolha das
prioridades de sua unidade judicidria no que se refere a organizagao
interna, aos procedimentos internos e ao uso dos recursos
disponiveis. Assim, prevalece, nesse cendrio, uma diferenciacio
entre as realidades vivenciadas pelos “judiciarios”, havendo varias
politicas tracadas pelos mais diversos magistrados nas intimeras
unidades judicidrias.

Essa desigualdade nao se restringia somente ao recurso material,
alastrando-se, da mesma forma, para o Ambito propriamente da area
administrativa, cabendo ao juiz determinar, por exemplo, a quem
delegar poderes, o que priorizar, como fiscalizar, como avaliar, quais
as metas. Desse modo, cada unidade judicidria estabelecia sua
politica, ficando a sociedade e o Poder Publico (no caso, o Judiciario),
dependentes da discricionariedade da pessoa fisica do juiz como
agente publico.

A consequéncia do grande nimero de unidades que compdem
o Poder Judiciario nacional e a falta de integracao entre elas, segundo
Botini, é 0 aumento gradual da ineficiéncia da instituigao da justica,
por exemplo, com a demora em seus julgamentos. O mencionado
autor (2005, p. 123) assim resume a dificuldade vivenciada pelo
Judiciario nacional:
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A existéncia de indimeras Justicas e Ministérios Publico,
decorrente de nossa organizacao federativa, deve ser compensada
por politicas de interacdo que permitam a troca de informacoes e
um trabalho harmoénico e racional no combate a criminalidade...
A morosidade decorre da dificuldade em organizar as atividades,
obter documentos e padronizar procedimentos, para possibilitar
a integracdo de atos judiciais e de manifestacoes de instituicoes
competentes para elucidacio dos fatos.

Essa realidade, entretanto, paulatinamente se modifica.
Consoante informa Baracho (2012, p. 37), desde a década de 1990,
algumas unidades do sistema judicidrio ji faziam planejamento
estratégico, porémmuitas dessasiniciativasnio tiveram continuidade,
seja pela sua completa interrupgio, seja pela mudanca de todo o
planejamento estabelecido a cada mudanga bienal da administragao.
Essa instabilidade politica acarretou, além de outros problemas, a
excessiva lentidao no julgamento dos conflitos na sociedade pelos
magistrados, a disparidade entre as realidades das unidades judiciarias
de responsabilidade desses magistrados, falta de planejamento dos
recursos financeiros disponiveis ao Poder Judicidrio, descrenca da
populacdo em relagdo a Justiga, dentre outros. Havia, portanto,
politicas isoladas de cada unidade judicidria. Nao existia uma
politica publica institucional da Justica brasileira. Existiam diversos
tribunais com autonomia administrativa e financeira, na qual cada
unidade judiciaria formulava sua politica e sua gestido a critério do
magistrado. Foi somente apds a criacdo de um 6rgao especial que tem
como fungio principal a formulagao de politicas a serem seguidas por
todas as instituicoes judicirias que se materializou, definitivamente,
a importancia das politicas publicas no seio do Poder Judicidrio,
buscando estabelecer padroes e diretrizes nacionais. Esse 06rgao,
instituido pela Emenda Constitucional n°. 45/2004 e instalado em
14 de junho de 2005, é o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Sua
missdo, segundo a atual Constituicao Federal da Republica do Brasil,
em seu artigo 103-B, é definir o planejamento estratégico, os planos
de metas e os programas de avaliacio institucional de todo o Poder
Judicidrio, ou seja, desenvolver politicas publicas.

4. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

A criacao do Conselho Nacional de Justica foi receptdculo de
inameras criticas dos proprios magistrados, mediante, por exemplo, a
Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB), que o consideravam um
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verdadeiro controle externo que prejudicaria a atividade jurisdicional
e ofenderia o principio constitucional da separacido e independéncia
dos poderes. Prova disso € que a proposta de criacdo desse 6rgao se
deuem 1992, sendo reformulada e aprovada mais de dez anos depois.
Virios debates foram realizados para que, enfim, se pudesse entrar
em consenso quanto a composicio do novo 6rgao e sua competéncia,
embora ainda haja na atualidade interposigao de agdes no Supremo
Tribunal Federal questionando sobre as agdes do Conselho Nacional
de Justica. Apesar, porém, do forte corporativismo da magistratura
nacional, o Brasil vivenciava, conforme Sampaio (2007, p 107/108),
intensiva atribulacio da vida social e politica do Pais, o que favoreceu
a criagao do Conselho Nacional de Justica:

No final dos anos 1990, o assunto virou prioridade de
governo, outra vez, motivada por decisdes judiciais que
desagradaram ao governo. A gota d 4gua teria sido o atraso
na venda da Vale do Rio Doce (FRANCO, 1997, p.27). Duas
leis foram aprovadas em 1999, as de nimero 9.868 e 9882,
disciplinando a agdo direta de inconstitucionalidade, a
acao declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Reafirmavam-se
os efeitos contra todos e a eficdcia vinculantes das decisoes do
Supremo Tribunal, proferidas no d4mbito do controle abstrato
de constitucionalidade, ao tempo que procuravam atenuar as
criticas que se faziam a seu viés autoritario com a abertura do
processo as entidades representativas da sociedade para emissio
de pareceres, os amici curiae, e com a possibilidade de audiéncia
publicas, embora ambas as hipdteses estivessem nas maos
discriciondrias do relator. Simultaneamente, algumas vozes no
Congresso Nacional comecaram a alardear quanto corruptos
eram os juizes, nomeadamente os da Justica do Trabalho, e, por
isso, necessdrioum controle externo e nao corporativo de sua
atividade.

[..]

A insisténcia de Antonio Carlos Magalhdes para instalar
a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) do Judicidrio
provocou a reacio de diversos setores, ndo apenas contra o que
parecia uma intimidagao e um desrespeito a magistratura, mas
também favordvel a uma discussao transparente e aberta em
torno das reformas que o Judicidrio reclamava. Assim era como
parecia para o presidente do Supremo Tribunal Federal, Carlos
Velloso, a julgar que a Comissido prestava um “desservico” ao
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Pais (FREITAS, 1999). Nio houve como frear a CPI, que acabou
por trazer aos olhos do publico parte do que se denunciava,
sendo exemplar o caso de Nicolau dos Santos Neto e as obras do

TRT de Sao Paulo.

O Conselho Nacional de Justica é composto por 15 membros
sendo nove integrantes da prépria institui¢do. Ora, descarta-se entao
o controle externo. Além disso, na propria emenda constitucional
que o criou, foi estabelecido que o CNJ € 6rgao integrante do Poder
Judiciario, ndo sendo assim alheio a estrutura judicidria. Em relagao
a sua competéncia, por sua vez, ela é estritamente disciplinar,
administrativa e financeira, nio interferindo na esséncia do ato de
julgar do juiz. Esse 6rgio fiscaliza os deveres funcionais do magistrado,
previstos em lei especifica, sem prejuizo da competéncia disciplinar
e correcional dos tribunais, e formula politicas pablicas para o Poder
Judiciario, e fiscaliza a administracdo dos recursos financeiros e
humanos por parte dos tribunais.

Com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), iniciou-se o
processo de formulacio de politicas publicas a serem adotadas
por todo o Poder Judicidrio em cariter universal, ou seja, por
todas as unidades judicidrias indistintamente, respeitando as suas
peculiaridades. O CNJ é composto de representantes de todos
os segmentos da magistratura, representantes dos advogados,
do Ministério Publico e da sociedade. Essa composicdo eclética
pretende tornar o Poder Judicidrio mais atento aos anseios dos mais
variados segmentos que, direta e indiretamente, sdo atingidos pela
atividade-fim dessa instituicdo judicial. Com essa metodologia, as
mais diversas categorias, ou seja, advogados publicos e privados,
promotores, magistrados e o proprio cidadao, tém a oportunidade
de se expressarem, defendendo suas opinides e, acima de tudo,
entrando em consenso para que realmente as medidas adotadas pelo
CNJ sejam efetivamente executadas.

O CNJ utiliza-se de encontros, resolugdes, recomendagoes,
metas a serem alcancgadas e outras formas de comunicacao e politicas
publicas para uma padronizacgao das formas de atuacdo, bem como
para proporcionar maior agilidade e eficiéncia a tramitacao dos
processos, melhorar a qualidade do servico jurisdicional prestado e
ampliar o acesso do cidadao brasileiro a Justica.

Constam expressamente entre as competéncias constitucionais
do CNJ: zelar pela autonomia do Judicidrio e pelo cumprimento
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do Estatuto da Magistratura, expedindo atos normativos e
recomendacoes; definir o planejamento estratégico, os planos de
metas e os programas de avaliacdo institucional do Poder Judiciario;
receber reclamacoes contra membros ou 6rgaos do Judicidrio, inclusive
contra seus servicos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de
servigos notariais e de registro que atuem por delegacio do Poder
Publico ou oficializados; julgar processos disciplinares, assegurada
ampla defesa, podendo determinar a remogao, a disponibilidade ou
a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo
de servigo e aplicar outras sangdes administrativas; e elaborar e
publicar semestralmente relatério estatistico sobre movimentagio
processual e outros indicadores pertinentes a atividade jurisdicional
em todo o Pais.

Em resumo, o CNJ tem a tarefa principal de supervisionar a
atuacdo administrativa e financeira do Judicidrio, coordenando e
planejando as atividades administrativas desse poder, por exemplo,
adotando mecanismos de controle eficaz da atividade administrativa
dos vdrios 6rgaos jurisdicionais. Desse modo, o CNJ é responsavel
pela formulacao da politica estratégica do Poder Judicidrio, com
0 objetivo principal de aumentar o grau de correcdo e eficiéncia
da justica brasileira, para, enfim, garantir a seguranca juridica e a
transparéncia por que a sociedade tanto anseia na atualidade por
parte do Poder Publico em geral.

A gama de atividades que o CNJ desenvolve vai desde a
fomentacdo de pesquisa para mapear os problemas enfrentados
pelos 6rgaos judiciarios até a insercdo social e o incentivo a praticas
soliddria, desde, por exemplo, o desenvolvimento de programas
que promovam a dignidade da pessoa humana. Frise-se que o CN]J
também incentiva a participacido da sociedade civil na formulacdo
de suas atividades por intermédio dos féruns, momento em que o
cidadao expressamente opina sobre a atuacdo do Poder Judicidrio,
podendo, até mesmo, sugerir mudangas ou aprimoramentos.
A participagdo da sociedade também ¢ ensejada em audiéncias
publicas e consultas publicas, estas tltimas, desenvolvidas também
da internet. Nesses momentos, a sociedade poderd manifestar
publicamente suas insatisfacoes e sugestdes para o aperfeicoamento
das praticas forenses, podendo até mesmo direcionar as politicas
administrativas adotadas pelo Judicidrio nacional.

O Conselho também incentiva a participagido da sociedade
no fortalecimento da Justica desde o envolvimento de voluntarios
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qualificados na solucao dos problemas da comunidade, sem a
necessidade de ir até o Judicidrio ou aplicar obrigatoriamente as
normas juridicas positivadas. Usam-se, nesses casos, muitas vezes,
o bom senso e a experiéncia desse voluntdrio que, na sua maioria,
¢ uma pessoa com senso de justica e pacificador. Em relagio, ainda,
a sociedade, o CNJ objetiva também ampliar a nocao de direito
que o cidadio comum possui no seu dia a dia, fornecendo nocoes,
por exemplo, o conceito de direito e dever, quais os direitos que a
Constituigao Federal do Brasil prevé para todo e qualquer cidadao, o
que € lei, a quem deve o cidadio desrespeitado de algum modo em
seus direitos procurar para solucionar seu caso.

O CNJ possuiainda o poder regulamentar de propor as atividades
aos Orgdos judicidrios por meio, principalmente, das resolugdes que
deverdo ser seguidas, respeitadas e cumpridas efetivamente por
tais 6rgaos. Com essas resolucoes, o CNJ atua regulando a prépria
organizacao, a administracdo judiciaria e os deveres funcionais das
carreiras ligadas direta ou indiretamente ao Judiciario.

Embora o seu intento inicial seja o controle administrativo,
financeiro e disciplinar do Poder Judiciirio, o CNJ tem por objetivo
extirpar do seio do poder publico o corporativismo que gangrena a
funcdo principal do Estado, qual seja, o bem comum da sociedade e
nio de determinadas classes ou pessoas. E com a atribuicio disciplinar
que o CNJ pretende solucionar tal questdo. Isso se darda com base
no fortalecimento da atividade de fiscalizacdo, principalmente, dos
membros da magistratura (juizes e membros dos tribunais), e das
faltas praticadas no exercicio das atribuigoes funcionais de julgador e
de administrador da maquina judiciria.

O CNJ também prioriza a transparéncia em suas atividades, na
medida em que divulga as atividades por ele desenvolvidas por meio
da comunicacido social e 6rgiaos da imprensa de forma sistematica,
em linguagem acessivel e didatica. Tal exigéncia também se reflete
nos demais 6rgaos judiciais fiscalizados. Para Dallari (2008, p. 153),
essa caracteristica é fundamental para que a sociedade possa ter
maior credibilidade na instituigdo da Justiga, tendo conhecimento
amplo das politicas publicas e programas desenvolvidos pelo Poder
Judiciario:

Para que o povo respeite verdadeiramente o Judicidrio é necessario
que este deixe claro, pelo fornecimento de informacoes precisas
e de modo facilmente compreensivel aos principais drgaos da
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imprensa, quais sao suas rendas e de que modo sdo gastos os
recursos que lhe sdo destinados.

E imprescindivel ainda ressaltar que o CNJ, ciente de que o
Poder Judicidrio é uma organizagdo complexa e que envolve uma
diversidade de 6rgios e institui¢oes para o efetivo desenvolvimento
de suas fungdes estatais, procura desenvolver mecanismos de
cooperacdo entre todos os envolvidos direta e indiretamente na
fungido jurisdicional. Desse modo, o CNJ celebra acordos com
6rgios publicos e entidades privadas, a fim de estabelecer acoes
estratégicas, conjuntas, para o bom funcionamento da instituicao da
Justica no Brasil. Como exemplo, pode ser citado o desenvolvimento
de sistemas que compartilhem ou fornecam informagdes entre o
Poder Judiciario e a Policia Federal e/ou Estadual, a Receita Federal,
as instituicoes bancarias, departamentos de transito, dentre outros.
A realizacao de cursos para troca de experiéncias e aprimoramento
de conhecimentos comuns as mais diversas areas dentro das varias
instituigdes e 6rgaos que integram o Poder Judicidrio também é uma
atividade incentivada pelo CNJ, com o fito de aprimorar a funcao
desempenhada por este Poder.

Em sintese, o0 CNJ pode ser definido como 6rgio central de
formulacao de politicas publicas a serem desenvolvidas pelo Poder
Judicidrio de forma universal, ou seja, a serem adotadas por todos
os 6rgios judiciais, sem deixar de compreender a realidade de cada
localidade, respeitando suas peculiaridades e potencialidades.

Permanecendo autdnomos e independentes no exercicio de
sua funcio jurisdicional, os tribunais e juizes terdo o CNJ como
6rgdo que centraliza e articula as agOes e iniciativas a gestao
administrativa, que eram operadas de maneira difusa e divergente. As
acoes do CNJ, portanto, voltam-se a elaboracdo de um planejamento
nacional, objetivando o aumento da eficiéncia, da racionalizagao e
da produtividade do sistema judicidrio, bem como o maior acesso a
Justica. O Conselho Nacional de Justiga, assim, formula uma gama
de politicas publicas a serem implementadas ndo somente pelo Poder
Judicidrio, mas também com a participacdo de todos os integrantes
do sistema judicidrio e da sociedade em si. A politica de promocgao
de acesso a Justica é uma delas. Por via dessa politica, o CNJ busca
aproximar a sociedade do Judiciirio por meio do incentivo a realiza¢ao
de mutirdes de audiéncias de conciliagdo. No ano de 2011, seguindo
essa diretriz, a Justica Federal no Ceard promoveu o mutirdo de
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conciliacao relativamente ao Sistema Financeiro de Habitacao (SFH),
tendo as partes entrado em acordo em 44,17% (na primeira edigao
que se realizou de 27 de junho a 1° de julho) e 36,55% (na segunda
edicdo, efetivada de 12 a 23 de setembro) das audiéncias designadas
na tentativa de solucionar o conflito entre a Caixa Econ6mica Federal
e seus mutudrios que se sentiam insatisfeitos com o saldo devedor
do respectivo contrato de financiamento da casa propria.

A politica de eficiéncia e transparéncia do Poder Judicidrio é
outro exemplo de politica pablica formulada pelo Conselho Nacional
de Justica na atualidade. A politica de eficiéncia é materializada
mediante o estabelecimento de metas que os tribunais devem cumprir
anualmente. Por exemplo, no ano de 2012, foram estabelecidas 19
metas, dentre as quais a de n°® 02, pretendendo que 50% das acoes
iniciadas em 2007 sejam julgadas pela Justica Federal.

Em relacao a politica de transparéncia, por meio da Resolucao
n° 102, de 15 de dezembro de 2009, do Conselho Nacional de
Justica, os tribunais sdo obrigados a disponibilizar em seus enderecos
eletronicos oficiais o valor dos vencimentos de seus integrantes, por
exemplo, dos magistrados, diretores de secretaria e assessores. Os
tribunais também sdo obrigados a disponibilizar a sociedade o nimero
de processos distribuidos, julgados e arquivados mensalmente em
todas as suas unidades judicidrias. Com base nesses dados, ¢ feito
um diagnéstico do Poder Judicidrio, sendo constatadas, por exemplo,
a taxa de congestionamento nas unidades judicidrias e a carga de
trabalho dos juizes. O intuito do Conselho Nacional de Justica é
promover desde essa politica, uma cultura de planejamento e gestao
estratégica no Poder Judicidrio, pois, ao serem diagnosticados seus
problemas, é dado o primeiro passo para se tragar com precisao
estratégias com vistas a solugcado dos entraves que persistem na
estrutura judiciaria.

Com a politica de transparéncia, também foi unificada a
numeracao dos processos em todo o Poder Judicidrio. Agora nao fica
a critério de cada tribunal a escolha do tipo de numeracdo de seus
processos, mas deve seguir as diretrizes da Resolugdo n°® 65/2008
do Conselho Nacional de Justiga. Por exemplo, na Justica Federal
no Ceara, seus processos passaram a ser identificados da seguinte
forma. Cada tribunal tem seu cédigo identificador, por exemplo,
o Tribunal Regional da 5% Regido é o namero 05. E cada unidade
judicidria que integra determinado tribunal também tem seu c6digo
identificador, por exemplo, a Justica Federal no Ceard é o ntumero
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81, sendo a secdo de Fortaleza identificada pelo ntimero 00. Essa
unificacdo da numeracdo processual tornou o Poder Judicidrio mais
acessivel, pois o cidaddo saberd com facilidade onde seu processo
estd sendo julgado.

Ha também o desenvolvimento da politica da gestao documental
pelo Conselho Nacional de Justiga. Essa politica visa a preservagao
e a divulgacao de documentos de valor historico que possam existir
nos acervos dos processos arquivados do Poder Judiciario. Destaca-
se o fato de que, no setor de arquivo, estdo localizados intiimeros
tipos de agdes que nio estao mais em processamento nas unidades
judicidrias seja porque a parte vencedora ji recebeu o que foi
determinado em decisao final transitada em julgado, ou porque a
parte vencedora nio executou a sentenga, dando prosseguimento a
acao, ou porque a parte vencida nao tem bens disponiveis para pagar
o que foi determinado em sentenga transitada em julgado, ou porque
o processo foi extinto sem julgamento do mérito, dentre outros. S
pode, entretanto, ser alvo dessa politica da gestdo os processos que
nido sejam de natureza criminal, que possuam sentenca transitada
em julgado e cujo o prazo de permanéncia tenha se exaurido. Por
exemplo, nas acgoes de execugao fiscal, esse prazo é de cinco anos, a
contar da data do transito em julgado.

Com a politica da gestio de documentos, hd a organizacio
do acervo dos processos arquivados, a selecio dos processos que
estao enquadrados nas regras de descarte previstas na Resolugdo n°
23/2008 do Conselho da Justica Federal (CJF), a retirada das pecas
desses processos selecionados consideradas importantes conforme
a mencionada resolucdo, e, ap6s o prazo legal, o descarte do que
restou dos processos selecionados e a guarda das pecas selecionadas
em lugar especifico. Os restos dos processos que serdo descartados
sa0 doados a entidades filantrépicas para reciclagem de papel.

O Conselho Nacional de Justica também desenvolve a politica
de virtualizagao da justica. Pretende-se com essa politica adequar o
Poder Judicidrio as modificagoes advindas com a Terceira onda, ou
seja, com a revolucido da tecnologia da informacao. Varios programas
estao sendo desenvolvidos e aprimorados pelo Conselho Nacional de
Justica, tendo como principal ferramenta a internet, com o objetivo
de auxiliar a atividade jurisdicional. Por exemplo, podem ser citados
0 Bacenjud que € sistema que interliga a Justica ao Banco Central e
as instituicdo bancdrias, para agilizar a solicitacio de informacoes
e o envio de ordens judiciais ao Sistema Financeiro Nacional, via
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internet; e o Infojud que é um sistema, via internet, que interliga
0 Judicidrio e a Receita Federal, na qual hid o fornecimento de
informacgdes cadastrais e de cdopias de declaragdes de imposto de
renda. Assim, o que antes demoraria dias para a resposta dessas
solicitacdes judiciais, agora o seu cumprimento € quase que imediato
gracas a utilizagao dessas ferramentas tecnoldgicas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a formulacdo de politicas publicas pelo Poder
Judicidrio é um fendmeno que, embora recente, se consolida ao
longo dos anos como forma de tornar o trabalho desenvolvido pelas
instituigdes judiciais mais eficientes, com maior credibilidade social
e, principalmente, com maior transparéncia. O cuidado, portanto,
com a formulagao de politicas ptblicas em seu proprio ambiente
demonstra que o Poder Judicidrio esta, assim como os demais
poderes, se adequando aos anseios sociais de democracia plena, em
que as autoridades publicas devem prestar contas de seus servigos,
devendo se caracterizar pela eficiéncia, transparéncia e, acima de
tudo, por ser acessivel a todos, indistintamente.

O papel do planejamento e da gestdo judicidria é entdo
fundamental para consolidacio da formulacio e execucao de
politicas publicas no préprio seio do Poder Judicidrio. Com esteio
nessa idealizacdo advinda do planejamento que a Justica se prepara,
gere seus recursos € executa suas funcoes, para enfim se alcancar o
objetivo almejado. Apesar de estar iniciando na seara da gestdo, o
Poder Judiciario € capaz de formular politicas publicas e implementa-
las em seu proprio dmbito. A importincia dessa nova face do
Poder Judicidrio nacional é imprescindivel para a consolidagio da
democracia no Brasil, na qual a eficiéncia, transparéncia e, acima de
tudo, a fiscalizacio pela sociedade de todo e qualquer servigo prestado
pelo Poder Publico devem estar arraigadas na conduta, tanto das
autoridades publicas quanto de todos os cidadaos.
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1. INTRODUCAO

O segredo como pratica de dominacgdo politica, ou como
instrumento de poder*?, acompanha a trajetdria histérica do Estado.
Corporificada hoje na nocgao de “segredos de Estado”, a acao do
governo que se oculta escondendo suas praticas, encontra-se presente
nas reflexdes de quase todos aqueles que erigem a politica como
campo privilegiado de estudo. De fato, desde o nascedouro daquela
instituicdo conhecida como “forma-Estado”, atravessada por um
lento processo de laicizacao do poder a partir da Baixa Idade Média
Ocidental e a subsequente consolidacdo de governos absolutistas, se
encontram praticas secretas dos governantes no centro dos processos
de tomada de decisio a respeito do destino de seus subordinados.

Neste ensaio, busca-se analisar o percurso que o tema teve
através do pensamento de alguns autores do campo politico-juridico,
a fim de enquadra-lo, em momento posterior, no Estado Democratico
de Direito, a partir de um enfoque garantista, tentando verificar de que
forma o segredo imbrica-se ou encontra guarida em suas instituicoes,
praticas e valores e as possibilidades de sua sobrevivéncia em um
regime democratico, seja através de legislagoes restritivas do acesso a
acoes e documentos, seja esclarecendo as praticas secretas do Estado
que podem apresentar-se como benéficas.

42 Adota-se aqui uma definicao relacional de poder. De acordo com Bobbio: “A mais
conhecida e também a mais sintética das definicoes relacionais é a de Robert Dahl:
‘A influéncia [conceito mais amplo, no qual se insere o de poder] é uma relagio
entre atores, na qual um ator induz outros atores a agirem de um modo que, em
caso contrario, nao agiriam’(1963, trad. it., p. 68).” (BOBBIO, N. Estado, poder e
governo. In: . Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica.
Tradugao de M. A. Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 78)
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Com essa finalidade, por segredos de Estado entender-se-a
aqui todo conhecimento, informagao ou agdo que, por ter em vista a
manutengao da dominacio, é destinada pelos detentores do poder do
Estado a manter-se oculta do publico.

2. ATEORIA DOS SEGREDOS DE ESTADO E A
LAICIZACAO DO PODER

A Baixa Idade Média foi um momento muito proficuo para o
langamento das bases tedrico-doutrindrias a respeito do assunto dos
segredos de Estado. Segundo Kantorowicz

La expresion Secretos de Estados como concepto del
absolutismo tiene un fondo medieval. Es un tardio brote de aquel
hibridismo secular-espiritual que, como resultado de las infinitas
relaciones entre Iglesia y Estado, puede hallarse en cada uno de los
siglos de la Edad Media |[...].*3

O recorte dado pelo autor ao tema propde a correlagio entre
a doutrina eclesidstica medieval e o absolutismo precipuamente
considerado; contudo, essa doutrina encontra-se até hoje fortemente
arraigada entre muitos tedricos do Estado contemporaneo**. As razoes
pelas quais esta concepcao de segredo de Estado acabou permeando
as relacoes seculares de dominacio foram, dentre outras:

Con el Papa como princeps y verus imperator el aparato
jerarquico de la Iglesia romana [...]| mostré tendencia a convertirse
en el prototipo perfecto de una monarquia absoluta y racional sobre
una base mistica, mientras que simultdneamente el Estado mostré
una creciente tendencia a convertirse en una semi-Iglesia, y, en otros
respectos, en una monarquia mistica sobre una base racional.*

A laicizacio do poder se estruturou a partir da usurpacdo das
funcgodes pontificais do papa e do bispo. Mas, ao fazé-lo o aspecto
simbélico do poder real como algo divino, passou a permear o
discurso legitimatdrio da nova dominacdo. Convém nao esquecer que
os apelos de legitimagao — entendida esta como criacio de motivos
de justificacao interior da dominacdo, de acordo com Weber* — do

43 KANTOROWICZ, E. Secretos de Estado: un concepto absolutista y sus tardios
origenes medievales. s/tradugido. The Harvard Theological Review, p. 65-91,
numero XLVIII, 1955, p. 55.

44 cf. infra, WEBER e BOBBIO, dentre outros.

45 KANTOROWICZ, E. Secretos de Estado, p. 66.

46 cf. WEBER, M. Economia y Sociedad. Traducciéon De J.M. Echavarria et al.
México: Fondo de Cultura Econdémica, 1984.
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poder real faziam-se por remissao a esfera religiosa, naquele especial
mecanismo de poder que se convencionou chamar de “monarquia de
direito divino”. Esclarece Kantorowicz:

El ‘pontificalismo’ real, pues, parece descansar en la creencia
legalmente establecida de que el gobierno es un mysterium
administrado s6lo por el alto sacerdote real y sus indiscutibles
funcionarios, y que todas las acciones realizadas en nombre de
esos ‘secretos de Estado’ son vilidas ipso facto o ex opere operato,
prescindiendo incluso del valor personal del rey y de sus seguidores.*’

Pelo que se vé, ocorre um mais ou menos longo processo de
simbiose entre Igreja e Estado (talvez o termo mais apropriado fosse
“troca de papéis”), que vai desembocar nos Estados absolutistas. De
fato, como enuncia Pierangelo Schiera,

[...] o Absolutismo apresenta-se-nos em sua forma plena
como a conclusio de uma longa evolucdo, a qual, através da
indispensivel mediagdo do cristianismo como doutrina e da
Igreja romana como instituicdo politica universal, conduz, desde
as origens magicas do poder, até a sua fundacido em termos de
racionabilidade e eficiéncia.*®

Nesta “racionalidade” e nesta “eficiéncia” muito colaboraram
os burocratas iniciados no direito romano, como conta Perry
Anderson:

La afirmacién de una plenitudo potestatis del papa dentro de la
Iglesia establecio el precedente para las pretensiones posteriores de
los principes seculares, realizadas a menudo, precisamente, contra las
desorbitadas aspiraciones religiosas. Por otra parte, y del mismo modo
que los abogados canonistas del papado fueron los que construyeron
e hicieron funcionar sus amplios controles administrativos sobre
la Iglesia, fueron los burdcratas semiprofesionales adiestrados en el
derecho romano quienes proporcionaron los servidores ejecutivos
fundamentales de los nuevos estados monarquicos.*

Assim, o segredo de Estado passa a fazer parte da pratica
politica do nascente Estado moderno. Nesta fase da histéria, faz-se
presente a figura de um arguto pensador florentino, cujo pensamento

47 KANTOROWICZ, E. Secretos de Estado, p. 73.

48 SCHIERA, P. Verbete “absolutismo”. In: BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N
PASQUINO, G. Diciondrio de Politica. Tradugao de J. Ferreira et al. Brasilia:
UnB, ¢1986, p. 02 - grifo acrescentado

49 ANDERSON, P. E] Estado Absolutista. Traduccion de S. Julid. México: Siglo XXI,
1982, p. 23
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acompanha a formagao do Estado nascente: trata-se de Nicolau
Magquiavel.*® Este dedica o sexto capitulo do Livro III de seus Discorsi®!
ao tema da conjura, ja que por meio desta “[...] han perdido laviday el
estado mas principes que en la guerra abierta”>. A conjura constitui-
se num contrapoder invisivel que deve ser combatido também de
forma astuciosa e, sobretudo, secreta.

3. SEGREDO DE ESTADO, OPINIAO PUBLICA E
DEMOCRACIA

Pelo que se vé, parece inescapavel ao governante, sob algumas
circunstincias, apelar aos arcana para manter-se no poder. Mas
ter como principio tal pratica, mesmo para subjugar movimentos
sediciosos, pode acarretar efeitos perversos, caso se adotam principios
mais proximos de uma Democracia®. Pelo menos na leitura de outro

50 BOBBIO, N. La Crisis de la democracia y la leccién de los clasicos. In: ;
PONTARA, G.; VECA, S. Crisis de la democracia. Traduccién de J. Marfa.
Barcelona: Ariel, 1985, p. 22

51 O capitulo dedica-se a analisar contra quem as conjuras sio feitas (contra a
patria ou contra um principe), bem como suas causas. (MAQUIAVELO, N.
Discursos sobre la primeira década de Tito Livio, )

52 MAQUIAVELOQ, N. Discursos sobre la primeira década de Tito Livio, p. 302

53 Veja-se a seguinte passagem: “INo quiero sin embargo dejar de advertir al principe
o la republica contra los que se haya conspirado que, cuando descubran una
conjura [...] si encuentran que es grande y poderosa, no la desenmascaren hasta
que estén dispuestos a aplastarla con fuerzas suficientes, pues si obra de otra
manera, veran su propia ruina. Por eso, deben utilizar toda su habilidad para el
disimulo, ya que los conjurados, al verse descubiertos, acuciados por la necesidad,
pierden todo respeto.” (MAQUIAVELO, N. Discursos sobre la primeira década
de Tito Livio, p. 324 - grifo acrescentado)

54 Este ensaio adota o conceito de Democracia esposado por Norberto Bobbio.
Para este autor, a Unica maneira de se compreender a Democracia enquanto
contraposta a outras formas autoritdrias de governo, é aquela que a considera
como “um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem
‘quem’ estd autorizado a tomar as decisoes coletivas e com quais ‘procedimentos’.”
Para que a decisio seja considerada decisido coletiva € preciso que seja tomada
com base em regras que estabelecem quais os individuos autorizados a tomar as
decisoes que irdo vincular todos os membros do grupo e quais os procedimentos.
Bobbio acrescenta trés condigoes para a existéncia da Democracia. A primeira
diz respeito aos sujeitos que irdo tomar as decisdes coletivas: “um regime
democratico caracteriza-se por atribuir este poder (que estando autorizado pela
lei fundamental torna-se um direito) a um nimero muito elevado de integrantes
do grupo.” E preciso um juizo comparativo com base nas circunstincias
histéricas para saber o ntimero necessirio daqueles que tém direito ao voto, a
fim de considerar um regime democratico ou nao. A segunda condigio relaciona-
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filésofo politico um pouco posterior a Maquiavel, quem coloca em
termos ldgica e eticamente irrefutdveis como negativa a adogdo da
pratica da acdo secreta. Trata-se de Baruch Espinosa, que em sua
obra péstuma, ao propor um Estado ideal sem os vicios que percebia
nos principados de entao, diz a respeito:

Reconheco, alids, que nao é muito possivel manter secretos os
designios de semelhante Estado. Mas todos devem reconhecer comigo
que, mais vale que o inimigo conheca os designios honestos de um
Estado, que permanecam ocultos aos cidadios os maus designios
de um déspota. Os que podem tratar secretamente dos negdcios
do Estado, tém-no inteiramente em seu poder e em tempo de paz,
estendem armadilhas aos cidaddos, como as estendem ao inimigo em
tempo de guerra. Que o siléncio seja frequentemente ttil ao Estado,
ninguém o pode negar; mas ninguém provara também que o Estado
nio pode subsistir sem o segredo. Entregar a alguém sem reserva a
coisa publica e preservar a liberdade é completamente impossivel,
e € loucura querer evitar um mal ligeiro para admitir um grande
mal. O mote daqueles que ambicionam o poder absoluto foi sempre
que € do interesse da cidade que os seus negdcios sejam tratados
secretamente, e outras sentencas do mesmo género. Quanto mais
estas se cobrem com o pretexto da utilidade, mais perigosamente
tendem a estabelecer a escraviddo.®®

Outro ndo é o pensamento de Jeremy Bentham quando, em
1776, ao discorrer sobre as diferencas entre um governo livre e um
despotico, salienta, dentre outras condicionantes, a de que no governo
livre exista um “[...] derecho concedido a los stibditos para examinar

se as modalidades de decisdo. Neste caso a regra fundamental é a da maioria.
Finalmente, pela terceira condicio as alternativas postas aos chamados a decidir
deverio ser reais e os mesmos devem ser colocados em posi¢ao de escolher entre
uma ou outra. Como coroldrio, tem-se que o Estado liberal é um pressuposto
histérico e juridico do Estado democritico, j4 que deverdo ser garantidos aos
chamados a decidir os direitos de liberdade (de opinido, de expressio das
préprias opinides, de reunido etc.). (BOBBIO, N. O Futuro da democracia in
. O Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo Traducdo de M. A.
Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1986, p. 18,19 e 20) Resumindo, a democracia
¢ “um conjunto de regras [...] para a solugao dos conflitos sem derramamento
de sangue”. O bom governo democritico € aquele que respeita rigorosamente
as regras, donde se conclui, “tranquilamente, que a democracia € o governo das
leis por exceléncia”. (BOBBIO, N. Governo dos homens ou governo das leis. In:
. O Futuro da Democracia, p.170-1).
55 ESPINOSA, B. de. Tratado Politico. Tradu¢do de M.S. Chaui et al. Sao Paulo:
Abril, 1983.
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y analisar publicamente los fundamentos que asisten a todo acto de
poder ejercido sobre ellos”. E mais adiante: “[...] la proposicion de
que la legislatura tiene el deber de hacer accesible el conocimiento
de su voluntad al pueblo es algo que estoy dispuesto a subscribir sin
reservas”.>

A preocupagao benthamiana com a transparéncia das acoes
estatais e de seus fundamentos € coetinea ao surgimento de
um fenémeno chamado de “opinido publica”. Termo de dificil
conceituacio, dele diz Bonavides que nao tem uma defini¢do precisa:
dependendo do autor, ela seria a opinido de todo o povo, ou apenas
da classe dominante, ou ainda das classes instruidas. Parece ele
concordar com Jellinek, quando este afirma que em grandes linhas
a opinido publica é “o ponto de vista da sociedade sobre assuntos de
natureza politica e social”.>’

Nicola Matteucci lembra o vinculo entre opinido publica e
formacao do Estado moderno, eis que ocorre ali o monopdlio do podere
da esfera publica, com a privacao da sociedade corporativa da politica,
relegando o individuo a esfera privada da moral. Historicamente,
porém, o conceito teve uma trajetoria errdtica. Se para Hobbes
a opinido publica tem uma conotacdo negativa, por introduzir no
Estado absolutista o germe da corrupgao e da anarquia, para Locke
a “lei da opinido € uma verdadeira lei filoséfica, servindo para julgar
a virtude ou vicio das acoes”. De acordo com Rousseau, opinido
publica é a “verdadeira constituicio do Estado”. Kant, respondendo
a pergunta “Que é o Iluminismo?”, diz que consiste em fazer uso
publico da propria razio em todos os campos; € o uso que dela se faz
como membro da comunidade e dirigindo-se a ela. Este uso publico
tem dois destinatarios. Por um lado, se dirige ao povo, para que se
torne cada vez mais capaz de liberdade de agir; por outro, se dirige ao
soberano, o Estado absoluto, para mostrar-lhe que é vantajoso tratar
0 homem nio como a uma “maquina”, mas segundo a dignidade.*®

Ja em Hegel, a opinido publica fica situada no mesmo patamar
que a sociedade civil, sem o vezo da universalidade, em face da

56 BENTHAM, |J. Fragmentos sobre el gobierno. Traduccién de J.L. Ramos. Madrid:

Aguilar, 1973, p. 114, paragrafo 24 e p. 130, paragrafo 9.

57 apud BONAVIDES, P. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 564,
567.

58 MATTEUCCI, N. Verbete “Opinido Publica”. In: BOBBIO, N.; MATTEUCCI,
N.; PASQUINO, G. Diciondrio de Politica. Traducdo de Jodo Ferreira et al.
Brasilia: UnB, c1986, p. 842-843.
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desorganizacdo desta ultima. Assim a “opinido publica”, para Hegel,
¢ a manifestacido dos juizos, opinides e pareceres dos individuos
acerca de seus interesses comuns.®’

Para Marx, a opinido publica é falsa consciéncia, ideologia,
pois numa sociedade dividida em classes, mascara os interesses da
classe burguesa: o publico ndo é o povo, a sociedade burguesa nao € a
sociedade geral, o burgeois nao é o citoyen, o publico dos particulares
nao € a razao.®

Como visto, para entender quais eram originalmente as funcgoes
da opinido puablica, deve-se examinar como se d4 o nascimento do
Estado moderno. Com o desmantelamento da sociedade feudal, a
qual era imediatamente politica (cada estado se autorregulamentava,
o senhor feudal era detentor do poder econdémico e politico
simultaneamente, nao havia um 6rgao que detivesse o monopdlio da
violéncia legitima etc.), surge o Estado moderno, surgimento este que
se da sob o signo da separacdo da esfera politica (o aparelho estatal)
da esfera privada dos cidadaos (o conjunto das relagoes sociais entre
proprietarios privados).

Mas esta esfera privada acaba desenvolvendo uma dimensao
“publica” a medida em que comecam a surgir algumas instituicoes
—jornais, saloes de conferéncia, assembleias de cidadaos, cafés etc. —
que irao erigir-se em lugares de discussao e polarizacio das correntes
de opinido presentes na sociedade burguesa. Com isso, “[...] a esfera
publica politica [...] intermedia, através da opinido publica, o Estado
e as necessidades da sociedade.”®!

A opinido publica advém assim como instincia politica central
nas relacoes entre as esferas politica e privada sob o Estado moderno.
E através dela que a burguesia tenta impor limites 2 atuacdo da
autoridade, ao tempo em que combate o segredo como caracteristica
da atuacio estatal, pois quer submeter essa ultima a luz da razao
ilustrada.

Ora, a prépria funcio da opinido puablica neste periodo
corresponde a realizacdo, no campo social, do ideal da Ilustragao.
Esta, por sua vez, corporifica a pretensio iluminista que apresenta,
no campo politico, a intengao precipua de desvendar os segredos
do soberano, assim como no campo da ciéncia, quer descortinar

59 MATTEUCCI, N. Verbete “Opinido Puablica”, p. 844.

60 MATTEUCCI, N. Verbete “Opinido Puablica”, p. 844.

61 HABERMAS, J. Mudanga estrutural na esfera puiblica. Tradugao de E Kothe. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 96 € p.46.
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os segredos da natureza.®® De fato, o Iluminismo é uma tendéncia
duradoura, caracterizada por uma atitude racional e critica, que tem
como funcao o combate ao mito e ao poder, e que:

Aplicada ao homem e as instituicobes humanas |[...] significa
que nio hi mais zonas de sombras no mundo social e politico. |...]
Nao ha mais interditos, espacos extraterritoriais protegidos pelo
privilégio da invisibilidade [...] Nao h4 mais investigagdes proibidas
[...].03

A funcio desse movimento filoséfico tem uma intengio
politica evidente:

Se a Ilustracdo quer liberar um espaco de visibilidade irrestrita,
¢é principalmente para desmascarar os opressores. [...] Descrevendo as
engrenagens incompreensiveis do ancien régime, Michelet escreve:
‘O que havia de mais tirAnico na velha tirania era sua obscuridade
[...]. O poder é essa zoologia imunda que pulula no pintano e rasteja
na noite. Sua forca estd em sua invisibilidade. E a partir dela que
o poder estende seus tenticulos, vendo tudo e nio sendo visto por
ninguém [...].%

Se, por um lado, as relagdes entre o império da opinido publica
e a luta pela Democracia nao sao prima facie evidentes nesse periodo
histérico, é certo que algumas das mais importantes liberdades
democraticas surgem a partir das reivindicacgdes da Ilustragao, como
afirma Schmitt:

Los filosofos de la Ilustracion del siglo XVIII eran partidarios de
un despotismo ilustrado, pero veian en una opinién publica ilustrada
el control de toda la actividad estatal y una segura garantia contra
cualquier abuso del poder del Estado. Libertad de manifestacion del
pensamiento y libertad de Prensa se convirtieran asi en instituciones
politicas. De ahi reciben el caracter de derechos politicos y dejan de ser
secuela como en el proceso americano, de la libertad de consciencia
y de religion. El ejercicio de la libertad de Prensa, de la libertad de
manifestacion de opiniones politicas, no sélo es un ejercicio dentro

62 Sobre “Iluminismo”, cf. ADORNO, T; HORKHEIMER, M. Dialética do
Esclarecimento. Traducido de G. Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. 253
p., principalmente o capitulo “O Conceito de Esclarecimento”, p. 19 e p. 52.

63 ROUANET, S. P. Olhar Iluminista. In: NOVAES, A. et al.(orgs.). O Olhar. Sao
Paulo: Cia. das Letras, 1988. p. 125ep. 129

64 ROUANET, S. P. Olhar Iluminista, p. 129
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de la esfera privada de la libertad, sino actividad ptblica, desempeno
de una cierta funcién publica, el control pablico.®

Assim, as mdaximas de Espinosa e Bentham a respeito da
transparéncia na relacio senhor-stdito serdo elevadas a maximas
de direito publico sob a pena de Kant, em seu “Apéndice” a “Paz
Perpétua”®®. De fato, o fildsofo, ao discorrer sobre o desacordo
entre a moral e a politica procura estabelecer maximas de agdo que
conciliem as duas dreas, encontrando em uma proposi¢io basica
essa conciliacio.

Nominada por ele de “férmula transcendental do direito
publico”, tem essa proposicdo o seguinte enunciado: “Todas as agoes
relativas ao direito de outros homens cuja méaxima nao se conciliar
com a publicidade sdo injustas”. E explica a seguir:

Este principio nao tem de ser considerado simplesmente como
ético (pertencente a doutrina da virtude), mas também como juridico
(concernente ao direito dos homens). Pois uma maxima que eu
nao posso deixar tornar-se publica sem ao mesmo tempo frustrar
minha prépria intencdo que tem de ser ocultada se ela deve ter éxito
e para a qual nao posso me declarar publicamente sem que por iSso
seja levantada indefectivelmente a resisténcia de todos contra meu
propdsito, nio pode vir esse contratrabalho necessario e universal,
por conseguinte inteligivel a priori, de todos contra mim de nenhum
outro lugar a nao ser da injustica <Ungerechtigkeit> com que ela
ameaca a todos.®’

Adiante, é ainda na publicidade que o escritor alemio vai
encontrar o ponto de conjuncdo entre o direito publico e a politica.
Observe-se este trecho:

[...] eu proponho outro principio transcendental e afirmativo do
direito publico, cuja forma seria esta:

‘Todas as méaximas que necessitam da publicidade (para nio
malograr em seu fim) concordam com o direito e a politica unido’.

Pois, se elas podem alcancar seu fim somente pela publicidade
de seu fim, entdo tém elas de ser conformes ao fim geral do publico
(a felicidade), concordar com o qual (fazé-lo satisfeito com seu

65 SCHMITT, C. Teoria de la Constitucién. Traduccién de F Ayala. Madrid:
Alianza, 1982, p. 242.

66 cf. KANT, I. A Paz Perpétua. Traducio de M. A. Zingano. Porto Alegre: L& PM,
1989. 85 p.

67 KANT 1. A Paz Perpétua, p. 73.
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estado) € a tarefa propria da politica. Se, porém, este fim deve ser
alcancavel somente pela publicidade, isto é, pelo afastamento de toda
desconfianca contra as maximas da politica, entdo estas tém de estar
em concordia também com o direito do publico, pois unicamente
nele € possivel a unido dos fins de todos.%®

Vé-se assim como € importante no pensamento kantiano o
problema da publicidade: torna-se ela o ponto de imbricagao entre
moral, direito publico e politica. Pois, se é possivel estabelecer-se
fundamentacdo moral para as agoes relativas ao direito publico
(“direito de outros homens”) como quer Kant, tal é somente possivel
na esfera da publicidade, dado que o que é “publico” (ndo privado)
somente pode ser exercido em “publico” (ndo secreto).

4. ARAZAO DE ESTADO, O “SEGREDO DO CARGO” E A
DEMOCRACIA

Ja no século XX encontramos em Carl Schmitt® uma aguda
anélise do segredo de Estado a partir de seus fundamentos tedrico-
politicos. Diz ele o seguinte:

1. A partir do esgotamento da visio teoldgica e patriarcalista
do nascimento do reino dos homens, no século XV, a politica
passou a desenvolver-se como ciéncia;

. 0 conceito basico dessa nova ciéncia € a Razao de Estado;

. num grau ainda mais elevado que o conceito de Razao de
Estado, encontra-se na literatura surgida nesse periodo, o
conceito de arcanum politico;

4. "[...] el concepto de arcanum politico y diplomatico, incluso
alli donde significa secretos de Estado, no tiene ni mais
ni menos de mistico que el concepto moderno de secreto
industrial y secreto comercial [...]";

5. consequentemente, isso “[...] demuestra el simple sentido
técnico del arcanum: es un secreto de fabricacion.””°

Transcrevendo a andlise de Arnold Clapmar (1574 — 1604),
Schmitt assevera ainda que: 1) cada ciéncia tem seus arcana e todas
utilizam certos ardis para atingir seus fins; 2) mas no Estado sempre
sd0 necessarias certas manifestacoes de liberdade para tranquilizar o

W o

68 KANT, 1. A Paz Perpétua, p. 79.

69 cf. SCHMITT, C. La Dictadura. Traducido de J. D. Garcia. Madrid: Revista de
Occidente, 1968. 338p.

70 SCHMITT, C. La Dictadura, p. 45 € ss.
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povo (simulacra, instituigdes decorativas) ; 3) os arcana reipublicae
sdo as verdadeiras forgcas propulsoras internas do Estado (o que move
a historia universal ndo sdo quaisquer forcas econdmicas ou sociais,
mas “[...] el calculo del Principe y su Consejo secreto de Estado, el
plan bien meditado de los gobernantes, que tratan de mantenerse a
si mismos y al Estado, [...]”) ; 4) dentro dos arcana, é de se distinguir
0s arcana dominationis; 5) pois se 0s arcana imperii referem-se as
diversas técnicas para manter o povo tranquilo (certa participagao
nas instituicoes politicas, liberdade de imprensa, de manifestacoes
etc.); 6) de seu lado, os arcana dominationis referem-se a protecao e
defesa das pessoas que exercem a dominacao durante acontecimentos
extraordindrios, rebelides e revolugoes, e os meios empregados para
sair-se bem nessas circunstincias; 7) e, finalmente, os arcana sio
“l...] planes y practicas secretos, con cuya ayuda son mantenidos los
jura imperii”, sendo estes por sua vez diferentes direitos de soberania
especialmente o direito de promulgar leis.”

O segredo de Estado é tratado por Schmitt como um
conhecimento cientifico inacessivel aos nio iniciados, tendo em
vista a manutencao do status quo. De outra parte, pela transcricio
que ele faz das teorias de Clapmar, nota-se que o que estd subjacente
a esta doutrina € uma visao conspiratdria da Histéria (a Historia é
feita por poucos privilegiados: o Principe e seus conselheiros é que
fazem a Histéria, ndo as forgas sociais). E mais ainda, a praxis de
governar € vista ai como ciéncia, atualizando a risca tradicao surgida
com Maquiavel.

De seu lado, Max Weber’?, ao analisar a “sociologia da
dominacdo”, abre um paragrafo especifico para referir-se a dominacao
através da “organizagio”, esta tida por ele como a estrutura social
permanente para fins de governo. Este tipo de dominacgio estd
embasado na “vantagem do pequeno ntimero”

([...] es decir, en la posibilidad que tienen los miembros de la
minoria dominante de ponerse ripidamente de acuerdo y de crear
y dirigir sistemdaticamente una accidn societaria racionalmente
ordenada a la conservacién de su posicién dirigente. )’

E qual o valor dessa vantagem? E o préprio autor que responde:

71 SCHMITT, C. La Dictadura, p. 45-49.

72 WEBER, M. Economia y sociedad. Traduccion de J.M. Echavarria et al. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1984.

73 WEBER, M. Economia y sociedad, p. 704.
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La ‘ventaja del pequeno’ nimero adquiere su propio valor por
la ocultacién de las propias intenciones por las firmes revoluciones y
saber de los dominantes. Todo esto se hace mas dificil e improbable a
medida que aumenta su nimero. Todo aumento del ‘secreto del cargo’
constituye un sintoma de la intencién que tienen los dominadores
de afirmarse en el poder o de su creencia en la amenaza creciente
que se cierne sobre el mismo. Toda la dominacién que pretenda la
continuidad es hasta cierto punto una dominacion secreta.’*

No centro deste moderno tipo de dominacdo encontra-se o
mecanismo do segredo, da ocultagdo. O segredo conforme Weber
constitui-se em importante mecanismo de poder no cerne de qualquer
estrutura burocratica. Observe-se, a respeito, a seguinte passagem:

Toda burocracia procura incrementar esta superioridad del
saber profesional por medio del secreto de sus conocimientos e
intenciones. El gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un
gobierno que excluye la publicidad. La burocracia oculta en la medida
de lo posible su saber y su actividad frente a la critica.”

E adiante, ao tratar da publicidade administrativa, pondera:

[...] la mayor fuerza del funcionalismo consiste en la conversion,
a través del concepto del “secreto profesional”, del saber
relativo al servicio en un saber secreto, o sea en un medio, en
dltima instancia, para asegurar a la administracién contra los
controles.”®

Para Norberto Bobbio, o segredo de Estado constitui-se num
dos principais obstaculos a implementagio de uma Democracia
plena. Parte ele da ideia de que atualmente o Estado apresenta
aspectos de representatividade ampliada que superam a concepcio
original do Estado representativo cldssico, moldado na ideia britanica
da existéncia de um parlamento que corporificaria os interesses da
sociedade. Tome-se, para exemplificar, o seguinte trecho:

Aquilo que nés, para resumir, chamamos estado representativo
teve sempre que se confrontar com o Estado administrativo, que
¢ um Estado que obedece a uma légica de poder completamente
diferente, descendente e ndo ascendente, secreta e ndo publica,

74 WEBER, M. Economia y sociedad, p. 704.
75 WEBER, M. Economia y sociedad, p. 744.
76 WEBER, M. Economia y sociedad, p. 1100
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hierarquizada e nao auténoma, pendente ao imobilismo e nao
dindmica, conservadora e nao inovadora etc.”’

Assim, o segredo € caracteristica importante daquilo que
Bobbio considera como “Estado administrativo”, que é o conjunto de
aparelhos administrativos centralizados e centralizadores.

O autor concorda com a afirmacio que a Democracia é o
governo do poder visivel. E ainda, que a Democracia é o governo do
poder publico em publico, ja que a palavra “pablico” pode assumir
dois significados: ndo-privado e nao-secreto.’®

A visibilidade como inerente ao regime democratico vem da
reuniao dos cidaddos atenienses congregados na dgora ou na eclesia,
onde todos os problemas inerentes a cidade eram debatidos a luz do
dia.”™

Como prova da sobrevivéncia da ideia da publicidade como
inerente ao regime democratico, traz o autor a colagdo uma passagem
de Michele Natale, bispo de Vico, ao tempo da Revolugao Francesa:

Nao existe nada de secreto no regime democritico? Todas
as operagoes dos governantes devem ser reconhecidas pelo povo
soberano exceto algumas medidas de seguranca publica, que ele deve
conhecer apenas quando cessar o perigo.

E continua:

Este pequeno trecho é exemplar porque enuncia em poucas
linhas um dos principios fundamentais do estado constitucional:
o carater publico € regra, o segredo a excecdo, e mesmo assim
¢ uma excecao que nao deve fazer a regra valer menos, ja que o
segredo ¢ justificavel apenas se limitado no tempo |[...].5!

Nao € apenas o Estado Constitucional ou o Estado de direito
que deve ter a publicidade como regra, mas muito mais o Estado
Democritico de Direito, pois este € definido por ele como “[...] o
governo direto do povo ou controlado pelo povo (e como poderia ser
controlado se se mantivesse escondido?).”s?

77 BOBBIO, N. Qual socialismo! Debate sobre uma alternativa. Tradugao de I.
Freazza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983, p. 72 - grifo acrescentado

78 BOBBIO, N. A Democracia € o poder invisivel. In: . O Futuro da
Democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de M. A. Nogueira. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 83-84

79 BOBBIO, N. A Democracia e o poder invisivel, p. 84

80 apud BOBBIO, N. A Democracia e o poder invisivel, p. 86

81 BOBBIO, N. A Democracia e o poder invisivel, p.86

82 BOBBIO, N.A Democracia e o poder invisivel, p. 87
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Desta forma, o autor acrescenta mais uma caracteristica a sua
definicdo procedimental de Democracia, a qual contempla a resposta
a pergunta: quem controla o poder? A publicidade entra ai como
elemento fundamental para possibilitar este controle pelo povo e
seus representantes. A publicidade é fundamental para estabelecer
distincdo entre o regime absolutista e o constitucional “[...] e, assim,
para assimilar o nascimento ou renascimento do poder publico em
publico.”8

E atualmente a publicidade torna-se imperiosa eis que o
controle dos suditos por parte do Estado se faz mais total a cada dia:

A medida que aumenta la capacidad del estado para controlar
los ciudadanos deberia aumentar la capacidad de los ciudadanos para
controlar al estado. Pero este crecimiento paralelo estd muy lejos
de verificarse. Entre las diversas formas de abuso del poder esta,
actualmente la posibilidad, por parte del estado, de abusar del poder
de informacion [...].%

E é por isso que o autor destaca o poder invisivel, junto a
privatizacio do publico e a ingovernabilidade, como os trés aspectos
notorios da crise da Democracia.®

Em outra obra®®, ainda, redefinindo a sua nocdo de Democracia
como sendo idealmente “[...] o governo do poder visivel, ou o governo
cujos atos se desenvolvem em publico, sob o controle da opinido
publica”, revela os mecanismos que o poder autocritico (e, como
referido acima, também o Estado administrativo) se utiliza para
escapar ao olhar da opiniao publica:

O poder autocratico foge do controle publico de duas maneiras:
ocultando-se, ou seja, tomando suas proprias decisdes no ‘conselho
secreto’ e ocultando, ou seja, através do exercicio da simulagio e da
mentira, considerada como instrumento licito de governo.®’

No mesmo ensaio, ao estabelecer uma tipologia das formas de
poder invisivel, Bobbio resume-as em trés: um poder invisivel dirigido
contra o Estado (mafias, grupos terroristas etc.); um segundo tipo
de poder invisivel que age a sombra do Estado (associacOes secretas
como a Loja Maconica P-2, por exemplo); e

83 BOBBIO, N. A Democracia e o poder invisivel, p. 87.

84 BOBBIO, N. La Crisis de la democracia y la leccion..., p.24.

85 BOBBIO, N. La Crisis de la democracia y la leccion..., p.05-25.

86 BOBBIO, N. As Ideologias e o Poder em Crise. Tradugao de J. Ferreira. Brasilia:
UnB/Polis, 1988. 240 p.

87 BOBBIO, N. As Ideologias e o Poder em Crise, p. 208.
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[...] finalmente, o poder invisivel como instituicio do Estado:
os servicos secretos, cuja degeneragio pode dar vida a uma
verdadeira forma de governo oculto. Que todos os Estados
tenham seus servicos secretos € um mal, diz-se, necessario.
Ninguém ousa por em divida a compatibilidade do Estado
democratico com o uso dos servigos secretos. Mas estes sido
compativeis com a democracia apenas num contexto: que sejam
controlados pelo governo, pelo poder visivel, que por sua vez
deve ser controlado pelos cidadios, de modo que sua acio seja
dirigida sempre e apenas para a defesa da democracia.®®

A esta ultima forma de poder secreto é que se da relevo no
presente trabalho, pois o que interessa aqui € justamente tentar
rastrear as relagoes entre o poder oculto exercido pelo Estado e a
Democracia.

Assim, se entende a Democracia como “poder visivel”, no
sentido ampliado que ora lhe da o autor, vé-se que a vitdria desse
poder sobre o poder invisivel “[...] jamais se completa plenamente: o
poder invisivel resiste aos avancos do poder visivel, inventa modos
sempre novos de se esconder e de esconder, de ver sem ser visto”. Por
isso, a dicotomia publico/privado, no sentido de manifesto/secreto,
€ para ele

[...] uma das categorias fundamentais e tradicionais, mesmo com
a mudanca dos significados, para a representacdo conceitual,
para a compreensio historica e para a enunciagao de juizos de
valor no vasto campo percorrido pelas teorias da sociedade e do
Estado.®

Hannah Arendt, fil6sofa preocupada com tudo que diga respeito
a dignidade humana, brilhante analista do fenémeno totalitario,
também tratou do segredo e suas relagoes com sociedades e regimes
democriticos ou nao. De fato, encontram-se esparsas em varias
obras suas referéncias ao fenémeno do segredo como pratica politica.
Para ela, a visibilidade é parte inescindivel do espaco politico, como
o demonstra a seguinte passagem:

Se a fungdo do dmbito publico é iluminar os assuntos dos
homens, proporcionando um espaco de aparicdoes onde podem
mostrar, por atos e palavras pelo melhor e pelo pior, quem sido € o
que podem fazer, as sombras chegam quando essa luz se extingue por

88 BOBBIO, N. As Ideologias e o Poder em Crise, p. 210-211
89 BOBBIO, N. Estado, poder e governo, p. 30-31
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‘fossos de credibilidade’ e ‘governos invisiveis’, pelo discurso que nao
revela o que é, mas o varre para sob o tapete, com exortagdes morais
ou nao, que, sob o pretexto de sustentar antigas verdades, degradam
toda uma trivialidade sem sentido. %

A preocupacdo da filésofa com a transparéncia e a verdade
no espago publico torna-se quase obsessiva, acompanhada de uma
indignacao genuinamente moral com uma pratica que, ela reconhece,
faz parte da histéria politica do Ocidente:

El sigilo — que diplomaticamente se denomina ‘discrecion, asi
como los arcana imperii, los misterios del Gobierno - y el engano,
la deliberada falsedad y la pura mentira, utilizados como medios
legitimos para el logro de fines politicos, nos han acompanado
desde el comienzo de la Historia conocida. La sinceridad nunca ha
figurado entre las virtudes politicas y las mentiras han sido siempre
consideradas en los tratos politicos como medios justificables.”!

Ao tentar uma explicacdo psicoldgica para isso, a autora suspeita
que “Puede que sea natural que quienes ocupan cargos electivos |...]
piensen que la manipulacién es quien rige las mentes del pueblo,
y, por consiguiente, quien rige verdaderamente al mundo”. Assim,
ela cré que os governantes possam ter uma visao conspiratéria da
politica, o que tenta demonstrar, com um exame socioldgico do caso
dos Pentagon Papers durante a administracao Nixon nos EUA.

Mas o verdadeiro triunfo do segredo e da manipulagao sobre
a livre circulagao de ideias no espaco publico di-se quando este
¢ abolido: sob um sistema totalitdrio. E aqui que o segredo faz
“metastase”, abrangendo em sua totalidade as esferas do poder. Em
sua andlise sobre o totalitarismo®®, diz-nos Arendt: durante a fase
de ascensao ao poder dos movimentos totalitdrios, estes imitam
algumas caracteristicas de organizacao das sociedades secretas;
quando chegam ao poder, “se instalam a luz do dia”, criando uma
“verdadeira sociedade secreta”, que € a politica secreta. **

90 ARENDT, H. Homens em tempos sombrios. Traduc¢do de D. Boltmann. Sio
Paulo: Cia das Letras, 1987, p. 8. No mesmo sentido, o comentario da autora in
Entre o passado e o futuro, p. 293.

91 ARENDT, H. La Mentira en politica: reflexiones sobre los documentos del Pen-
tagono. In: . Crisis de la Republica. Traduccién de G. Solanda. Madrid:
Taurus, 1973, p. 12.

92 ARENDT, H. Entre o passado e o futuro, p. 26.

93 ARENDT, H. O Sistema Totalitdrio. Tradu¢io de R. Raposo. Lisboa: Dom
Quixote, 1978. 622 p.

94 ARENDT, H. O Sisterna Totalitdrio, p. 542
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E sobre o papel proeminente desta politica secreta:

Os servigos secretos ja foram rotulados corretamente de um
Estado dentro do Estado, e isto nao se aplica apenas aos despotismos,
mas também aos governos constitucionais e semiconstitucionais.
A simples posse de informacoes secretas sempre lhes deu nitida
superioridade sobre todas as outras agéncias do servigo publico, e
constituiu franca ameaga aos membros do governo.”®

Para Arendt, o segredo é o mecanismo central, a pedra de toque
da acao politica nos regimes totalitarios. Nas palavras de Celso Lafer

Hannah Arendt tem uma percepgao muito clara da relevincia
do direito a informacdo como meio para se evitar a ruptura totalitaria.
Com efeito, uma das notas caracteristicas do totalitarismo € a
negacao, ex parte principis, da transparéncia na esfera publica e do
principio da publicidade [...] %

Em contrapartida, o acesso as informacgdes governamentais
numa Democracia é parte insepardvel da pratica politica, como
meio de controle do poder por parte dos governados, da conduta dos
governantes.”’

A publicidade €, para Arendt, a pré-condigao para que se possa
até mesmo falar em politica, ja que esta é definida pela autora como
“l...] o campo de comunicagio e de interagcao que assegura o poder
do agir conjunto”. O que implica em concluir-se que, sob regimes
totalitarios, desaparece toda e qualquer possibilidade de acido politica,
tomada nesse sentido; trata-se de um conjunto de praticas de pura
dominacao.”®

Tém-se ainda em Arendt uma reflexdo sobre a importincia
pratica da manutencao do principio da publicidade na esfera publica.
Como relata Lafer:

Com efeito, na esfera do publico, entendida como o comum,
os enganados pela mentira reagem aos enganadores minando a

95 ARENDT, H. O Sistema Totalitdrio, p. 530

96 LAFER, C. A Reconstrucdo dos direitos humanos..., p. 242

97 E por essa razdo que, no mundo moderno, a representacio politica democratica,
que substitui a 4gora da polis, s6 pode ter lugar na esfera do publico, e um
Parlamento s6 pode ser representativo, como aponta Carl Schmidt, se existe
a crenga de que sua atividade especifica reside na publicidade. Neste sentido,
numa democracia a publicidade é a regra basica do poder e o segredo a excecio, o
que significa que é extremamente limitado o espago dos arcana imperii, ou seja
dos segredos de Estado.”(LAFER, C. A Reconstrucdo dos direitos humanos..., p.
243-244)

98 LAFER, C. A Reconstrucdo dos direitos humanos..., p. 245
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comunidade politica. E por isso que a prevaléncia ex parte principis
dos arcana imperii provoca, dialeticamente, os arcana seditionis
ex parte populi. Estes também sio destrutivos do espago publico
da democracia, pois podem levar a ditadura anénima dos grupos
terroristas clandestinos, que também se valem da mentira e da
dissimulagao, cientes da cldssica ligio de MAQUIAVEL: Se poucos
podem travar uma guerra aberta contra o poder autocratico, a todos
¢ dado conspirar em sigilo contra o Principe. Poder invisivel e
contrapoder invisivel sdo, em verdade, duas faces da mesma moeda.”

Enfim, o que ressalta das obras arendtianas citadas, é uma
preocupacao com a ética no espaco publico, reivindicando para a
pratica politica uma dimensiao moral que muitos autores de ciéncia
politica insistem em subtrair.

No Brasil, encontramos preocupacio com o tema em poucos
autores, dentre os quais ressalta Joao Almino'®. Para ele, existem
segredos fabricados a partir do poder do Estado contra a publicizacio
do espaco privado, contra os quais o tnico antidoto é a auséncia de
censura. Diz o autor que o segredo, além de dominante como pratica
politica nos regimes nio democraticos, ¢ também pecga importante
dentro das democracias, como estratégia governamental. Adotando
uma perspectiva kantiana, entende que a publicidade deve prevalecer
sempre, como imperativo categérico da politica ndo importando os
motivos ou objetivos para sua exclusio. Mas isto sé valeria para uma
Democracia “sem adjetivos” “[...] pois uma democracia adjetivada
teria que por algum fim acima dos meios — e o segredo e a mentira
seriam apenas meios”.!0!

E enfitico ao asseverar que “nenhuma ‘causa nobre’ definida
de maneira técnica pelo Estado pode legitimar o uso do segredo”.
A constituicio de uma esfera publica politica legitimamente
democrdtica torna-se, para ele, tarefa a ser construida pela sociedade:

S0 a prética politica podera fazer o segredo de Estado desvendar-
se ante o direito a informacao. O sujeito do direito a informacio é
o cidadao. [...] O direito a informacdo, seja exercido pelo jornalista
ou por qualquer cidadao, ndo deve sofrer formalmente restrigdes de

99 LAFER, C. A Reconstrugdo dos direitos humanos..., p. 256.

100 ALMINO, J. O Segredo e a informacdo. Etica e politica no espaco publico. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1986. 117 p.

101 ALMINO, J. O Segredo e a informacdo, p. 13-16.
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qualquer natureza, embora na pratica possa curvar-se ante o segredo
empiricamente aceito como legitimo.!??

A preservagao dos segredos visa a subtrair o governo ao controle
dos cidadaos como forma de se evitar o julgamento de suas agoes pela
sociedade, ao passo que cria um saber circunscrito a poucos visando
ao exercicio de um poder exclusivo. Para ele as razoes invocadas pelos
Estados “protetores” para manter o povo na ignorancia de suas acoes
sdo as de que essa pratica impediria a corrupc¢do do povo bem como
o protegeria do inimigo. Alcunha essas priticas de “paternalismo
elitista autoritario”.'%

O autor ressalva expressamente que em alguns casos a
preservacdo do segredo possa ser entendida como legitima'®*. Mas
essa legitimidade deve ser negociada socialmente, como pré-condigao
de sua aceitacdo pela sociedade.!®® Assim, a questdo central em
relagdo ao tema dos segredos de Estado versa sobre a autolimitacdo
pela sociedade de seu direito a informacao partindo da discussao
prévia sobre os casos — circunscritos e bem delimitados — nos quais
deve prevalecer o segredo. A partir dessa discussdo, é necessario
estabelecer critérios rigidos para a preservacio de sigilo, o qual,
nunca é demais lembrar, acompanhando Bobbio, deve ser sempre
excegao que nao faga a regra valer menos.

5. AABORDAGEM GARANTISTA DA TRANSPARENCIA
E DO DIREITO A INFORMACAO DOS CIDADAOS

Com a consolidacdo da democracia constitucional nos paises
ocidentais, o direito a ser informado passa a constituir-se em direito
fundamental, em seguimento ao disposto no art. 19 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (o direito “to receive information”).

Tal circunstincia leva inexoravelmente a analisar a partir
de um viés garantista esse direito, j4 que se entende aqui que o
garantismo € a teoria do Estado e do Direito que d4 conta de forma
mais adequada da estrutura e da funcao da forma politica do Estado

102 ALMINQO, J. O Segredo e a informagdo, p. 17-18.

103 ALMINQO, J. O Segredo e a informagdo, p. 17-18.

104 Embora o autor ndo apresente seu conceito de “legitimidade”, infere-se do texto
que ela pode ser entendida como “adequagao” da agao estatal aos valores da

sociedade”. Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho a pagina 100: “[...] a propria
sociedade aceitard os limites a seu direito a informacdo se estes forem legiti-
mos.”

105 ALMINQO, J. O Segredo e a informagdo, p. 100.
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Constitucional de Direito. Empreende-se essa andlise examinando
as reflexoes do grande tedrico do garantismo, Luigi Ferrajoli, hoje o
principal jusfilésofo italiano.

Para Ferrajoli'®, a informacdo constitui o objeto de dois
direitos distintos: o direito de informacio como direito ativo de
liberdade (denominadas por ele de liberdades de ou faculdades)'"” e
como direito social passivo consistente em uma expectativa positiva
(direito a receber informacoes).

Restringindo a andlise a este segundo sentido - o direito a receber
informacoes — verifica-se que o mesmo ¢ um direito auténomo e
coletivo que pertence a todos e a cada um simultaneamente'%®. Por
isso requer o mesmo explicitas garantias constitucionais (sendo as
garantias primadrias as obrigacoes dos poderes publicos a prestar as
informagcoes, e as garantias secunddarias a possibilidade de exigi-las
em juizo, ou seja a sua justiciabilidade).

Explicitando seu pensamento, Ferrajoli divide a transparéncia
publica em duas dimensodes: em primeiro lugar, ex parte principis, a
transparéncia dos poderes publicos e a informacao sobre a sua gestao
sio uma precondicdo elementar da democracia, e mesmo antes
disso, do direito publico (recorda ele a formula transcendental do
direito pablico kantiana)'®°.

Em segundo lugar, ex parte populi, a informacao relativa aos
assuntos publicos é a condigdo necessdria para o exercicio do direito
de voto consciente (isto €, com total conhecimento)!''°. Em reforco,
evoca a passagem de Tocqueville na qual este afirma que a soberania
do povo e a liberdade de imprensa sdo duas coisas correlatas.
Resumindo, entende ele que “La fondatezza, la correttezza e la
completezza dell’informazione pubblica sono dunque essenziali
cosi alla trasparenza, alla legalitd, alla rappresentatitivita e alla
responsabilita dei pubblici poteri, come al controllo popolare e
all’esercizio consapevole del diritto di voto”'''.Por isso, reivindica a
constitucionalizagido das garantias do maximo acesso possivel (tanto
ativo quanto passivo) a informacdo e a comunicacido politicas''?.

106 Cf. FERRAJOLI, L. Principia Iuris, vol. 2, Bari: Laterza, 2007, p. 419.
107 Id, pp. 336-7.

108 Id., p. 419.

109 Id., p. 420.

110 Id, ibid.

111 Id, Ibid.

112 1d, p. 421.
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Como se vé, a partir de uma perspectiva garantista, o
direito fundamental a informacdo (correlativo a transparéncia
governamental) € uma imposicao do constitucionalismo democratico
que estd a exigir a construcao do maximo de garantias para possibilitar
o pleno acesso dos cidadaos as agdes e informagoes estatais.

6. CONCLUSAO

Examinado o segredo na politica a partir de alguns de seus
teorizadores e criticos, desde a Idade Média até os dias atuais, passa-
se, nesta parte final, a tecer algumas consideragoes a partir das
reflexdes que a pesquisa realizada ensejou.

No quadro de monopolizacio de poder dos Estados Moderno
e Contemporineo, opera-se um processo de separagido do publico
e do privado. Por um lado, a vida cotidiana do cidadao passa a
dizer respeito somente a ele proprio, desde que no recesso de sua
intimidade. Dai consagrarem-se os direitos de liberdade, tais como
os estampados na Constituicdo brasileira no seu art. 5°.

Paralelamente, e como reflexo da maior participagio dos
cidadaos na formacdo da vontade politica governamental, da-se
o processo de publicizacio do poder. Agora, o que é publico (nao
privado), deve ser exercido no meio do publico (nio secreto). O
controle do poder, regra paradigmdtica das modernas Democracias
representativas, somente pode ter lugar quando os cidadios tém
acesso as praticas governamentais. Assim, o acesso do grande
publico ao conhecimento das agdes do governo constitui-se em pilar
fundamental para a estruturacao de um regime democratico.

Desta forma, acgdes consequentes com o principio da
publicidade na politica tém sido implementadas através de normas
juridicas em diversos paises democraticos. Embora o processo de
publicizacdo encontre limites - nas legislacoes encontra-se a barreira
dos “Segredos de Estado em nome da Seguranca Nacional”- € inegavel
que um tremendo esforco esti em desenvolvimento em busca da
transparéncia. Assim, no Brasil, tém surgido mecanismos como o0s
Portais da Transparéncia, ao nivel governamental, bem como, na
sociedade civil, organizacdes como a Transparéncia Brasil, dirigidas
ao combate a opacidade. Mas essa luta esta longe de ser vencida.

Na verdade, a tendéncia de generalizacio do segredo na
Administracdo Publica parece derivar da resisténcia do poder
tradicional, entendido como aquele que vé a politica como coisa
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privada. A propria ideia habermasiana de “Estado neo-mercantilista”
parece indicar essa forte tendéncia''®.

De qualquer forma, a ideia de “Razao de Estado”, apontada
acima por Schmitt, enquanto doutrina que embasa a acdo paternalista
do governo sobre os suditos, solapa a ideia democratica. Enquanto
consequéncia de uma separacdo entre a ética e a politica (os
“imperativos morais” do Estado sao distintos daqueles dos cidadaos)
tornou-se nefasta pela sua hipertrofia.

Assim, a luta pela transparéncia representa, em tltima analise,
uma tentativa de recuperar uma dimensio ética para a politica,
afastando a ideia de que a finalidade do Estado seja outra que nio a
de propiciar o aumento do bem-estar dos cidaddos.!'

Paradoxalmente, o Segredo é um mecanismo inescapavel a
l6gica politica de uma forma-Estado que, como o Contemporaneo,
apresenta fortes tracos intervencionistas na esfera econémica. Aqui
assume o Segredo de Estado aquela feicio apontada por Schmitt
que assimila esse tipo de segredo aquele das empresas privadas.
Quando o Estado erige-se em mais um agente econdémico, torna-
se ineludivel apelar a certas praticas secretas, dignas dos grandes
grupos comerciais. Na feroz competicio do mercado, ali onde o
Estado regula, a0 mesmo tempo ingressando como mais um agente,
todo cuidado (Segredo) é pouco: a pratica secreta nesse campo pode
tornar-se benéfica para o erdrio. Nota-se assim uma publicizagao
do privado (a atividade econ6mica), o que implica conceder-se uma
grande relevancia ao direito administrativo, pois o Estado, além de
agente econdmico, torna-se o gerente dos interesses sociais.

Acumulador e distribuidor de riquezas, o Estado utiliza-se do
Segredo dentro de sua capacidade ativa de conjuntura, que muitas
vezes se vé obrigado a adotar, para equilibrar e refrear determinadas
acoes dos outros agentes econdmicos, buscando satisfazer o interesse
publico.

De qualquer sorte, a transparéncia apresenta-se hoje como
imposicao do Estado Democritico de Direito, que estd a exigir
legislacdo cada vez mais restritiva do sigilo de agoes e documentos.
Infelizmente, ndo é o que se tem verificado nos tltimos tempos,

113 cf. HABERMAS, Jurgen. Mudanca Estrutural na Esfera Publica, p. 269.

114 Sobre uma concepg¢io instrumental do Estado como aparato politico a servigo
dos valores, bens e interesses considerados superiores pela sociedade, cf. Luigi.
Derecho y Razén: teoria del garantismo penal. Traduccién de P. Andrés Ibanez
et.al. Madrid: Trotta, 1995, caps. 13 e 14.
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dada a edicio de normas protetivas da classificagio documental
com prazos cada vez mais longos de desclassificacdo, até atingir-se a
possibilidade de sigilo eterno. Enfim, esse é um obstaculo que devera
ser derrubado como condicdo para que a sociedade conhega a sua
histodria e, conhecendo-a, possa participar do processo democratico
de forma efetiva.

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS:

ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do
esclarecimento. Traducdo de G. Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1985.

ALMINO, Jodo. O Segredo e a informacdo. Etica e politica no espaco
publico. Sio Paulo: Brasiliense, 1986.

ANDERSON, Perry. El Estado Absolutista. Traduccion de S. Julia.
México: Siglo XXI, 1982. 592p.

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Traducio de M. B.
Almeida. Sao Paulo: Perspectiva, 1972. 352p.

. Homens em tempos sombrios. Tradugido de D. Boltmann. Sao
Paulo: Cia das Letras, 1987. 249 p.

. La Mentira en politica: reflexiones sobre los documentos
del Pentdgono. In: . Crisis de la Republica. Traduccion de G.
Solanda. Madrid: Taurus, 1973. 234 p.

. O Sistema Totalitdrio. Tradugao de R. Raposo. Lisboa: Dom
Quixote, 1978. 622 p.

BENTHAM, Jeremy. Fragmentos sobre el gobierno. Traduccion de
J.L. Ramos. Madrid: Aguilar, 1973.

BOBBIO, Norberto. A Democracia e o poder invisivel. In: .O
Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugao de
M. A. Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986a. p.83-106

. A Grande dicotomia: publico/privado. In: . Estado,
Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugao de
M. A. Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987a. p. 13-31

. As Ideologias e o Poder em Crise. Traducao de J. Ferreira.
Brasilia: UnB/Polis, 1988.

REVISTA DA PROCURADORIA 1 05
GERAL DO ESTADO



106

.Estado, poder e governo. In: . Estado, Governo, Sociedade:
para uma teoria geral da politica. Tradug¢do de M. A. Nogueira. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1987b. p.55-134

. Governo dos homens ou governo das leis. In: . O Futuro
da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Traduciao de M. A.
Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1986b.

. La Crisis de la democracia y la leccion de los clasicos. In: ;
PONTARA, Giuliano; VECA, Salvatore. Crisis de la democracia.
Traduccion de J. Marfa. Barcelona: Ariel, 1985. p.5-25

. O Futuro da democracia in . O Futuro da democracia:
uma defesa das regras do jogo. Tradugao de M. A. Nogueira. Sao
Paulo: Paz e Terra, c1986.

. Qual socialismo? Debate sobre uma alternativa. Traducgio de
I. Freazza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
627p.

ESPINOSA, Benedictus de. Tratado politico. Tradu¢io de M.S. Chaui
et al. Sao Paulo: Abril, 1983.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: teoria del garantismo penal.
Traduccion de P. Andrés Ibanez et al. Madrid: Trotta, 1995. 991p.

Principia Iuris, vol. 2, Bari: Laterza, 2007, p. 419.

HABERMAS, Jurgen. Mudanca estrutural na esfera publica. Traducao
de F. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. 398 p.

KANT Immanuel. A Paz Perpétua. Traducio de M. A. Zingano. Porto
Alegre: L& PM, 1989. 85 p.

KANTOROWICZ, Ernest. Secretos de Estado: un concepto
absolutista y sus tardios origenes medievales. s/traducdo. The
Harvard Theological Review, p. 65-91, nimero XLVIII, 1955.

LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo
com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Cia das Letras,
1988.

MAQUIAVELQ, Nicolas. Discursos sobre la primeira década de Tito
Livio. Tradugdo de A.M. Aranc6on. Madrid: Alianza, 1987.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



MATTEUCCI, Nicola. Verbete “Opiniao Publica”. In: BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de Politica. Traducao de Joao Ferreira et al. Brasilia: UnB,
c1986.p. 842-845

PLATAOQO. A Repuiblica. Traducio de E. Menezes. Sio Paulo: Hemus,
(19 7).

ROUANET, Sérgio Paulo. Olhar Iluminista. In: NOVAES, Adauto et
al.(orgs.). O Olhar. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1988. p. 125-148

SCHIERA, Pierangelo. Verbete “absolutismo”. In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
Politica. Tradugio de Jodo Ferreira et al. Brasilia: UnB, c1986. p.1-7

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traduccion de E Ayala.
Madrid: Alianza, 1982. 380 p.

. La Dictadura. Traduccién de J.D. Garcia. Madrid: Revista de
Occidente, 1968. 338p.

WEBER, Max. Economia y Sociedad. Traduccién De J.M. Echavarria
et al. México: Fondo de Cultura Econ6mica, 1984.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

107






A CONSTITUCIONALIDADE DA QUEBRA
DO SIGILO BANCARIO E FISCAL PELA
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Derberth Paula de Vasconcelos
Advogado.

José Airton Feijao Neto
Advogado.

1. INTRODUCAO

O presente artigo abordara o polémico e controvertido tema da
possibilidade de quebra do sigilo fiscal e bancario pela administragao
tributdria sem a necessidade de autorizagao judicial para tanto.
A discussao doutrindria € ferrenha, oscilando entre aqueles que
chancelam a possibilidade e aqueles que nao sao favoraveis.

A matéria ja foi submetida ao crivo do Supremo Tribunal
Federal, por meio de 5 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADINSs), quais sejam: ADIn n. 2.386 e n. 2.397 (apensadas a ADIn
n. 2.390) e ADIn n. 2.406 (apensada a ADIn n. 2.389). Enquanto
nio forrem julgadas as acoes, permanecem validos e constitucionais
os dispositivos da Lei Complementar n. 105/2001, lei esta que sera
tratada mais adiante.

Tentaremos demonstrar que € possivel haver harmonia
entre o direito constitucional a privacidade e da inviolabilidade de
comunicagao de dados e a obtencdo de informacgoes, por meio da
quebra de sigilo fiscal e bancdario, diretamente pelo Fisco.

2. O DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL
A INVIOALIBIDADE DA VIDA PRIVADA E DA
COMUNICACAO DE DADOS

A Constituigao Federal de 05 de outubro de 1988 nasceu com
o sentimento e preocupacio de desfazer os efeitos da ditadura que
findara, que desrespeitava direitos individuais e coletivos daqueles
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que eram contrarios ao regime politico imposto. Tendo em vista isto,
a nossa Carta Maior previu em seu art. 5°, caput, incisos X e XII,
como direito fundamental a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada e da comunicacao de dados, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao 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:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucio
processual penal.

A doutrina majoritaria coloca a privacidade como género, do
qual sdo espécies a intimidade e a vida privada. Aquela diz respeito
as informacdes que versem exclusivamente sobre o individuo, aquilo
que nio se compartilha com ninguém, os seus pensamentos, desejos
e sentimentos, o que forma a personalidade de cada um; ji esta
se refere aos fatos e dados que envolvem a relacdo de convivéncia,
dizendo respeito apenas aqueles que travam essa relacdo privada.

A Constitui¢do Brasileira ndo permite a violagao de dados
referentes a intimidade, a vida privada, proibindo a interceptacdo da
comunicagdo, mas no momento em que esteja ocorrendo e nio dos
dados em si considerados, sendo vedado, portanto, a interceptagao no
instante em que ocorre. Analisando a perspectiva de a mera obtengao
de dados em si ser o fator determinante que aponte para a violacdo do
direito a vida privada, temos uma interpretacdo equivocada do inciso
XII do art. 5° da Carta Magna, uma vez que induz o contribuinte
a um possivel descumprimento da obrigagao acessoria, qual seja, a
titulo de exemplo, a entrega de sua declaracdo de renda e patrimonio
para fins de imposto de renda. O contribuinte alegaria que se trata
de um formato eletrénico de dados e que, portanto, estaria amparado
pelo sigilo. Tal raciocinio, contudo, opoe-se a real interpretacio que
o dispositivo merece.

Insta reforcar, portanto, que a Constituicio proibe a
interceptagao indevida de dados por aqueles que nao possuem justo
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motivo para ter acesso, ndo os dados em si mesmos, ou seja, 0s
dados comunicados, caso contririo, a administragao ficaria quase
que impossibilitada de exercer o seu poder de vigilancia, dificultando
bastante qualquer investigacdo administrativa.

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os dispostos
no artigo 5° da Constituicao Federal, nio podem ser utilizados para
servir de escudo protetivo para o exercicio e pratica de atividades
ilicitas, tampouco para afastar ou abrandar a responsabilidade civil
ou penal do agente. Os direitos e garantias fundamentais nao sao
ilimitados ou absolutos, podendo ser relativizados a partir da analise
de um caso concreto.

A tnica excecdo repousa na parte in fine do inciso XII do art. 5°
da Carta Politica, quando menciona a comunicacio telefénica como
passivel de quebra de sigilo, desde que se tenha prévia autorizagao
por ordem judicial. O fundamento reside no fato de que o objeto
da quebra se perde, caso ndo haja a captacio no exato instante.
Reservamo-nos a ndo desenvolver tal exce¢do, tendo em vista seus
desdobramentos serem para fins penais e processuais penais.

E cedico que o contribuinte tem o dever de informar ao Fisco as
variacoes e acréscimos que ocorrem em seu patrimonio, nao podendo
omitir ou modificar informagdes de tamanha importancia para fins
de tributagdo. O sujeito passivo da relacdo juridico tributiria tem
obrigacido legal de fornecer tais dados, nao havendo faculdade para
tanto, sob pena de, nio havendo a observincia de tal conduta,
caracterizar crime contra a ordem tributaria, encontrando respaldo
legal na Lei 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicio social e qualquer acessoério,
mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n° 9.964, de
10.4.2000)

I - omitir informacio, ou prestar declaracgao falsa as autoridades
fazendarias;

Assim também se manifesta o tributarista Oswaldo Othon de
Pontes Saraiva Filho, em seu artigo sobre 0 mesmo tema:

Ademais, esse dever do sujeito passivo do tributo de nada
omitir ou esconder 3 Administracdo tributdria, e o consequente
direito de o Fisco ter acesso a todos os dados que espelhem
os rendimentos, o patrimonio e as atividades econ6micas dos
contribuintes, inclusive os dados informatizados bancérios,
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tém respaldo constitucional, ainda, nos poderes implicitos:
se a Constituicdo atribui competéncia aos entes da Federacio
para tributar — que é o mais, o fim, para que todos os direitos
sejam proporcionados aos cidadios, obviamente, confere a eles
0 menos, o meio — o direito/dever de fiscalizar esses tributos
eficientemente (CF, artigo 37, caput).!

Em meio a esta retérica argumentativa, € de suma importincia
considerar o fato de que o sigilo bancario tem seus efeitos aplicaveis
aqueles que nao guardam qualquer tipo de vinculo ou interesse em
relacdo a dados bancérios.

3. O SIGILO BANCARIO E FISCAL SOB A OTICA DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicao outorgou aos entes federativos — Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal — o poder de tributar, conferindo-lhes a
prerrogativa instituir tributos, uma vez que € a partir da arrecadacao,
sobretudo de impostos, que o Estado consegue captar receitas para
sustentar a maquina administrativa e propiciar a toda a sociedade
uma vida justa e solidaria — como prescreve o art. 3°, I, CF — através,
precipuamente, de prestagao de servigos publicos, dando aos cidadiaos
a efetiva satisfacao do que esta sendo feito com o valor contribuido.
Tratando-se, portanto, de dinheiro publico, o Estado tem o dever de
empregd-lo da maneira mais eficiente em beneficio do contribuinte.

Tendo em vista que a mais comum e importante forma
de lancamento dos tributos é por homologagao — aquele em que o
contribuinte auxilia o fisco no exercicio dessa atividade, recolhendo
o tributo antes de qualquer atuacao da administracio, com escopo no
montante que ele mesmo mensura, € o que alguns autores chamam
de “pagamento antecipado” - é imprescindivel que o Estado possua um
mecanismo de fiscalizacdo por demais eficaz, a fim de evitar a sonegacao
fiscal. Podemos enxergar a triade fiscalizacio — arrecadacdo- satisfacao
(a0 contribuinte) como sendo institutos/grandezas diretamente
proporcionais entre si, a medida que quanto maior e mais rigido for o
ato fiscalizatorio, cresce, por conseguinte, o recolhimento de tributos,
dando ensejo ao maior retorno pelo Estado a sociedade.

A crescente globalizacao da economia e a realizacdo constante
de negdcios e comércio por meio virtual dificulta o Fisco, por vezes,
a constatar a ocorréncia dos mais diversos fatos geradores, deixando
de tributar e, consequentemente, de recolher o que lhe € legalmente
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devido. Face a isso, reforga-se ainda mais a necessidade de eficiéncia
dos meios de fiscalizacao.

A Carta de Outubro reserva um capitulo (Capitulo VI - Da
tributacdo e do orcamento) especifico para tratar sobre a atividade
tributaria do Estado, mas o dispositivo que possui maior relagao
com o sigilo bancirio é o art. 145, § 1° (principio da capacidade
contributiva) merecendo destaque dois pontos, a partir de sua leitura.

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos: § 1° - Sempre que
possivel, os impostos terdo cariter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracio tributdria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

O primeiro ponto se refere ao fato de que sdo os préprios
contribuinte e terceiros que tém a obrigacdo de prestar essas
informagdes elencadas (patrimoOnio, rendimentos e atividades
econdmicas do contribuinte), sendo de sua inteira responsabilidade
o teor e contetdo nelas dispostas. Portanto, como os contribuintes
estao obrigados, por forca de lei, a declarar, nao se pode sustentar
que tais dados bancéirios se mantenham sigilosos 2 Administracdo
tributaria, sob a justificativa de violacdo ao direito da privacidade a
da inviolabilidade da comunicacio de dados, visto que a revelagao
desses dados ao Fisco ndo é uma faculdade, mas uma obrigacdo do
contribuinte; também porque nio se trata de informes que digam
respeito apenas ao individuo, mas de matérias do interesse da
fiscalizacdo e da arrecadacdo tributdria. E de suma importincia o
acesso a essas informacgoes bancarias, a fim de que o Estado possa
alcangar a justica fiscal e a concretizacdo dos principios da igualdade
e da legalidade, que devem reger uma relagao juridico-tributdria,
preceitos todos eles que a propria Constituicio impoe que devam ser
atingidos.

O segundo ponto reside no seguinte trecho do art. 145, §
1° “[...] facultado a administracdo tributdria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, IDENTIFICAR, respeitados os
direitos individuais e nos termo da leif...]” em que hd uma autorizagio
constitucional para a relativizagido do direito a inviolabilidade da
vida privada e comunicacido de dados, sem necessidade de prévia
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autorizacdo judicial, posto que se trata apenas de dados gerais
e cadastrais incapazes de revelar algo sobre a vida privada de um
individuo. Apesar de haver essa possibilidade de transferéncia direta
de informacoes entre as instituicoes financeiras e o Fisco, este,
todavia, tem a obrigacgao legal de manter o sigilo dos dados recebidos
perante terceiros, sob pena de, nesse caso, termos uma ofensa ao
direitos previstos nos incisos X e XII do art. 5°, CF. Sobre essa questio
bem se pronuncia o ilustre doutrinador Eduardo Sabbag:

O § 1° do art. 145 da CF estabelece que os impostos deverdo
ser graduados individualmente, buscando-se a justica fiscal por
meio do postulado da capacidade contributiva. Na atividade
fiscalizatoria, tal postulado deve ser prestigiado ao mesmo tempo
em que se preserva a posse das informacgdes patrimoniais de
que dispde a autoridade lancadora, para levar a cabo a exigéncia
do tributo. A titulo exemplificativo, o agente fiscal, ao verificar
0s dados da declaracdo de imposto de renda do contribuinte,
que indicam as rendas, os saldos bancdrios, as transacées
imobilidrias e as variacées patrimoniais, deverd pautar-se com
a discricdo que o sigilo lhe impée, sendo-lhe defeso propalar
de modo irresponsdvel quaisquer desses dados, os quais lhe
incumbe preservar.”

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil é constituir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
CF). E essencial para a concretizacio dessa solidariedade e justica que
cada um pague seus tributos devidos de acordo com sua capacidade
contributiva (ou seja, quem pode mais, paga mais, quem pode menos,
paga menos), nao tendo o Estado que sobrecarregar os honestos
contribuintes com tributos com valores cada vez mais elevados,
para suprir a falta de arrecadacdo por parte daqueles que fogem da
tributacdo, uma vez que esta é a fonte de captacdo e recursos do
Estado. Uma fiscalizacio tributdria dotada de meios mais eficazes
propicia uma reducdo dessa evasiao e sonegacao fiscal. Quando se
alcanca uma sociedade justa e solidaria, ter-se-4 uma sociedade livre.
A forma que o Estado possui para construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, é por
meio da cobranca de tributos, sobretudo de impostos, pois é a partir
dai que se capta recursos para investir na sociedade, melhorando a
vida dos cidaddos que a compoe, dando-lhes uma possibilidade de
viver com mais dignidade.
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E sabido que a nossa Carta Politica visa proteger a ordem
econdmica brasileira, observados alguns principios. Dentre estes,
podemos destacar o da livre concorréncia, previsto no inciso I do
artigo 170. Ora, a incidéncia tributdria é um dos maiores, senio o
maior encargo financeiro que um comerciante ou um empresario
possuem, logo, como se terd uma concorréncia livre e leal no
mercado se existem alguns que nao recolhem e nio declaram seus
rendimentos, atividades econOmicas e variagbes patrimoniais
de maneira correta? Esses sonegadores terao mais vantagens no
mercado, pois os valores que deveriam ter sido recolhidos a titulo
de tributacao, serdo direcionados para investimentos na sua propria
atividade, criando uma concorréncia desleal e injusta no mercado
nacional para aqueles que cumprem suas obrigagdes corretamente.
Na tentativa de combater isso, a prépria Constituicdo estabelece que
a lei reprimird o abuso do poder econémico que vise @ dominacdo
dos mercados, a eliminacdo da livre concorréncia e ao aumento
arbitrdrio dos lucros (art. 173, § 4°). O nao reconhecimento de meios
céleres e eficientes de fiscalizacao tributaria contribui bastante para a
geracdo de uma concorréncia desleal e injusta no mercado nacional.

As autoridades administrativas fiscais competentes nao possuem
qualquer interesse em invadir, muito menos revelar dados e fatos que
pertencem a vida privada dos contribuintes, estando até proibidos de
fazer isso, do contrario sofrerdo sangdes administrativas e civis, como
também configura crime funcional. Nao se deseja a arrecadagio a
qualquer custo, mas apenas o que for legalmente devido.

Muitos daqueles que temem a quebra do sigilo fiscal e bancério
pela administracido, sem prévia autorizacdo judicial, sio os que
realizam a sonegacao fiscal, uma vez que nao querem ser compelidos
a pagar o que realmente € devido, desejam continuar a burlar o Fisco.
Nesse sentido também se posiciona o nobre magistrado Ricardo
César Mandarino Barreto:

Diante disso, revela-se exagerada essa sensibilidade nacional,
quando se fala em quebra de sigilo bancdrio. A sociedade é
tomada por uma espécie de estresse coletivo. E um verdadeiro
“Deus nos acuda”, parece que o holocausto estd proximo, que
a cidadania foi extirpada e a democracia esta nos estertores.
Em parte, toda essa comocdo resulta na luta obstinada dos
grandes contribuintes, aqueles que vivem da sonegagdo, em
especial, para pretenderem manter privilégios, sob a justificativa
de que o Estado nio fornece servicos adequados e que ¢ licito
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resistir ao pagamento dos tributos. Com isso, cria-se a cultura
da sonegagao, “moralmente” justificada, fruto de uma relacio
aética entre o fisco e contribuinte. Essa relacdo resulta da falta
de respeito de certos administradores publicos para com os
cidadios, revelado-se, na atualidade, pela abusiva edigao didria
de medidas provisorias, usurpando a competéncia legislativa,
criando situacOes mais vexatdrias do que aquelas experimentadas
na época da ditadura com os decretos-lei. O aumento da
contribuicdo previdéncia dos servidores, pretendido em passado
recente, e a resisténcia em atualizar as tabelas do imposto de
renda pessoa fisica sao exemplo disso. H4 medidas provisérias
que, em esbulho a principios fundamentais, s6 perdem mesmo
para os famigerados atos institucionais, de triste meméria. O
que € lamentavel € o fato de algumas mentes ldcidas do nosso
pais deixarem-se envolver por um “discurso humanitario”, de
falsos principios, para, ingenuamente, trabalharem em favor
dos sonegadores.?

O contetido da “vida econdmica’ dos contribuintes armazenado
nas instituigdes financeiras deve, ou pelo menos deveria, ter
sido declarado, posto que se trata do cumprimento de obrigacao
estipulada por determinacio legal. A verificagao realizada pelo Fisco
tem a finalidade de constatar a veracidade da declaragao realizada,
eventuais dados que divirjam dos ja comunicados s6 demonstrariao
que houve violagido ao dever de declarar. Nao hé o que temer, a menos
que o contribuinte queira propositadamente esconder algo.

Versando sobre o tema em analise, insta ressaltar o julgamento
do Acérdao da 22 Turma do Superior Tribunal de Justiga em um Recurso
Ordinario (RO n° 16.897/R]), que indeferiu pedido da SERASA, para
niao repassar a Administracio estadual dados cadastrais, alegando
sigilo, in verbis:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO. MANDADO
DE SEGURANCA. SUMULA266/STE. INAPLICABILIDADE.
ORGAO OFICIAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
REQUISICAO DE INFORMACOES CADASTRAIS. ART. 55,
§ 4°, DO CDC.POSSIBILIDADE.

1. Afasta-se a incidéncia da Simula 266 do STF - nido cabe
mandado de segurancga contra lei em tese. A acio mandamental
estd dirigida contra um ato administrativo, a Notificagio n°®
3.044. Além disso a norma legal que fundamenta o ato coator
possui inegaveis efeitos concretos, restando autorizado, no
particular, o manejo do mandamus contra disposicio legal. 2.
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A atividade econOmica da recorrente ja revela que os dados
requisitados nido estio protegidos legalmente por sigilo. A
SERASA repassa informacoes cadastrais de consumidores de
forma onerosa a quem os solicita. Descabida é a recusa ao
Poder Publico Estadual, representado por seu 6rgao de defesa do
consumidor, baseada em sigilo de dados que sdo transmitidos
cotidianamente a outros interessados. 3. A notificacao expedida
pelo 6rgao estadual de defesa do consumidor em nada prejudica
qualquer segredo industrial ou comercial da impetrante. O ente
publico nio atua no mercado e nem pode utilizar as informacoes
requeridas para fazer concorréncia coma recorrente. 4. Caso o
ente publico utilize ou divulgue tais informacoes em finalidades
outras que nao estejamvinculadas a defesa do consumidor, cabera
ao titular dos dados divulgados postular a responsabilizacido
por eventual dano moral. 5. Os concessiondrios de servicos
publicos estio impedidos de informar aos servigos cadastrais
de consumidores, por forca de norma local - Lei Estadual
fluminense n° 3.762/02 -, a situacdo de inadimpléncia dos seus
usudrios. 6. O ato de verificar se a recorrente ainda tem acesso
a esse tipo de informagio configura etapa de uma apuracio
que, nos termos do art. 55, § 4°, do CDC, se inclui no rol de
atribuicoes legais dos 6rgaos oficiais de defesa do consumidor. 7.
Recurso ordindrio improvido.

(STT, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento:
03/08/2004, T2 - SEGUNDA TURMA)

Todos esses preceitos constitucionais e o real cumprimento
de todos demonstram a constitucionalidade da transferéncia direta
do sigilo bancario para a Administracao tributaria e dos dispositivos
presentes na Lei Complementar n® 105/2001, lei esta que sera
tratada no tépico seguinte.

4. O SIGILO BANCARIO SOB A EGIDE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL, A DIVERGENCIA
DOUTRINARIA E A INTERPRETACAO
JURISPRUDENCIAL CONTROVERTIDA DA LC
105/2001

Como tema precipuo deste trabalho, reportamo-nos a
discutir a constitucionalidade da quebra do sigilo bancario como
um mecanismo eficaz para facilitar a atividade do Fisco perante
a sociedade. Hid de se falar numa transferéncia desse sigilo a
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Administracdo tributdria, independentemente de ordem judicial,
no intuito de constituir uma fiscalizagao mais efetiva, viabilizando,
dessa maneira, uma arrecadagao honesta e necessaria, garantindo a
protecdo do principio da capacidade contributiva. E este o caminho
que defendemos, uma vez que acreditamos ser o que melhor atende
aos anseios ndo somente da sociedade, mas do Estado brasileiro de
igual forma, ja que as operacoes bancarias sio realizadas com uma
maior transparéncia.

E antiga, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, a polémica
existente em torno do sigilo bancario. E um assunto que sempre foi
alvo de discussoes envolvendo as controvertidas opinides que eram
dadas. A Lei Complementar n° 105/2001 acirrou ainda mais o debate
sobre a matéria, podendo o seu surgimento ser considerado um divisor
de 4guas no que concerne a definicao do carater do sigilo bancario.
Em cima da andlise dos artigos 5° 6° da citada Lei, que tratam
justamente da transferéncia do sigilo bancario para a Administragao
tributaria, e de ponderagdes a nivel infraconstitucional, doutrinério e
jurisprudencial, vamos nos imiscuir na profundidade do tema.

Alguns doutrinadores e estudiosos do objeto deste trabalho
enxergam o sigilo bancario como protegido pelo direito do resguardo
do individuo, inserido na personalidade do mesmo e amparado por
clausula pétrea constitucional. Em contrapartida, outros operadores
do tema se colocam a favor da utilizagao das informacoes financeiras
pelas autoridades fiscais, sem prévia ordem judicial, como um meio
de proporcionar maior eficdcia ao principio da capacidade contributiva
do contribuinte, presente no artigo 145, §1°, da Carta Magna, além
de defenderem uma sobreposicao do interesse publico ao particular
em prol da sobrevivéncia do Estado.

Face aos que defendem nao ser permitido as autoridades
fiscais transpor diretamente o sigilo bancério, com escopo na forma
estatuida no artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001, existe uma
corrente favoravel a medida restritiva, de maneira que esta entende
que a lei infraconstitucional nio viola as garantias constitucionais
do cidadio, entre as quais podemos citar a intimidade, a vida privada
e os dados bancdrios, contanto que estejam em consonancia com 0s
critérios da lei e haja interesse publico que o justifique. E exatamente
essa a linha de pensamento que adotamos neste trabalho.

Os artigos 195, caput, e 197 do Cdédigo Tributirio Nacional,
em conluio, trazem em seu bojo, em suma, a permissiao do exame e
prestacdo de informacgoes por pessoas, fisicas ou juridicas, publicas
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ou privadas, acerca de bens, negicios ou atividades que dispuserem
sobre terceiros, ficando livres de tal obrigacao as pessoas que estejam
legalmente obrigadas a guardar segredo em raziao de cargo, oficio,
funcdo, ministério, atividade ou profissao. No caso dos bancos e
banqueiros, a obrigacdo de manter sigilo restringe-se a terceiros aos
quais nio foram conferidos pela Constituicio ou por leis o direito
de acesso direto aos dados e informes bancarios, nao acontecendo o
mesmo em relacdo a Administracgao tributaria, quando esta detém o
direito a esse acesso.

O jurista Paulo de Barros Carvalho, com relacdo a matéria em
comento, dispOs da seguinte maneira:

Em principio, todas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, devem colaborar com as autoridades administrativas,
prestando as informacoes de que dispuserem acerca de bens,
negbcios ou atividades de terceiros, quando instadas a fazé-lo.
E da esséncia dos atos administrativos a finalidade de ordem
publica, de modo que as colaboragdes prestadas aos agentes, no
exercicio regular de suas atribuigdes funcionais, se incorporam
aquele objetivo que visa ao bem comum.*

Os artigos 5° e 6° da Lei Complementar n° 105/2001 encontram
seu fundamento estatuido no artigo 145, §1°, da Constituigao
Federal, que trata da pessoalidade e graduacao dos impostos
conforme a capacidade contributiva do sujeito passivo, dando a
Administracdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, a faculdade de, observados os direitos individuais
e nos termos da lei, identificar o patriménio, os rendimentos e as
atividades economicas do contribuinte. Desta forma, é com o aval
do mencionado dispositivo constitucional que o Fisco podera exercer,
mediante o acesso aos dados bancarios dos contribuintes, o seu dever
de controle e fiscalizacao.

No estudo do artigo 5° da Lei Complementar n° 105/2001,
nio héa o que desenvolver acerca dos §§1° e 3°, uma vez que apenas
discriminam as operacoes financeiras para efeito do dispositivo.
Observemos, portanto, que, nos termos do §2°, as informagoes que
as instituigoes financeiras tém o dever de transferir & Administracdo
tributdria devem se limitar a individualizagdo dos titulares, das
operacoes e dos montantes globais mensalmente movimentados, com
o correspondente ntimero de inscri¢io no CPF ou CNP]J da pessoa que
efetuou essas movimentagoes financeiras, sem que haja a insercao
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de qualquer elemento habil a identificar a origem ou natureza destes
gastos. Tais dados, recebidos pela Receita Federal, sdo cruzados com
as demais informagoes existentes nos sistemas de sua Secretaria,
mais especificamente, os rendimentos declarados anualmente, por
forca de lei, pelas pessoas fisicas e juridicas. E valido afirmar que
esses dados genéricos cadastrais nao estao abarcados pelo direito a
vida privada e a intimidade no que diz respeito ao Fisco, embora o
sejam no tocante a terceiros particulares nao autorizados nos moldes
da Constituicdo e da lei. Em meio a isso, ndo se pode atribuir a este
paragrafo qualquer tipo de inconstitucionalidade, tendo em vista que
aquilo que é permitido ser transferido ao Fisco nao guarda qualquer
relacdo com a vida privada de quem quer que seja.

O §4° do artigo 5° da Lei Complementar n° 105/2001 vem
apontar o procedimento utilizado caso sejam verificados indicios
de falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito
fiscal, detectados a partir do cruzamento com outras informacoes
ja constantes nos sistemas da Secretaria da Receita Federal,
nomeadamente, os rendimentos declarados a cada ano pelas pessoas
fisicas e juridicas, conforme j4 fora mencionado no presente trabalho.
Neste caso, a autoridade interessada competente poderd instaurar
um procedimento investigatério junto aos proprios contribuintes
selecionados, podendo solicitar as informacoes e os documentos que
desejar, devendo valer-se de fundamentacdo sélida comprobatdria,
bem como proceder a realizacao de fiscalizacdo ou auditoria para
uma adequada apuracao dos fatos.

Vale destacar que, no caso dos §§2° e 4°, ja analisados nos
paragrafos anteriores, nao ha uma quebra do sigilo bancario, mas
sim uma transferéncia do sigilo bancario para o sigilo fiscal. Isso é
reforcado justamente pelo §5° do artigo 5° da mesma Lei, quando
afirma a conservacio das informacoes a que se refere o citado artigo
sob sigilo fiscal, sob seu afago.

O artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001 vem dispor
acerca do rito que deve ser observado para que possa ser apurada
eventual irregularidade tributadria. Sendo detectados indicios de
ocorréncia desta, como ja foi explicado, podera ser instaurado um
procedimento de fiscalizacdo junto aos contribuintes selecionados ou
as instituicoes financeiras, o que viabiliza a requisicdo e o exame dos
documentos que a autoridade administrativa necessitar. Contudo, s6
podera haver o exame, pelas autoridades e agentes fiscais tributdrios
dos entes da Federagao, quando houver processo administrativo
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instaurado ou procedimento fiscal em curso e que seja considerado
indispensavel pela autoridade competente. Vale ressaltar, de acordo
com 0 que esta disposto no paragrafo inico do mesmo artigo, que
o resultado de todas as diligéncias empreendidas serd mantido em
sigilo, observada a legislacao tributaria.

Sobre 0 assunto tratado, acompanhemos abaixo jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica:

STJ — T2 — AgRg no Resp n° 1.063.610/SP - TRIBUTARIO
E ADMINISTRATIVO - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO
PELA ADMINISTRAQAO — POSSIBILIDADE, DESDE QUE
COMPROVADA A PREVIA ABERTURA DE PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO E SEJA A MEDIDA RAZOAVEL E
PROPORCIONAL — SUMULA 83/STJ] - ALEGACAO NOVA
DE ABERTURA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO -
IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 7/STJ. 1.Ndo se nega
que a Administracdo, apés a LC 105/01, pode ter acesso as
informacoes bancdrias do contribuinte, na forma instituida
pela Lei n° 10.174/01, sem a intervencdo judicial, mas isto se
da apenas quando existente procedimento administrativo. 2.A
Corte de origem nega a existéncia de processo administrativo.
A UNIAO alega a existéncia. Controvérsia que nio pode ser
objeto de recurso especial. Simula 7/ST]. Agravo regimental
improvido.

Acolhemos, portanto, a constitucionalidade da lei estudada,
uma vez que autoriza o acesso direto das autoridades e agentes fiscais
as informacoes bancdrias nos casos pertinentes. Esses agentes sao
obrigados, pelo artigo 198 do Cédigo Tributario Nacional, a preservar
o sigilo fiscal das informacoes recebidas, configurando uma espécie
de “barreira” para que os informes bancdrios nao cheguem a terceiros
estranhos.

Diante do que foi estudado até aqui, notamos que nio se
trata efetivamente de uma “quebra do sigilo bancadrio”, mas de uma
transferéncia do mesmo para o sigilo fiscal.

A titulo de informacdo, destacamos abaixo as adverténcias dos
artigos 10 e 11 da Lei Complementar em comento:

Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipéteses autorizadas nesta
Lei Complementar, constitui crime e sujeita os responsaveis a
pena de reclusao, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se,
no que couber, 0 Codigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes
cabiveis.
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Paragrafo inico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar
injustificadamente ou prestar falsamente as informacoes
requeridas nos termos desta Lei Complementar.

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a
utilizagao de qualquer informacao obtida em decorréncia da
quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde
pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo
da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando
comprovado que o servidor agiu de acordo com orientacio
oficial.

Em sequéncia, cumpre-nos analisar os posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica acerca
da constitucionalidade ou nao da quebra do sigilo bancario. Vamos
debater a configuracio da capacidade contributiva dentro de uma
nocao de quebra de sigilo a luz do STF e a luz do STJ. Trataremos
desta quebra pela Receita Federal dentro de uma 6tica de garantias
fundamentais.

Dois questionamentos nos pregam duvidas, quais sejam:
Podera a Receita Federal promover a quebra do sigilo bancario sem
ordem judicial? A Receita Federal, com base na Lei Complementar
n° 105/2001, tem legitimidade e espaco constitucional para, sem
pedir autorizagio prévia ao Poder Judiciario, quebrar o sigilo bancario
do contribuinte e com isso promover a constituicio e cobranca do
crédito tributario? O confronto de posicionamentos entre STF e ST]
repousa exatamente sobre essas duas perguntas.

O STF entende que a Lei Complementar n° 105/2001 deve ser
interpretada conforme a Constituicao, de maneira que a autoridade
fazenddria nao tem legitimidade para promover a quebra do sigilo
bancario sem que haja ordem judicial prévia, na medida em que a
garantia constitucional a intimidade, descrita no artigo 5°, incisos X
e XII, da Carta Politica, ¢ uma cldusula que exige a participacio de
um “6rgio equidistante”, de uma entidade imparcial, ou seja, o Poder
Judiciario. Portanto, o STF entende que a quebra do sigilo bancario
pela Receita ndo é uma atividade valida, de modo que a constituicao
do crédito tributario é nula. Assim decidiu o Supremo, por maioria,
no seguinte julgado de 2010:

STF-RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 389808 PR - SIGILO
DE DADOS AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso
XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade
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quanto a correspondéncia, as comunicagoes telegraficas,
aos dados e as comunicacgoes, ficando a excegdo a quebra do
sigilo submetida ao crivo de 6rgao equidistante o Judicidrio e,
mesmo assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrucio
processual penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS RECEITA
FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma legal
atribuindo a Receita Federal parte na relagio juridico-tributédria
o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.

O STJ, por outro lado, entende pela constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105/2001, na parte em que autoriza ao Fisco a
promocao da quebra do sigilo bancdrio sem ordem judicial prévia.
Entdo nos perguntamos: Com que fundamento o STJ sustenta a
viabilidade da quebra do sigilo bancario pela Receita Pablica sem a
ordem judicial? A resposta estd no exatamente no artigo 145, §1°,
da Constituicao Federal, no nivel da capacidade contributiva. O STJ
faz uma relativizacdo de principios e entende que o principio da
reserva da jurisdigao no tocante a garantia da intimidade é mitigado
quando confrontado com o principio da capacidade contributiva, seja
este numa visao de justiga, pessoalidade ou segurancga e efetividade
do processo tributdrio. O STJ relativizou o artigo 5° da Lei Maior
e otimizou a capacidade contributiva, entendendo que a lei pode
autorizar 2 Administragao tributiria a quebra do sigilo bancario do
contribuinte. Assim decidiu o STJ, no seguinte julgado de 2009:

ST] - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL:
AgRg no REsp 1174205 RS 2009/0248639-8

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO
SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. CONSTITUICAO
DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A
FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA
LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001. APLICACAO
IMEDIATA. ARTIGO 144, PARAGRAFO 1°, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. EXCE(;AO AO PRINCIPIO
DA IRRETROATIVIDADE. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. IMPROVIMENTO. 1.
“1. A quebra do sigilo bancario sem prévia autorizagao judicial,
para fins de constituicao de crédito tributdrio niao extinto, é
autorizada pela Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001,
normas procedimentais, cuja aplicacdo é imediata, a luz do
disposto no artigo 144, § 1°, do CTN. 2. O § 1°, do artigo 38,
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da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001),
autorizava a quebra de sigilo bancario, desde que em virtude de
determinacio judicial, sendo certo que o acesso as informacoes
e esclarecimentos, prestados pelo Banco Central ou pelas
instituicOes financeiras, restringir-se-iam as partes legitimas na
causa e para os fins nela delineados. (...) 13. Destarte, o sigilo
bancdrio, como cedigo, nao tem cardter absoluto, devendo ceder
ao principio da moralidade aplicdvel de forma absoluta as relacoes
de direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hipéteses
em que as transagdes bancdrias sio denotadoras de ilicitude,
porquanto nio pode o cidadio, sob o alegado manto de garantias
fundamentais, cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo
bancdrio seja garantido pela Constituicdo Federal como direito
fundamental, nio o é para preservar a intimidade das pessoas
no afi de encobrir ilicitos. 14. O suposto direito adquirido de
obstar a fiscalizagdo tributdria nao subsiste frente ao dever
vinculativo de a autoridade fiscal proceder ao lancamento de
crédito tributirio nao extinto.” (REsp n°® 1.134.665/SP, Relator
Ministro Luiz Fux, in DJe 18/12/2009, sob o rito dos recursos
repetitivos). 2. Agravo regimental improvido.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, resta concluir que o art. 145, § 1°, CF representa
uma excecdo ao sigilo bancario (art.5°, X e XII, CF), autorizando
o repasse direto de dados bancirios da instituicdo financeira para
a Administracao tributdria, possibilitando acesso direto a dados
que contribuam para a identificacio do patrimonio, atividades
econdmicas e rendimentos.

Adotamos, como ja dito diversas vezes durante o seguimento
deste trabalho, a posicao favoravel a constitucionalidade da quebra
do sigilo bancario sem prévia ordem judicial, ou seja, a defendida
pelo Superior Tribunal de Justica, tendo em vista tratar-se de um
mecanismo mais transparente e mais préoximo da nocao de justica,
evitando impunidades decorrentes de irregularidades tributérias.

Esta solugdo assegura, com maior eficicia, o cumprimento
mais efetivo dos principios constitucionais, destacando a dignidade
da pessoa humana e a isonomia (representado, principalmente, pela
fiel observancia ao principio da capacidade contributiva) a titulo de
importincia para o individuo.

Como ja posto na parte introdutéria do presente artigo, cinco
acoes de diretas de inconstitucionalidade sobre a matéria em tela
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esperam julgamento, contudo, caso venha a prevalecer no Supremo
interpretagio diversa ao que estd sendo defendida neste trabalho, o
poder de tributar conferido pela nossa Carta Politica perderia sua
forca. Pouco adiantaria ter concedido tamanho poder, se na propria
Constituicdo ou em lei complementar ndo se contemplar uma
efetiva e eficaz faculdade de a Administragao poder fiscalizar os
contribuintes.

Mostra-se incompativel com a ideia de Estado Democratico de
Direito (art. 1°, caput e art. 3°, I, ambos da CF) a possibilidade de um
mau contribuinte poder dificultar ou tornar ineficiente o exercicio da
atividade do Fisco de coletar dados para uma eventual investigagao.
Além do que ja foi explicitado, cabe também destacar que se o Fisco
fosse esperar pela autorizacao do Poder Judiciario para ter acesso aos
dados bancarios dos contribuintes em investigacdo, em muitos dos
casos se perderia o objeto — em virtude da atual morosidade em que
se encontra, devido, principalmente, ao alto namero de processos e
recursos judiciais admitidos —, pois haveria a decadéncia dos créditos
sonegados.
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1. INTRODUCAO

Ao delimitar as competéncias e limitacoes ao poder de tributar,
a Constituigao Federal autorizou aos Estados e ao Distrito Federal
a instituicao do Imposto sobre operacgoes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre prestacoes de Servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacido (ICMS). Dentre os aspectos de
incidéncia desse tributo, a Constituicao, em seu art. 155, § 2 ©, IX,
“a”, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 33 de 2001,
autorizou aos entes competentes a possibilidade de incidéncia do
ICMS sobre a importacio de bens ou mercadorias provenientes
do exterior, independentemente de se tratar de bem destinado a
consumidor final ou ao ativo fixo de empresas.

Em paralelo a competéncia para tributar, a Constituicio, no §
7° do seu art. 150, dispositivo inserido pela Emenda Constitucional
n® 3 de 1993, possibilita aos entes tributantes a cobranga
antecipada, mediante lei, de tributo cujo fato gerador venha a
ocorrer posteriormente. Trata-se da chamada substituicao tributaria
progressiva ou “para frente”, que legitima ao ente pablico presumir
que o fato gerador ird ocorrer futuramente e recolher o tributo que
considerar devido, resguardada a repeticao de indébito no caso de o
fato gerador nao vir a ocorrer na prética.

Ao se cumular a cobranca do ICMS sobre produtos importados
com o ICMS por substituicdo tributiria progressiva, queda o
questionamento se ha configuragao de uma hipotese de bis in
idem tributario, que, por sua vez, trata-se de uma dupla incidéncia
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tributaria sobre um mesmo fato gerador provocada por normas
concorrentes editadas pelo mesmo ente politico.

Por meio do presente estudo, busca-se verificar os critérios
constitucionais e legais para a instituicio do ICMS especificamente
quanto a possibilidade de tributagdo de importacoes de bens e
mercadorias, assim como sua compatibilidade com o instituto da
substituicdo tributdria progressiva. Demonstra-se o que viria a ser
bis in idem em matéria tributaria, bem como analisa-se se hi, de
fato, uma dupla incidéncia de normas sobre o mesmo fato gerador
no caso de cumulagido do ICMS sobre importagao com o ICMS pela
substituicdo tributaria progressiva.

2. A COMPETENCIA TRIBUTARIA

O poder de tributar é inerente a existéncia do Estado e ao
exercicio do poder politico. E por meio da tributacio que esse Estado
obtém meios financeiros necessarios ao custeio de suas atividades
essenciais. Assim, toda e qualquer atuacido estatal enseja gastos que
tém, por fonte primordial de receitas, a tributacdo. O surgimento do
Estado Constitucional moderno e as limitagoes ao exercicio arbitrario
do poder politico nio deixaram de exercer influéncia sobre o poder
de tributar, que passou, de tempos de arbitrariedade confiscatéria
para um exercicio limitado e legitimado (a0 menos em tese) pela
soberania da vontade popular.

O direito tributario €, em si e por si, um direito eminentemente
constitucional, que, por sua vez, mantém guarnicio no Estado
Democritico de Direito, justificador e balizador dos direitos e
garantias constitucionalmente previstos. O conceito de democracia
voltado especificamente para o direito tributdrio enseja uma aceitacao
popular dos tributos instituidos, como uma forma de se observar a
concordancia do titular do poder politico com seu efetivo exercicio
por seus representantes. E dessa necessdria representacio da vontade
popular que surgiu, nas colonias britinicas na América, a expressao
no taxation without representation’’®, simbolo da génese do principio
da legalidade em matéria tributaria e da posiciao do legislativo como
porta-voz do povo no exercicio do poder politico.

115 “Nao ha tributagao sem representagiao”, uma invocagao da necessidade de acei-
tacdo popular no 4mbito tributario, originada quando a Gri-Bretanha tentou
majorar os impostos sobre as treze coléonias na Ameérica, um dos estopins da
Independéncia Americana.
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Da tendéncia atual a uma participacio proativa do chamado
Estado Social surge a necessidade de se ampliar a arrecadagao como
forma de garantir o sustento dessas novas atividades, o que se d4,
primordialmente, por meio dos tributos (HOLMES; SUNSTEIN,
2000). Esse anseio em conferir ao Estado maiores competéncias de
atuacdo acaba por elevar os gastos fiscais, acarretando um necessario
aumento de sua arrecadacdo. Cumpre assinalar os limites que
se impde quanto ao exercicio do poder de tributar, expressos ou
implicitos, no interesse de conter o avanco estatal sobre os direitos
fundamentais dos contribuintes. Na sintese de Aliomar Baleeiro
(2006, p. 2):

Nos paises de Constituicao rigida e de controle judicidrio das
leis e atos administrativos, os principios que a Ciéncia das
Finangas apurou em sua compésita formacdo politica, moral,
econdmica ou técnica sdo integrados em regras estaveis e
eficazes. Funcionam como limitacoes ao poder de tributar.

]

O sistema tributdrio movimenta-se sob complexa aparelhagem
de freios e amortecedores, que limitam o0s excessos acaso
detrimentosos a economia e a preservacao do regime e dos
direitos individuais.

Os limites a atuagdo estatal sio de ordem prioritariamente
legal e constitucional. O inicio da relagao juridico-tributdria da-se
quando a Constituicao Federal prescreve a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a competéncia para, mediante lei
ordindria (em regra, podendo ser por meio de lei complementar em
casos expressos), instituir tributos (SCHOUERI, 2012).

Em atencdo ao principio da legalidade, os entes tributantes
podem instituir os tributos cuja competéncia lhes forem atribuidas.
Em outro diapasdo, a Constituicao submete a lei complementar
a determinacdo das normas gerais do sistema tributdrio nacional,
a serem observadas pelos entes federativos no exercicio de sua
competéncia legislativa, podendo, desde que expressamente
autorizados, prescrever de forma diversa da norma geral MACHADO,
2012).

Dessa forma, a Lei Fundamental, em seu art. 155, II, prescreve
aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para, mediante
lei ordindria, instituirem o Imposto sobre operacoes relativas
a Circulagio de Mercadorias e sobre prestacoes de Servicos de
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transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao (ICMS).
O inciso XII do § 2° do mencionado artigo prevé a necessidade de lei
complementar para regular determinadas matérias, em admbito geral,
para este imposto.

A lei complementar n° 87 de 1996 (Lei Kandir) coube regular
as normas gerais a serem respeitadas pelos Estados e pelo Distrito
Federal no exercicio de sua competéncia tributaria, além, por ébvio,
do Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constituicio
como lei complementar. No Estado do Ceard, a lei estadual n°
12.670 de 1996 instituiu o ICMS e prescreveu, dentre as mais
diversas matérias, duas que tomam maior destaque por apresentarem
relevantes controvérsias judiciais: a hipdtese de incidéncia do ICMS
sobre importacdo e o regime de substituicdo tributaria sobre fatos
geradores futuros, ambos objeto de estudo a seguir.

3. AINCIDENCIA DO ICMS NA IMPORTACAO

Objeto de intermindveis controvérsias doutrindrias quanto
a terminologia adequada, dentre as quais se destacam as obras de
Alfredo Augusto Becker (2010) e Paulo de Barros Carvalho (2013),
predomina a denominacio hipétese de incidéncia para designar a
norma juridicizante que abstratamente atribui a um fato comum da
vida uma consequéncia juridica. E uma previsio legal que descreve
um fato comum e a ele atribui significincia juridica. Na doutrina de
Geraldo Ataliba (2000, p. 58):

A h.i. [hip6tese de incidéncia] é primeiramente a descricdo legal
de um fato: € a formulagdo hipotética, prévia e genérica, contida
na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual do
fato; é o seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E
formulado pelo legislador fazendo abstracao de qualquer fato
concreto. Por isso € mera “previsao legal” (a lei é, por definicio,
abstrata, impessoal e geral).

Essa abstracdo €, portanto, a hipdtese que, se materializada,
fard incidir a norma instituidora do tributo. Percebe-se que a
determinagao da hipdtese de incidéncia se dd no plano legal e
dentro dos limites impostos no plano constitucional. Dessa forma,
a Constituicao prescreve as orientacdes gerais quanto a instituicao
dos tributos de competéncia dos entes federativos, orientacoes que
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devem, por 6bvio, ser observadas pela lei que vier a instituir o tributo.
A conclusio desse raciocinio é que nao cabe a lei alterar ou ampliar
0s preceitos constitucionais, sob risco de se transpassar os limites da
competéncia tributdria, como alerta Roque Antonio Carrazza (2009).

No ambito do ICMS, a Constituicio Federal e a LC 87/96
tracaram quatro diretrizes como critérios materiais passiveis de
incidéncia. Em suma, o constituinte autoriza ao legislador ordinario
instituir as seguintes hipoteses de incidéncia: 1) Operagio relativa
a circulacdo de mercadorias; 2) Servicos de transporte interestadual
e intermunicipal; 3) Servicos de comunicacao; e 4) Entrada de bem
ou mercadoria importada do exterior. E vélido ressaltar que parte
da doutrina traz outra categoria, referente ao ICMS sobre energia
elétrica.

Na primeira situacio, a lei definird como hipétese de incidéncia
do ICMS a operacdo relativa a circulacido de mercadorias em que haja
uma alteragao da sua titularidade juridica. Nao é o mero trinsito
geografico que determina esse ato de promover a circulagio, e sim uma
mudanca da titularidade. E por esse motivo que o ICMS nio incide
sobre o mero deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos
de uma mesma pessoa sem que haja alteracdo de sua titularidade.
Nesse sentido € o art. 155, II da CF c¢/c o art. 2°, I da LC 87/96.

Ainda, em virtude de se utilizar o termo “mercadoria”,
nido estdo os Estados ou o Distrito Federal autorizados a tributar
a operacao de circulacido de qualquer coisa que nio se amolde ao
conceito de mercadoria. Considera a doutrina e a jurisprudéncia como
mercadorias aqueles bens destinados ao comércio. Dessa forma,
conforme conclui Hugo de Brito Machado (2012, p. 381), “os bens
destinados ao consumo ou ao ativo fixo do estabelecimento nao sao
mercadorias. Tampouco o serdo mercadorias os bens importados por
quem com eles nao vai comercializar”. Bens destinados ao consumo
proprio, evidentemente, nao serdo comercializados, assim como os
bens destinados ao ativo fixo de empresas. Dessa forma, somente
aquelas mercadorias que se encontrem na situacdo especifica de
comercializaveis poderao sofrer a incidéncia deste imposto.

No segundo e no terceiro caso, hd a incidéncia do ICMS
sobre servicos nao compreendidos pela competéncia tributdria dos
Municipios (Imposto Sobre Servicos de qualquer natureza, ISS).
Tributa-se a prestagdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, conforme art. 155, I da CF e
art. 2°, II e IIT da LC 87/96, ressalvada a possibilidade de cobranga
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cumulada de ICMS e ISS nas prestacoes de servicos que incluam a
entrega de mercadoria, desde que expressamente previsto nos termos
da LC 116/03.

A quarta hipétese, prevista no art. 155, § 2°, IX, “a” da CE com
redagao dada pela Emenda a Constituicao n° 33 de 2001, determina
a incidéncia do ICMS sobre a importagao de bem ou mercadoria
proveniente do exterior, independente de ser produto destinado ao
ativo fixo ou ao consumidor final. No texto da Lei Fundamental resta
prescrito:

Art. 155. compete aos estados e ao distrito federal instituir
impostos sobre:

[..]

II - operacoes relativas a circulacio de mercadorias e
sobre prestagbes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes € as
prestacoes se iniciem no exterior;

[.]

§ 2.° 0 imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[...]
IX - incidird também:

a)sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior
por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim
como sobre o servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, bem ou servigo;

Com a redacdo atual, abre-se um critério material sui generis
para o ICMS. Enquanto a regra geral é que o tributo incida sobre
a operagao de circulacio de mercadorias comercializaveis (nao
destinadas ao consumidor final ou ao ativo fixo), ha, nesse caso, a
possibilidade de se tributar a mera entrada de produto ou mercadoria
proveniente do exterior. Irrelevante é questionar se o bem importado
serd destinado a comercializacdo, ao consumidor final ou ao ativo
fixo. Tributar-se-4 a operagao igualmente. Aponta Roque Antonio
Carrazza (2009, p. 83) que, ao “prevalecer esta nova redacdo, terd
agora que pagar ICMS a pessoa fisica que vier a importar bens para
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uso proprio, ainda que sem cariter de habitualidade e sem exercer o
comércio”.

A EC 33/2001 contrariou a jurisprudéncia e a doutrina
dominante, que considerava intributdvel a importacio de bens
feita por consumidor final nio destinada ao comércio. Justamente
por ter alterado de forma substancial um dos critérios materiais
de incidéncia do ICMS, a doutrina majoritdria tece criticas a essa
incidéncia. Hugo de Brito Machado (2012) e Roque Antonio Carrazza
(2009) endossam as criticas a desarrazoada tributagao do ICMS
sobre importagao a consumidor final. Contudo, apesar da absoluta
pertinéncia do posicionamento doutrindrio, € fato que a incidéncia
de ICMS sobre bens importados esti assegurada pela Carta Magna,
enquanto viger com a atual redacao.

Seguindo a alteragdo constitucional ocorrida em 2001, a ja
mencionada LC 87/96, foi alterada pela LC 114/2002 de modo a
compatibilizar-se com o novo regime de incidéncia do ICMS sobre
importacoes, passando a dispor que o tributo incide “sobre a entrada
de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica
ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade” (art. 2°, § 1°, I da LC 87/96).

Ora, presentes estao, portanto, as autorizacoes da Constituicao
(competéncia tributdria) e os termos da Lei Complementar (normas
gerais) para que os Estados e o Distrito Federal possam instituir, por
meio de Lei, as hip6teses de incidéncia do ICMS em seus territ6rios
(MATTOS, 2006). Dentro dos limites expostos, estes entes detém
competéncia para proceder ao recolhimento do ICMS sobre a
importacao de bens e mercadorias que ingressem do estrangeiro.

4. A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA NO
ICMS

Ao instituir a hipétese de incidéncia do ICMS, nos termos
expostos alhures, a norma devera dispor sobre a chamada regra matriz
de incidéncia tributdria. Paulo de Barros Carvalho (2013) cunhou
esta expressao para designar os elementos essenciais que a norma
de incidéncia deve prever para a identificagao da ocorréncia do fato
gerador. Somente preenchidos todos os cinco critérios expostos € que
pode-se considerar originada a obrigacao tributaria correspondente.

Em brevissima sintese, sdo os critérios material (matéria
tributavel sujeita a incidéncia), temporal (momento de ocorréncia
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do fato gerador), espacial (onde ocorreu o fato gerador, o que também
determina do sujeito ativo), pessoal (sujeitos ativo e passivo da relacao)
e quantitativo (base de célculo e aliquotas). Uma vez preenchidos os
cinco critérios, surge a relagao juridica que vincula sujeitos ativo e
passivo e cujo objeto é o pagamento do tributo.

O instituto da substituicio cinge-se a sujeicdo passiva da
obrigacdo tributiria. Podem ser sujeitos passivos desta obrigagao
o contribuinte, que é aquele que pratica o fato gerador (aquele que
faz surgir a obrigacdo) ou o responsavel, aquele cujo dever decorre
de expressa previsio em lei (art. 121 do CTN). Conforme Alfredo
Augusto Becker (2010, p. 592), na substituicdo, o fato gerador (o
qual denomina fato-signo presuntivo) é praticado por um individuo
e o dever de adimplir a obrigacdo tributiria dele correspondente é
destinado a outro individuo:

O fen6meno da substituicio opera-se no momento politico
em que o legislador cria a regra juridica. E a substituicio que
ocorre neste momento consiste na escolha pelo legislador de
qualquer outro individuo em substituicao daquele determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia fato-
signo presuntivo.

A doutrina tece uma classificacio entre diferentes formas
de responsabilidade: a responsabilidade por transferéncia e por
substituicdo. Diz-se responsabilidade por transferéncia a situagao na
qual, no momento do surgimento da obrigacio tributaria, o dever de
pagar recai sobre um sujeito passivo e, posteriormente, esse dever €
transferido a outro sujeito passivo (responsavel por transferéncia).
Na responsabilidade por substituicio, no exato momento em que
ocorre o fato gerador surge, para o substituto, o dever de pagar o
tributo. A obrigacdo, neste caso, surge concomitantemente a pratica
do fato gerador.

A responsabilidade por substituicio subdivide-se, ainda, em
regressiva (ou “para tras”) e progressiva (ou “para frente”) e tem por
critério de classificagido a posigao do substituido na cadeia produtiva.
Assim, € “para trds” quando o substituido encontra-se em momento
anterior ao substituto. Dessa forma, o fato gerador é praticado pelo
substituido (em momento anterior), e serd pago pelo substituto em
momento posterior. H4, portanto, um diferimento do pagamento do
tributo, que serd concentrado em um tUnico sujeito em momento
posterior a ocorréncia do fato gerador.
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A responsabilidade tributdria por substituicdo “para frente”
ocorre quando o substituido ocupa uma posicao posterior na cadeia
produtiva. H4, nesse caso, nao um diferimento da obrigacio de
pagar, mas sua antecipagao. O substituto encontra-se em momento
anterior na cadeia produtiva e devera recolher o tributo referente aos
fatos geradores antes que estes tenham ocorrido. A doutrina repousa
fartas criticas a essa forma de substituigao tributdria por concentrar
em um unico sujeito passivo, antes da prépria ocorréncia do fato
gerador, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos relativos aos
fatos geradores que o Fisco presume que irao ocorrer naquela cadeia
produtiva (MANEIRA, 2003). Essa forma de substituicao tributaria
foi inserida na Constitui¢ao por meio da Emenda Constitucional n°
3 de 1993, que, dentre outras disposigoes, fez incluir o § 7° ao art.
150 da CF, in verbis:

Art. 150. [...]

§ 7.° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributdria a condigao de responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribuicio, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,

caso nao se realize o fato gerador presumido.

Institucionalizou-se pratica que consiste da possibilidade de se
cobrar um tributo antes da pratica do fato gerador. Tem sede a figura do
“fato gerador presumido”, um instituto que legitima a administracio
presumir que o fato gerador ird ocorrer, bem como proceder ao
recolhimento do tributo de forma antecipada, garantida a restituicio
caso o fato gerador ndo venha a ocorrer. Os entes tributantes dispoem,
portanto, da possibilidade de realizar o recolhimento do tributo com
fulcro na presuncao relativa da superveniente ocorréncia do fato
gerador.

5. CONCEITO DE BIS IN IDEM E BITRIBUTACAO

A dupla incidéncia no dmbito tributario engloba os conceitos
de bis in idem e bitributagdo. Ambos os casos sdo situagoes em
que hi a incidéncia de mais de uma norma sobre um mesmo caso
concreto. Sabendo-se que a incidéncia das normas em matéria
tributdria se d4 nos deslindes dos cinco critérios da regra-matriz de
incidéncia tributdria, a dupla incidéncia de normas sobre um caso
concreto presume a prévia existéncia de duas ou mais normas que

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

135



136

guardem entre si uma relagiao de identidade quanto ao fato gerador.
Dessa forma, bis in idem e bitributagao afiguram-se como casos de
dupla incidéncia em matéria tributaria. Este é o primeiro requisito
de verificacdo dos fendmenos, de forma que, se ndo ha uma dupla
incidéncia, por certo nao ha de se falar em bis in idem ou bitributacao.

Uma vez identificado o ponto nodal que une os conceitos em
debate, deve-se partir a verificacio dos pontos que os diferenciam.
Nesse aspecto, tem-se que bis in idem é a dupla incidéncia de
normas provenientes de um mesmo ente federativo, enquanto na
bitributagido ocorre uma dupla incidéncia de normas provenientes
de entes diversos. Este é o segundo requisito. Aponta Regina Helena
Costa (2009, p. 50):

A Ditributagio significa a possibilidade de um mesmo fato
juridico ser tributado por mais de uma pessoa. Diante de nosso
sistema tributdrio, tal pratica é vedada, pois cada situacao fatica
somente pode ser tributada por uma tunica pessoa politica,
[...] Invidvel, portanto, que haja mais de uma pessoa politica
autorizada a exigir tributo sobre 0 mesmo fato juridico.

Ja o bis in idem € ideia distinta, traduzida na situagao de o
mesmo fato juridico ser tributado mais de uma vez pela mesma
pessoa politica, sendo permitido pelo sistema patrio desde que

expressamente autorizado pela Constituicio |...]

Dessa forma, para ocorréncia de bitributacao, deve haver uma
dupla incidéncia sobre um mesmo fato gerador e essa dupla incidéncia
deve ser provocada por normas provenientes de entes distintos. Para
verificacdo de bis in idem, deve haver uma dupla incidéncia sobre um
mesmo fato gerador, e essa dupla incidéncia deve ser provocada por
normas provenientes do mesmo ente tributante.

Muito se questiona se a cumulacdo do ICMS sobre importacao
com o ICMS pela substituicdo tributdria seriaum caso debisinidem, ja
que, no Estado do Ceard, ambos serdo cobrados no mesmo momento,
desde que se enquadrem nas duas hip6teses de incidéncia. Em uma
anélise superficial, verifica-se que estd presente o segundo critério
de verificagao (a norma é proveniente do mesmo ente tributante).
Entretanto, em um estudo escorreito, verifica-se que nao ha a dupla
incidéncia sobre um mesmo fato gerador, primeiro dos requisitos.
Ocorre que, como exposto alhures, ambas as figuras tratam de fatos
geradores absolutamente distintos. O ICMS sobre importagao tem
por fato gerador a importacio de bem ou mercadorias, enquanto o
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ICMS pela substituicdo tributdria tem um fato gerador presumido,
que ainda ird ocorrer. Ora, no primeiro caso o fato gerador esta
visivel e identificavel de plano, enquanto, no segundo, hd uma mera
expectativa de que venha a ocorrer, e essa mera expectativa autoriza
o Fisco a fazer o langcamento do tributo.

Portanto, resta evidente que esta cobranca nio configura
hipétese de bis in idem tributario vez que estd ausente o requisito da
dupla incidéncia. Por se tratarem de fatos geradores absolutamente
distintos (a importacao e os fatos geradores presumidos), desfigura-se a
necessaria dupla incidéncia normativa. Assim, embora as hipdteses de
incidéncia questionadas sejam provenientes do mesmo ente politico,
nio hi uma identidade concorrencial quanto aos seus fatos geradores,
0 que seria critério primordial a existéncia de bis in idem.

6. ANALISE DA LEGISLACAO DO ESTADO DO CEARA

Personagem sempre questionada nas lides que se assentam
sobre a exigéncia do ICMS sobre importacao cumulado com o ICMS
substituigao tributaria, a legislacio do Estado do Ceara prescreve as
hipéteses de incidéncia dos dois casos supra mencionados, sempre
com base nas limitacdes constitucionais e na sua competéncia
tributaria.

Nao raro alega-se a inconstitucionalidade da cobranca do ICMS
sobre importacao ¢ do ICMS substituicdo tributdria por suposta
afronta a competéncia tributdria constitucional. Muitos alegam
que trata-se de suposto bis in idem sobre as operacoes mercantis
desenvolvidas pelos sujeitos passivos. Entretanto, a legislacio do
Estado do Ceara assenta-se em absoluta consonincia com os limites
constitucionais de sua competéncia. O ICMS, conforme exposto
anteriormente, tem diversas hipéteses de incidéncia, dentre as
quais se destacam, para o presente estudo, a operagao de circulacio
de mercadorias e a importacido de bens ou mercadorias do exterior.
Vejamos, pois a matéria constitucional aplicavel:

Art. 155. compete aos estados e ao distrito federal instituir
impostos sobre:

[o.]

II - operacoes relativas a circulagio de mercadorias e
sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacio, ainda que as operacoes e as
prestacoes se iniciem no exterior;

]

§ 2.° 0 imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[...]
IX - incidird também:

a)sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior
por pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim
como sobre o servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do

destinatirio da mercadoria, bem ou servigo;

Verifica-se no inciso II do art. 155, CF que ha incidéncia do
ICMS sobre a operagio de circulacao de mercadorias. Nesse caso, a
circulacao, com mudanca na titularidade do bem, é que determina,
no caso concreto, a ocorréncia do fato gerador dessa hipétese de
incidéncia. Assim, aquele que, no exercicio de sua atividade comercial,
vier a fazer circular juridicamente determinada mercadoria estard a
praticar o fato gerador do ICMS.

Ocorre que, para fins de facilitar a fiscalizagio e a arrecadacao,
em respeito ao principio da praticidade, a Constituicio Federal, em
seu art. 150, § 7°, instituiu a substitui¢do tributaria progressiva,
ou “para frente”, j4 mencionada no presente estudo em momento
oportuno, e que consiste na possibilidade de cobranca antecipada do
tributo cujo fato gerador ocorrerd futuramente. Este instituto, que
visa a maior eficiéncia na fiscalizacao, esta previsto na Constituicao,
in verbis:

Art. 150. [...]

§ 7.° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga,
caso nio se realize o fato gerador presumido.

Ao se cumular os dois dispositivos constitucionais, verifica-se
que € possivel a cobranga do ICMS sobre operacoes de circulagiao de
mercadorias que presumidamente irdo ocorrer na cadeia produtiva,
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concentrando a responsabilidade pelo seu pagamento na figura do
substituto tributario. Dessa forma, o substituto devera recolher,
antecipadamente, os tributos relativos aos fatos geradores que
ocorrerao posteriormente. No Estado do Ceard, a Lei Estadual n°
12.670 de 1996 institui o ICMS nestes termos:

Art. 2° - S3o hipoéteses de incidéncia do ICMS:

I - as operacoes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive
o fornecimento de alimentacio e bebidas em bares, restaurantes
e estabelecimentos similares;

]

IV - a entrada de mercadoria ou bem importado do exterior por
pessoa fisica ou juridica;

V - aentrada, neste Estado, decorrente de operacao interestadual,
de:

a) mercadoria sujeita ao regime de pagamento antecipado do
ICMS na forma que dispuser o Regulamento;

Centremo-nos na hipétese de incidéncia prevista no inciso
V do dispositivo colacionado. Tem-se que seu fato gerador ocorrera
no momento em que houver a entrada no territério estadual da
mercadoria sujeita a substituicao tributdria (art. 3°, XV da Lei
Estadual n° 12.670 de 1996), nos conformes da competéncia
constitucional. Em razdo da substituicdo, a Lei Estadual determina
que um terceiro vinculado ao fato gerador (mas que nio o tenha
praticado) sera responsavel pelo seu pagamento, conforme se observa
a seguir:

Art. 18 - A responsabilidade pelo pagamento do ICMS na
condigao de substituto tributdrio podera ser atribuida em relacao
ao ICMS incidente sobre uma ou mais operacoes ou prestacoes,
sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive
ao valor decorrente da diferenca entre as aliquotas interna e
interestadual, nas operagdes e prestacoes interestaduais que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado neste
Estado, que seja contribuinte do ICMS.

[

§ 4° - As mercadorias sujeitas ao regime de substituigdo
tributaria sdo aquelas relacionadas no Anexo Unico desta Lei.
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O art. 18 da precitada lei determina o regime de substituicdo
tributaria para fins de ICMS incidente sobre operacoes antecedentes
(substituicdo “para trds”), concomitantes ou subsequentes
(substituicao “para frente”) para algumas mercadorias, elencadas em
anexo a Lei, dentre as quais pode-se destacar, a titulo de exemplo,
os géneros alimenticios, a gasolina automotiva e alguns produtos
hortifruticolas.

Ora, em sintese, no caso da hipdtese de incidéncia relativa
a circulacio de mercadorias em virtude da substituicdo tributaria,
considera-se ocorrido seu fato gerador no momento da entrada
desta mercadoria no territério do Estado do Ceara (art. 2°, V, Lei
Estadual n°® 12.670 de 1996). Embora se possa considerar certa
atecnia do legislador ao considerar a ocorréncia do fato gerador na
substituicdo progressiva, vez que, na pratica, o fato gerador ocorrera
posteriormente (fato gerador presumido), nao hd menor indicio de
inconstitucionalidade nas disposi¢des em comento.

Dessa forma, ao se fazer ingressar no Estado do Ceara
mercadoria sujeita ao regime de substituicdo tributdria, ha o dever
de recolher o tributo em substituicio aos contribuintes dos fatos
geradores que presumidamente ocorrerdo, resguardada a imediata
restituicdo no caso de sua ndo-ocorréncia (art. 150, § 7°, CF c/c
art. 22 Lei Estadual n°® 12.670 de 1996). Por conta da substituigao
progressiva, surge uma obrigagao tributdria no momento em que a
mercadoria ingressa no territorio. Este é o primeiro fato gerador do
caso em andlise.

Nao ha de se confundir a hipétese de incidéncia previamente
relatada com a incidéncia do ICMS sobre importagao. Nesse caso, ha
respeito a outra hipotese de incidéncia tributdria e, consequentemente,
um fato gerador distinto. Esta hipétese de incidéncia do ICMS esta
expressamente prevista no supra colacionado art. 155, § 2 ©, IX, “a”.
A Lei Estadual n° 12.670 de 1996 traz a hipétese de incidéncia e o
momento do fato gerador do ICMS sobre Importacdo em seu art. 2°,
IV e art. 3%

Art. 2° - Sdo hipéteses de incidéncia do ICMS:

I - as operacoes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive
o fornecimento de alimentacio e bebidas em bares, restaurantes
e estabelecimentos similares;

[..]
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IV - a entrada de mercadoria ou bem importado do exterior por
pessoa fisica ou juridica;

Art. 3° - Considera-se ocorrido o fato gerador do ICMS no
momento:

[...]

VI - do desembaraco aduaneciro de mercadorias ou bens
importados do exterior.

E o caso de mercadoria proveniente do exterior que ingressa no
territério do ente federativo. Percebe-se que, quando a mercadoria
foi importada e passou pelo devido trimite na aduana, houve a
ocorréncia deste fato gerador em questido, que, nos termos do CTN,
¢ causa necessdria e suficiente ao surgimento da obrigagao tributaria
principal, qual seja, o dever de pagar o tributo devido (art. 114, CTN).
Ocorrido o fato gerador, surge a respectiva obrigacao tributdria, que
devera ser quitada pelo sujeito passivo quando de sua cobranca. E
este o segundo fato gerador do caso em anilise.

Em atinéncia a todo o exposto, é perceptivel que as hipditeses
de incidéncia supra descritas sido absolutamente distintas. Em
primeiro aspecto, surge o dever de pagar o tributo com base nos
fatos geradores presumidos que serdo praticados pelos substituidos
e cujo recolhimento devera ser realizado antecipadamente (art. 155,
II, ¢/c art. 150, § 7°, CF). Em segundo aspecto, surge o dever de
pagar o tributo com base no fato gerador da importacao de bem ou
mercadoria proveniente do estrangeiro (art. 155, § 2°, IX, “a”, CF).

Ao se congregar estas conclusoes ao conceito de bis in idem
tributario, verifica-se que nao ha sua configuracao em virtude da
auséncia de um de seus requisitos fundamentais: a dupla incidéncia
sobre um mesmo fato gerador. Como os fatos geradores sdo distintos
e vinculados a hipéteses de incidéncia distintas, nao ha que se falar
em hipotese bis in idem. Apesar de os tributos serem cobrados no
mesmo momento (a entrada no territério do ente), esse critério
temporal é apenas um dos cinco critérios que sagram a regra-matriz
de incidéncia tributdria, e, portanto, € insuficiente a configuragao
do bis in idem, que exige uma absoluta identidade. Ocorrem duas
incidéncias normativas sobre fatos geradores distintos: uma sobre
a importacdo da mercadoria e outra sobre os fatos geradores que
serdo praticados posteriormente em virtude da responsabilidade por
substituig¢ao progressiva.
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7. CONCLUSAO

Em atinéncia ao que restou evidenciado apds as explanacoes
alhures, verifica-se que a incidéncia do ICMS sobre a importagio
¢ assegurada pela Constituicio Federal em seu art. 155, § 2°, IX,
“a”, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 33 de 2001.
Igualmente constitucional € a possibilidade de cobranga antecipada
do tributo cujo fato gerador ainda nao ocorreu, com fulcro no
instituto da substituicdo tributdria progressiva, embora seja, no
ambito doutrindrio, plenamente criticivel. Por meio da Emenda
Constitucional n° 3 de 1993, fez-se inserir o § 7° ao art. 150 da
CE segundo o qual € licito aos entes tributantes procederem ao
recolhimento do tributo cujo fato gerador presumidamente ocorrera
em momento posterior, assegurada a restituicdo imediata em caso de
sua nao ocorréncia.

Em legitimo uso dos preceitos constitucionais expostos, 0s
entes tributantes podem instituir, por meio de lei, a incidéncia
do ICMS sobre a importacao de bens e mercadorias provenientes
do exterior, cujo fato gerador € o proprio ingresso no territério do
ente tributante, bem como a incidéncia do ICMS pela substituiciao
tributdria progressiva em relacido aos fatos geradores que ocorrerdo
em momento posterior, mas cujo recolhimento pode ser antecipado
por expressa autorizacio constitucional.

A cumulacgido destes institutos pode confundir o intérprete
do direito que se fizer de analise meramente superficial. Nao raro
questiona-se um suposto bis in idem quando da cobranca do ICMS
sobre importacido cumulado com o ICMS por substituicdo tributéria.
Entretanto, em andalise escorreita, percebe-se que nao se configura
o caso de dupla incidéncia em virtude de existirem fatos geradores
absolutamente distintos e independentes. Por um lado, o fato gerador
¢ a importacdo de bem ou mercadoria. Neste caso, o fato gerador ja
ocorreu e € facilmente identificavel. Por outro lado, ha a presuncio
de que outros fatos geradores irdo ocorrer naquela cadeia produtiva,
e, por conta destes fatos geradores futuros, incide a substituicio
tributdria. Evidenciada a ocorréncia de fatos geradores distintos,
resta desconfigurada a hipdtese de bis in idem, estando a cobranga
perfeitamente balizada pelos preceitos constitucionais da tributacao.
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1. INTRODUCAO

No que diz respeito a prescricio nas acdes que versam
sobre reparacdo civil contra a Fazenda Publica, constata-se que ha
divergéncias entre doutrinadores e jurisprudéncias quanto a qual
prazo prescricional deve ser aplicado. Uns defendem que se aplica
a prescricio quinquenal, consoante dispdoe o Decreto 20.910/32,
enquanto outros defendem o prazo trienal estabelecido no Art. 206,
§ 3°, V do Codigo Civil de 2002.

A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica — STJ, ao
julgar recurso especial (Resp n.° 1.251.993) admitido sob a égide do
artigo 543-C do CPC (Recurso Repetitivo), manifestou entendimento
de que a pretensao referente as acoes indenizatdrias contra a Fazenda
Publica prescreve em 5 anos. A decisio que negou provimento ao
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recurso especial foi undnime, tendo como relator o Ministro Mauro
Campbell Marques.

De acordo com a decisdo que negou provimento ao recurso
especial, o prazo prescricional a ser aplicado nas acoes de reparagao
civil contra a Fazenda Publica é de cinco anos, conforme dispoe o
Art. 1° do Decreto 20.910/32, e ndo o prazo de 3 anos do Art. 206, §
3° V do Cédigo Civil, por entender que o Art. 1° do aludido Decreto
nao foi revogado pelo Codigo Civil de 2002.

A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica entendeu
que nao se podia aplicar o Art. 10 do Decreto n.° 20.910/32 as leis
posteriores ao referido Decreto, sob o argumento de que a redagao
expressa no artigo 10 apenas € aplicavel as disposicoes vigentes na
época que o Decreto entrou em vigor.

Afirmou, ainda, que o atual entendimento do préprio STJ é de
que, nas agoes indenizatdrias movidas em face da Fazenda Publica,
aplicava-se o prazo prescricional quinquenal previsto no Decreto n.°
20.910/32, e nao o prazo trienal inserido no Cédigo Civil de 2002.

O motivo destacado pelo STJ pela adocdo da prescricdo
quinquenal reside no fato de que o Decreto n.° 20.910/32 seria de
natureza especial, pois teria sido criado com o objetivo de regular
a prescricdo nas acOes de quaisquer natureza ajuizadas contra a
Fazenda Publica, o que nao se poderia dizer do artigo 206 previsto no
Cadigo Civil de 2002. Pois este é norma geral, ou seja, tem apenas o
condao de regular o assunto prescricdo de forma genérica, de modo
que ndo modificaria as leis extravagantes especificas, como também
nio permitiria a revogacao da norma de carater especial.

Todavia, a decisao proferida pela 1 Secdo do STJ traz grandes
prejuizos ao Erdrio, de forma que beneficia o particular em relagao a
Fazenda Publica quanto ao prazo prescricional. Como consequéncia,
ocorre a violagao ao principio da supremacia do interesse publico,
haja vista o nao reconhecimento por parte do STJ de que o interesse
publico se sobrepoe ao particular.

Além disso, é imperioso destacar que 12 Se¢ao do STJ, ao julgar
0 tema, nao observou a cldusula da reserva de plendrio inserida no
Art. 97 da Constituicdo Federal, muito menos a simula vinculante
n.° 10 do STE vez que a decisdo afastou a aplicagao do Art. 10
do Decreto n.° 20.910/32, sob o argumento que o referido artigo
somente seria aplicado as leis anteriores a vigéncia do decreto.

No entanto, para chegar a tal entendimento, era imprescindivel
que o assunto fosse apreciado pela maioria dos ministros membros da
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Corte Especial do STT, consoante dispoe o Art. 97 da CF, corroborado
pela simula vinculante n.° 10 do STE e nio apenas pela 12 Secao
do STJ, como de fato aconteceu, haja vista que, na pratica, houve a
negativa de aplicacdo do referido artigo 10, assemelhando-se a uma
declaracdo de inconstitucionalidade.

Com base nessas consideracoes, a proposta do presente artigo
visa demonstrar que a decisdo proferida pela 1* Secao do Tribunal
Superior de Justica - STJ no Recurso Especial Repetitivo (Resp n.°
1.251.993) viola os artigos 5°, caput e 97 ambos da CF de 88, e a
Samula Vinculante n.° 10 do STE bem como ofende os principios da
isonomia e da supremacia do interesse publico.

Para isso, fez-se uma andlise qualitativa do Acérdao prolatado
pela 12 Secao do STJ no mencionado recurso repetitivo, e dos Embargos
de Declaragiao que questionaram o entendimento do STJ. Nesse
sentido, buscou-se por meio de doutrinadores, legislacio e artigos
cientificos, os fundamentos contririos ao julgamento do Egrégio
Superior Tribunal de Justica, no intuito de defender a aplicacido do
prazo prescricional trienal em detrimento do prazo quinquenal.

2. DOS FUNDAMENTOS UTILIZADOS NA DECISAO DO
RECURSO REPETITIVO ESPECIAL

O recurso especial (Resp n.° 1.251.993) interposto pelo
Municipio de Londrina foi analisado sob forma de recurso repetitivo.
Na realidade, o recurso repetitivo nada mais é que um procedimento
de julgamento previsto pelo Art. 543-C do Codigo Processual Civil
utilizado quando houver muitos recursos que abordem fundamentos
idénticos, ou seja, a questdo de direito € tratada de forma igual,
para todos os recursos, com intuito de uniformizar o entendimento
jurisprudencial sobre a matéria analisada.

Assim, o presidente ou vice-presidente do tribunal a quo
seleciona um ou mais recursos, ap0Os verificar que estes contém
maior diversidade de fundamentos no acérdao e de argumentos no
recurso especial, os quais passardo a servir como representante da
matéria controversa.

Feito isso, ficardo suspensos no tribunal de origem os demais
recursos com teses idénticas, até o julgamento definitivo do STJ
sobre o recurso representativo de controvérsia. Tudo deve estar em
conformidade com a Resolucdo n.° 8 do STJ, de 07 de Agosto de
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2008, que estabelece os procedimentos referentes aos julgamentos
dos recursos especiais.

No caso em comento, o recurso repetitivo especial apreciado pela
12 Secdo do STJ tinha como principal objetivo dirimir a controvérsia
no que tange ao prazo prescricional em acoes de indenizagido, nas
quais a Fazenda Publica encontra-se no polo passivo da demanda,
tendo em vista que o conflito residia sobre qual prazo deveria ser
aplicado: o de 5 anos disposto no Art. 1° do Decreto n.® 20.910/32
ou de 3 anos inserido no Art. 206, §3°, V do Cddigo Civil de 2002.

Ressalte-se que o tema nao estava pacificado a luz da doutrina
e jurisprudéncia patrias. Na realidade, as divergéncias de opinides
estavam presentes, inclusive, nas Turmas do STJ, posto que haviam
julgados que defendiam a aplicagao do prazo trienal, enquanto outros
entendiam que o prazo quinquenal continuava prevalecendo, mesmo
com o advento do novo Cédigo Civil.

No entanto, conforme extraido no relatério e voto do recurso
repetitivo (Resp n.° 1.251.993), o entendimento estaria pacificado no
STJ, no sentido de que o prazo prescricional a ser aplicado nas agoes
indenizatorias em face da Fazenda Publica é o quinquenal previsto
no Decreto n.° 20.910/32.

A decisio da 1* Secio do STJ entendeu que, nas acoes
indenizatérias ajuizadas em face da Fazenda Publica, aplicar-se-a
0 prazo quinquenal, disposto no art. 1° do Decreto 20.910/32, em
detrimento do prazo trienal previsto no art. 206, § 3°, V, do Cddigo
Civil.

Também destacou que o Decreto n.° 20.910/32, criado para
regular a prescricido quinquenal nas ac¢oes ajuizadas contra a Fazenda
Publica, possui natureza especial, ao contrario do dispositivo previsto
no Cédigo Civil, que aborda o assunto de forma genérica. De modo
que o artigo 206, §3°, inciso V, somente regula as questoes de Ambito
privado, posto que o mesmo nio estabeleceu expressamente que a
prescricdo nas acgoes de reparacio civil se aplicaria a Fazenda Publica,
haja vista que os artigos que tratam sobre temas de direito publico
supostamente sempre lhe fazem referéncia de forma expressa.
Portanto, o Cddigo Civil nao trouxe alteracio ao Decreto n.°
20.910/32, nem permitiu a revogacao deste, que tem carater especial.

Nao obstante, decidiu pelo afastamento da regra prevista no
Art. 10 do Decreto n.° 20.910/32, ao afirmar que a Constituicdo
Federal vigente nio concederia tratamento diferenciado a Fazenda
Publica em relacdo ao particular.
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A 1? Secdo, ao entender pela inaplicabilidade do art. 10
do Decreto 20.910/32, destacou que o aludido artigo deveria ser
interpretado utilizando os critérios histérico e hermenéutico, posto
que nao houve reducao do prazo prescricional para Fazenda Publica
com 0 advento do novo Cdédigo Civil.

Com isso, observou-se que o STJ fez uma interpretacio
gramatical do Art. 10, ao dizer que o termo “nao altera”, inserido em
sua redacao, teria o condio de nao modificar apenas as prescrigoes
de prazos menores de normas vigentes anteriores a promulgacio do
Decreto 20.910/32. Isso porque a intencdo do legislador era proteger
determinadas situacoes ja existentes em razdo de sua edigao, e citou
como exemplo o artigo 1°, §1° do Decreto 20.230/31, que estabelecia
0 prazo prescricional de cinco anos para a Fazenda e de um ano para
a parte, no tocante a prescricdo alfandegaria, instituida no art. 666
da Consolidagao das Leis das Alfindegas.

Logo, de acordo com a interpretacio do STJ, o art. 1° do
Decreto 20.910/32, que estabelece o prazo de 5 anos, é o que deve
prevalecer para a Fazenda Publica, e ndo o prazo menor disposto
no Cédigo Civil de 2002. Esse entendimento também serviria para
afastar novas interpretacoes que poderiam ser feitas, caso houvesse
modificagao do prazo prescricional com a criagio de novo dispositivo
normativo, de modo que o prazo quinquenal do Art. 1° daquele
Decreto nio foi revogado, portanto, nao pode ser reduzido em virtude
de norma posterior. A excecdo seria na hipdtese de edigio futura de
norma especial que determine a revogacao do Art. 1°, seja de forma
implicita ou expressa.

Além disso, a 1* Secdo considerou que o prazo de 3 anos
do Cédigo Civil nao pode ser aplicado, pois ocasionaria “efeitos
desastrosos”, tendo em vista que o mesmo prazo também deveria
ser adotado no que diz respeito aos créditos da Fazenda Publica. Nao
haveria sentido aplicar prazos diferenciados para as dividas e créditos
da Fazenda, de maneira que o prazo trienal nas agdes de reparacao
civil seria estendido aos créditos fazendarios, o que acarretaria em
sua redugao.

No entanto, os fundamentos utilizados pela 1? Secio do STJ
ndo merecem consideracao, posto que a decisdo contém vicios, o que
a torna nula, além de estar equivocada, conforme serd demonstrado
adiante.
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3. DA PRESCRICAO QUINQUENAL DO DECRETO N.°
20.910/32 E DA PRESCRICAO TRIENAL DO CODIGO
CIVIL DE 2002

E cedico afirmar que o Decreto n.° 20.910, de 06 de Janeiro
de 1932, foi criado com o fito de regular a prescricao quinquenal em
favor da Fazenda Publica, beneficiando-a em relacdo ao particular. O
Art. 1° do mencionado Decreto definiu o prazo de 5 anos nas acoes
de quaisquer natureza, in verbis:

Art. 1° - As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou agio contra
a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua
natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou
fato do qual se originarem.

Observa-se que o artigo acima envolve apenas a Unido, os
Estados e Municipios, posto que nao inseriu as autarquias e fundagoes
publicas. Entdo, somente no ano de 1942, dez anos depois, veio o
Decreto — Lei n.° 4.567/42 e estabeleceu que a prescri¢io quinquenal
do Decreto n°. 20.910/32 também abrange as dividas passivas das
autarquias, ou entidades e Orgaos paraestatais, criadas no dmbito
federal, estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer direito e
acao contra 0s mesmos.

Posteriormente, foi criada a Lei N.© 9.494/1997, que trata sobre
a aplicagao das agodes de tutela antecipada em face da Fazenda Publica.
Todavia, a mesma acabou sendo alterada pela medida proviséria N.©
2.180-35 de 2001, que introduziu o Art.1°-C, o qual dispde sobre
0 prazo prescricional de 5 anos para se propor ac¢io indenizatdria
decorrente de danos causados por agentes de pessoas juridicas de
direito publico e pessoas juridicas de direito privado.

Nao obstante, o Art. 10 do Decreto n.° 20.910/32 assevera
que “o disposto nos artigos anteriores ndo altera as prescrigdes de
prazos menores, constantes das leis e regulamentos, as quais ficam
subordinadas as mesmas regras”. Ou seja, caso outra lei fixe prazo
inferior a 5 anos, esta ndo ser4 alterada pelo aludido Decreto, devendo
ser aplicado o que for mais favoravel a Fazenda Publica.

O Codigo Civil de 1916, instituido pela Lei n.° 3.071/1916,
ao abordar a prescri¢ao, tratou de determinar prazos diferenciados
ao particular e a Fazenda Publica. Inicialmente, o antigo cddigo
estabeleceu, em seu Art. 177, o prazo de trinta anos nas agdes que
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envolviam direitos pessoais, e 10 anos nas que versavam sobre
direitos reais, ambos entre presentes.

Quanto aos ausentes, fixou o prazo de 20 anos, contados da
data em que estas agoes poderiam ter sido ajuizadas. Porém, com
0 advento da Lei n.° 2.437/55, alguns artigos do Cddigo de 1916
sofreram alteracoes, dentre eles o Art. 177, que passou a ter a
seguinte redacio:

Art. 177. As acOes pessoais prescrevem ordinariamente em
vinte anos, as reais em dez entre presentes €, entre ausentes, em
quinze, contados da data em que poderiam ter sido propostas.

O legislador reduziu o prazo para 20 anos as pessoas presentes,
seja para propor acdo que envolvesse direito pessoal ou real, ja os
ausentes dispunham de 15 anos para exercerem o direito a pretensao.
Quanto a Fazenda Publica, estabeleceu no Art. 178, prazo diverso do
artigo anterior, conforme se observa abaixo, ja adaptando o Cddigo
Civil ao que estava previsto no Decreto N.° 20.910/32:

Art. 178 Prescreve:

]

§ 10 Em 5 (cinco) anos:

[...]

VI - as dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
e bem assim toda e qualquer acido contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal; devendo o prazo da prescricao correr da
data do ato ou fato do qual se originar a mesma a acgio. Os
prazos dos numeros anteriores serdo contados do dia em que
cada prestacio, juro, aluguer ou salario for exigivel;

A prescricao abrangia as dividas passivas da Unido, Estados e
Municipios, além das agdes formuladas em face da Fazenda Publica
no ambito federal, estadual e municipal, o que incluiam também as
pretensoes de reparacio civil. Ressalte-se que a fixacdo do prazo de 5
anos nao foi alterada por lei posterior até o advento do Cédigo Civil
de 2002.

Com isso, é possivel constatar que a intengdo do legislador
em fixar prazo menor a Fazenda Publica em relacao ao particular
nada mais foi que atribuir-lhe uma prerrogativa, posto que a Fazenda
Publica dispor de prazo diferenciado nao seria apenas um mero
privilégio, e sim a confirmacdo de que o Cédigo Civil daquela época
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ja reconhecia o principio da supremacia do interesse publico, que
serd melhor abordado adiante.

Com a revogacdo do Diploma Civil de 1916 e o advento do
novo Codigo Civil de 2002 pela Lei n.° 10.406/2002, houve uma
modificagio quanto aos prazos prescricionais, que diminuiram
consideravelmente em relagio aos prazos previstos no Diploma de
2016. O Art. 205 do novo codigo revogou o prazo de 20 anos ao
dispor que “A prescrigcao ocorre em dez anos, quando a lei nao lhe
haja fixado prazo menor”. Assim, o prazo que antes era de 20 foi
reduzido para 10 anos, independentemente de a acdo versar sobre
direitos pessoais ou reais, ¢ ainda fez a ressalva de que caso haja
prazo menor definido em lei, este serd aplicado.

Nas agdes de reparacao civil, o artigo 206, paragrafo 3°, inciso
V do novo Cédigo Civil estabeleceu que o prazo prescricional é de 3
anos:

Art. 206. Prescreve:
[...]

§ 30 Em trés anos:

[.]

V - a pretensio de reparacao civil;

Tendo em vista que o Cddigo Civil definiu o prazo de 3 de
anos em se tratando da pretensio de reparacio civil, constata-se que
houve uma unificacdo dos prazos, haja vista que o referido artigo
nio especifica que o prazo deve ser aplicado somente nas relacoes
de carater privado. Saliente-se que ao contrario do Diploma anterior,
que estabelecia prazos diferentes a Fazenda Publica e Particular, o
novo Cdédigo nio fez diferenca quanto as partes.

Dai, conclui-se que o prazo prescricional de 3 anos aplica a
ambos. Nesse sentido é o pensamento de Paradatz:

Assim, tendo o Cdédigo Civil reduzido de 20 (vinte) para 3
(trés) anos o prazo prescricional para demandas envolvendo
responsabilidade civil, deve-se concluir que essa alteracio
aplica-se também em favor dos entes publicos, em absoluto
respeito aos principios orientadores das relacoes publicisticas.

Com isso, € possivel observar que, em nenhum momento,
houve qualquer omissao do legislador ao regular a prescrigcao contra
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a Fazenda Publica no Cédigo Civil vigente. Na realidade, constata-
se que a intencdo dele foi apenas unificar os prazos que eram
diferenciados no cddigo anterior. Até mesmo porque, € importante
salientar que a Fazenda ja gozava de prerrogativas no Codigo Civil de
1916, haja vista que o particular tinha somente o prazo de 5 anos em
face daquela, enquanto as demandas entre particulares, aplicava-se
inicialmente do prazo de 30 anos, o qual foi posteriormente reduzido
para 20 anos.

Logo, percebe-se que o legislador havia aplicado o principio da
supremacia do interesse publico, principio este que também nio foi
esquecido durante a elaboracdo do novo cdédigo, especialmente no
que se refere a prescrigao.

Além disso, ha de se ressaltar que o referido Cédigo de 2002 nao
regula apenas as relagoes de direito privado, pois estabelece normas
de ordem publica, como, por exemplo, o Art. 1.521 que preconiza
os casos de impedimento para o matrimonio. Portanto, o fato de
o legislador nao ter estabelecido expressamente no Cdédigo Civil de
2002 que o prazo trienal do Art. 206, §3°, inciso V aplicar-se-ia a
Fazenda Publica nio significa que o mencionado prazo seja aplicado
apenas nas relagoes envolvendo os particulares. Ao contrario, ao
prever genericamente a matéria, quis o legislador que tal prazo fosse
aplicado indistintamente a Fazenda Publica e aos particulares.

Portanto conclui-se que ndo ha mais distingao entre um e
outro, pois tanto para demandas entre particulares ou em face da
Fazenda Publica, aplica-se o mesmo prazo, qual seja, o de 3 anos
contido no novo Cdédigo Civil, para pretensao de reparagio civil.
Na verdade, esse deveria ter sido o entendimento da 1? Secido, que
preferiu distorcer a interpretacdo do Art. 206, §3°, V do Novo Cédigo
Civil, para aplicar o Art. 1° do Decreto N.° 20.910/32.

4. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico é de extrema
importancia para realizacdo das atividades estatais que buscam
alcancar os interesses da coletividade. De maneira que esse principio
¢ inerente a atuacdo do Estado, conforme as palavras do doutrinador
Hely Lopes Meirelles (2013, p. 110):

O principio do interesse publico sobre o privado é inerente a
atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia
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do Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja,
da coletividade; [...] Essa supremacia do interesse publico € o
motivo da desigualdade juridica entre a Administragao e os
administrados, mas essa desigualdade advém da lei, que, assim,
define os limites da prépria supremacia.

Destarte, a supremacia do interesse publico estd pautada pela
lei, e implicita em nossa Carta Magna, haja vista que Administragao
Publica somente deve agir conforme dispde a legislacdo, com respeito
ao principio da legalidade consoante preconiza o artigo 37, caput da
CF de 88.

Outrossim, saliente-se que o principio da Supremacia do
Interesse Publico deve ser aplicado quando houver determinada
situacao ou conflito entre um interesse particular e um interesse
publico coletivo, devendo prevalecer o interesse pablico.

Por tal principio, entende-se que, sempre que houver conflito
entre um particular e um interesse publico coletivo, deve prevalecer
o interesse publico. Nesse sentido € o entendimento de Didgenes
Gasparini (2011, p.96):

Com efeito, nem mesmo se pode imaginar que o contririo
possa acontecer, isto é, que o interesse de um ou de um
grupo possa vingar sobre o interesse de todos. Assim, ocorre
na desapropriacdo, na rescisio por mérito de certo contrato
administrativo e na imposicdo de obrigacdes aos particulares por
ato unilateral da Administragio Publica, a exemplo da servidio
administrativa.

Ressalte-se que a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular constitui uma das prerrogativas conferidas a Administragao
Publica, até porque a mesma atua por conta de tal interesse, ou
seja, o legislador, na edicao de leis ou normas, deve orientar-se por
esse principio, levando em conta que a coletividade estd num nivel
superior ao do particular.

Sobre o referido principio, o estudioso Celso Antonio Bandeira
de Mello (2008, p.96) defende que se trata de um principio inerente
a qualquer sociedade:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral de Direito inerente a qualquer
sociedade. E a propria condicdo de existéncia. [..] Afinal, o
principio em causa é pressuposto logico do convivio social.
Para o Direito Administrativo interessam apenas 0s aspectos
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de sua expressiao na esfera administrativa. Para nio deixar
sem referéncia constitucional algumas aplicagdes concretas
especificamente dispostas na Lei Maior e pertinentes ao Direito
Administrativos, basta referir os institutos da desapropriacio e
da requisicdo (art. 5°, XXIV e XXV), nos quais € evidente a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico, apesar
de ndo estar expresso na Constitui¢do, com os principios destacados
nos artigos 5° e 37, ficou implicito na Carta Magna, podendo-se
inferi-lo da leitura do Art. 5° incisos XXIV e XXV e Art. 170, III,
ambos da CE quando dispoe sobre a desapropriacdo, requisicio e
funcio social da propriedade.

Com efeito, é imperioso destacar que a decisao do STJ no
recurso repetitivo viola o principio da supremacia do interesse
publico, na medida em que o Decreto n.° 20.910/32 foi criado com
o intuito de assegurar as prerrogativas da Fazenda Publica, a fim de
beneficiar o Fisco e favorecer os Entes Publicos, beneficiando, assim,
toda a coletividade.

Portanto, percebe-se um grande equivoco, vez que, nas agoes
de reparacao civil contra o ente publico, aplica-se a prescri¢cao de
5 anos, enquanto que nas relagdes de interesse privado, aplica-se o
prazo de 3 anos. Verifica-se, no caso em aprego, flagrante desrespeito
a0 aludido principio.

5. CLAUSULA DA RESERVA DE PLENARIO

A cldusula de reserva de plendrio, também conhecida como
principio do colegiado, estd expresso no Art. 97 da Constituicao
Federal de 1988, o qual dispoe:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgio especial poderio
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

Assim, conforme preconiza o artigo transcrito acima, nas
situacoes em que for arguida a inconstitucionalidade de dispositivo
de lei ou ato normativo, faz-se necessario o voto da maioria absoluta
dos membros do Tribunal ou do respectivo Orgdo Especial, quando
existente, para que seja possivel declarar a inconstitucionalidade
suscitada.
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No julgamento do recurso extraordinirio n® 508.108/SP, o
Supremo Tribunal Federal analisou matéria que versava sobre a
inobservincia da cldusula de reserva de plenario. O tema ji havia
sido exaustivamente decidido na Suprema Corte e a jurisprudéncia ja
estava consolidada, inclusive, com o provimento de alguns recursos
extraordindrios, reconhecendo a nulidade dos acérdaos dos Tribunais
a quo, por violarem a cldusula da reserva de plenario.

Em decorréncia da matéria abordada no referido recurso
extraordinario, o STF editou a simula vinculante n® 10 estabelecendo
que “Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF de 88, artigo 97)
a decisao de 6rgio fraciondrio de tribunal que, embora niao declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Assim, o STF reforgcou o conteido embutido no Art. 97,
tornando imprescindivel a observincia do quérum qualificado, até
mesmo como forma de manter a seguranca juridica e evitar que
os Tribunais driblassem o mencionado dispositivo, desrespeitando
assim, a reserva de plendrio.

Ademais, ficou estipulado na Stmula que, por mais que nio
seja declarada a inconstitucionalidade de maneira expressa, nao pode
um 06rgio fraciondrio dos tribunais afastar a incidéncia, no todo ou
em parte, de lei ou ato normativo. Tal decisdo apenas sera possivel
pela maioria absoluta de seus membros, ou dos membros do seu
6rgao especial.

No caso em comento, faz-se necessirio apontar que o
julgamento do recurso especial (Resp. n°. 1.251.9939) esté eivado de
vicios, uma vez que o 6rgdo fraciondrio do STJ deixou de atender a
cldusula de reserva de plenario prevista na Carta Magna (artigo 97),
e a Simula Vinculante n.° 10 do STE

O acérdao prolatado no recurso repetitivo, o qual firmou o
entendimento sobre a aplicagao do prazo prescricional quinquenal
em detrimento do prazo trienal do Cédigo Civil, foi proferido apenas
pela Primeira Secao do STJ, e ndo pela maioria absoluta dos membros
da Corte Especial do Egrégio Tribunal Superior.

Portanto, ao modificar o critério legal, impondo que o prazo
prescricional quinquenal deve ser aplicado nas acoes de reparagao
civil em face da Fazenda Publica, ao invés de aplicar o prazo menor,
conforme previsto no Art. 10 do Decreto n.® 20.910/32, resta 6bvio
que foi afastada a incidéncia, do mencionado dispositivo legal,
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inserindo-se a situagdo em lica nos termos da referida Stmula
Vinculante.

6. DOS FUNDAMENTOS CONTRARIOS A DECISAO NO
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO

A discussio sobre qual prazo prescricional deve ser aplicado as
acoes de reparacao civil contra a Fazenda Publica ja havia sido levada
a apreciacdo do egrégio Superior Tribunal de Justica. Entretanto, as
turmas do STJ divergiam sobre a aplicagao do prazo. No Recurso
Especial n°. 1.137.354 — RJ, interposto pelo Estado do Rio de Janeiro,
a 2* Turma do STJ] entendeu que o prazo a ser aplicado nas acoes
indenizatérias contra a Fazenda Publica é de 3 anos, conforme
demonstra a ementa a seguir:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. PRESCRICAO. DECRETO No 20.910/32.
ADVENTO DO CODIGO CIVIL DE 2002. REDUCAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL PARA TRES ANOS. 1. O legislador
estatuiu a prescricio de cinco anos em beneficio do Fisco e,
com o manifesto objetivo de favorecer ainda mais os entes
publicos, estipulou que, no caso da eventual existéncia de prazo
prescricional menor a incidir em situacoes especificas, o prazo
quinquenal seria afastado nesse particular. Inteligéncia do art.
10 do Decreto no 20.910/32. 2. O prazo prescricional de trés
anos relativo a pretensdo de reparagao civil — art. 206, § 30, V, do
Cédigo Civil de 2002 — prevalece sobre o quinquénio previsto no
art. 10 do Decreto no 20.910/32. 3. Recurso especial provido.
(Processo: Resp n° 1.137.354 - RJ (2009/0165978-0) Orgio
julgador: 22 Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Castro Meira, 08/09/2009)

De acordo com o relator, Ministro Castro Meira, o impasse
sobre a prescri¢ao resolve-se com o artigo 10 do Decreto 20.910/32,
ao estabelecer que o préprio Decreto nao modificara as prescrigoes de
prazos menores contidas em leis e regulamentos, estas inalteradas.
Portanto, seria legitima a aplicagdo do prazo prescricional de 3 anos
previsto no Codigo Civil de 2002.

Nesse sentido, impende ressaltar que também a 1* Turma do
STJ havia decidido outrora pela aplicacio do prazo de 3 anos, ao
julgar o Recurso Especial n.° 1.066.063/RS, consoante demonstra a
ementa abaixo:
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO INJUSTA.
INDENIZAQAO. DANO MORAL. PRAZO PRESCRICIONAL.
CONTAGEM. NOVO CODIGO CIVIL. I - Trata-se de acdo de
indenizagido por danos morais, ajuizada contra a Unido, pelo
fato de a autora haver sofrido prisio injusta decretada pela
Justica Federal. II - A teor do artigo 2.028 do novo Codex, a lei
anterior continuara a reger os prazos, quando se conjugarem os
seguintes requisitos: houver reducdo pela nova lei e, na data de
vigéncia do novo C6digo, ja se houver esgotado mais da metade
fixado pela lei revogada (Decreto n° 20.910/32, no caso). III - In
casu, nio foi observado o segundo requisito, porquanto entre a
data do evento danoso (09.04.2002) e a vigéncia do novo Cédigo
Civil (janeiro/2003), transcorreu menos de 1 (um) ano, nio
chegando a metade do prazo anterior, ou seja, pelo menos dois
anos e meio. Dessa forma, a contagem do prazo prescricional
¢é a de 3 (trés) anos, fixada pelo artigo 206, § 3°, V, do Codex,
e deve ser contada a partir da vigéncia dele. Precedente citado:
REsp n° 982.811/RR, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, julgado
em 02.10.2008. IV - Recurso especial improvido (STT - REsp:
1066063 RS 2008/0129512-0, Relator: Ministro Francisco
Falcao, Data de Julgamento: 11/11/2008, T1 — Primeira Turma,
Data de Publicagio: DJe 17/11/2008)

O aludido Recurso Especial foi interposto em face da Unido,
tendo como relator o Ministro Francisco Falcao, que negou provimento
ao recurso. A decisdo considerou que o prazo a ser aplicado na ac¢ao
indenizatdria questionada é o de 3 anos, previsto no Art. 206, § 3°,
V do Cédigo Civil de 2002.

Como a adocdo da prescricio trienal do CC de 2002 nio
contava com a unanimidade dos ministros STJ, algumas decisoes
trataram de aplicar o prazo contido no Art. 12 do Decreto 20.910/32..
No julgamento do recurso repetitivo (Resp n.° 1.251.993), a 12 Segao
declarou que o tema ja estava pacificado no Superior Tribunal de
Justica, apesar dos diversos entendimentos divergentes.

Com efeito, no que se refere a prescricio contra a Fazenda
Publica nas acoes de reparacao civil, faz-se necessario estabelecer uma
relacdo entre a interpretacao da lei com os principios da isonomia e
da supremacia do interesse publico.

E fato que a interpretacio equivocada dada pela 12 Secio do STJ
gerou controvérsias. O eminente doutrinador Leonardo Carneiro da
Cunha (2013, p.94), Procurador do Estado de PE, defendendo o prazo
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trienal, manifestou-se contrario ao respeitavel acérdao do referido
recurso especial:

Nao soa razoivel a interpretacio pelo STJ] ao disposto no
art. 10 do Decreto n® 20.910/32. Considerada a finalidade
das disposi¢oes normativas editadas a respeito do assunto, o
significado a ser dai extraido é o de que a Fazenda Publica deve
beneficiar-se de prazos menores, nao se compatibilizando com
tal orientacao a conclusio segundo a qual aquele art. 10 refere-
se apenas a prazos anteriores, existentes antes da edicio do
Decreto n® 20.910/32.

Com isso, verifica-se que o entendimento do STJ, ao afastar
a incidéncia do art. 10 do Decreto n°® 20.910/32, desconsidera a
prerrogativa da Fazenda Publica, ao aplicar-lhe prazo prescricional
maior de que o fixado entre particulares, afastando a incidéncia
do mencionado dispositivo legal. Nao obstante, interpretou
erroneamente a redacio do referido artigo, ao considerar que o prazo
trienal do Codigo Civil nao se sobrepde ao prazo quinquenal do Art.
1°, em razdo daquela ser lei posterior ao Decreto.

Nesse diapasdo, importa destacar que, nos Embargos de
Declaracao opostos pelas Procuradorias Gerais da Unido, Rio Grande
do Sul, Rio de Janeiro e de Londrina, contra ao Acérdio que negou
provimento ao Recurso Especial, questionou-se dentre outros fatores,
a violacdo ao principio da isonomia consagrado no Art. 5°, caput da
Constituigao Federal.

Alegaram que o STT distorceu a aplicacdo do referido principio,
quando decidiu que, nas acoes de indenizacoes ajuizadas em face da
Fazenda Publica, aplicar-se-a o prazo quinquenal, disposto no art. 1°
do Decreto 20.910/32, que seria de natureza especial, em detrimento
do prazo trienal previsto no art. 206, § 3°, V, do Cédigo Civil, tendo
em vista que referido Diploma nao fez qualquer distingao entre
particulares e Fazenda Publica, no que pertine a fixacido dos prazos
prescricionais.

Ora, se o principio da isonomia busca igualar situacoes
semelhantes que estdo em desigualdade, a decisdo proferida pelo STJ
¢ totalmente equivocada e controversa, pois o entendimento pela
adocao do prazo quinquenal gera desvantagem e, consequentemente,
prejuizo a Fazenda Publica, vez que concede ao particular o prazo
prescricional de 5 anos para ajuizar a Fazenda Publica pleiteando
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indenizacdo, enquanto o prazo para agao contra outro particular é
de 3 anos.

Ademais, a prescricao a ser aplicada em face da Fazenda dever ser
ade 3 anos, visto que ao Fisco sempre foi conferido o posicionamento
mais benéfico. Logo, revela-se incoerente desconsiderar o disposto
no Cédigo Civil que unificou os prazos. Segundo Braga, a reducido do
prazo prescricional a Fazenda Publica estd amparada pelo principio
do bem comum:

[..] a fundamentacdo do tratamento diferenciado quanto aos
prazos prescricionais em favor do Estado — com o estabelecimento
de prazos mais exiguos — vem escudada no principio de protecio
do bem comum (representado pelo erdrio). Na verdade a
existéncia ficcional da pessoa do Estado tem como um de seus
objetivos fundantes a administragio e distribui¢io do conjunto
de bens que pertencem a todos. Disto resulta a conclusio de que
a protecao do Estado é a préopria protegao da sociedade como um
todo, fazendo prevalecer os seus interesses em face de situagoes
individuais ou coletivas que nio representem a comunidade.
Além disto, o estabelecimento desta diferenciacao nos prazos de
prescricao extintiva — coadunados com o principio de protecio
do bem comum - guarda raizes na prépria tradicao do direito
que sempre contou com normas estabelecendo prazos menores
para a prescricao em face do Estado.

O principio do bem comum diz respeito ao bem da comunidade
que é representada pelo Estado. Tendo em vista que o interesse
publico estd relacionado ao bem comum, o interesse particular nao
pode ser atendido em detrimento do bem comum da sociedade.
Em razao disso, nao é coerente aplicar prazo maior aquele que tem
interesse particular, de forma que se sobreponha ao bem comum.

Nesse sentido, constata-se que permitir ao particular dispor
do prazo quinquenal do mencionado decreto afronta os principios
da isonomia e da supremacia do interesse publico, haja vista que
o particular fica numa posicao de vantagem em relagdo a Fazenda
Publica. Esse também € o entendimento de Paradatz:

Certo que o prazo para as demandas de reparacido civil contra
a Fazenda Publica previsto na legislacio especial ndo ficou,
e nem poderia ficar, imune a profunda alteracio instituida
pelo Cédigo Civil de 2002, que inaugurou um novo sistema
eivado de principios, exigindo das regras especiais a necessiria
compatibilizacio.
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Naio hi justificativa técnica e razodvel para se entender que, a
partir da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, os prazos
prescricionais nas agdes pessoais a serem exercidas contra a
Fazenda Publica seriam mais extensos que aqueles previstos
para as acOes propostas contra os particulares em geral, em
flagrante prejuizo ao principio da supremacia do interesse
publico.

Assim, o interesse Estatal deve prevalecer sobre o particular,
em razao do principio da supremacia do interesse publico. Todavia,
na presente situacdo ocorre o contrario. Na verdade, o que restou
demonstrado € que o referido principio foi desconsiderado pela 12
Secao do STJ, posto que, além da decisdo trazer prejuizos ao Erario,
também extinguiu um dos privilégios garantido aos Entes Publicos.

No que se refere a forma como o Recurso Repetitivo foi analisado,
impende repetir que se violou o disposto no Art. 97 da Constituigao
Federal e na simula vinculante n.° 10 do STE quando do julgamento
do recurso, tendo em vista que, somente pela maioria absoluta dos
membros de sua Corte Especial, o STJ poderia afastar a incidéncia do
artigo 10 do Decreto n.° 20.910/32 no caso em comento.

Assim, os ministros que compuseram a 1* Secao nio
observaram os dispositivos acima, pois a decisido proferida deveria
ter sido julgada pela maioria absoluta dos membros da Corte Especial
do STJ, e ndo somente por uma Sec¢ao, de modo que o julgamento
desrespeita a clausula da reserva de plendrio, motivo pelo qual se faz
necessario que o caso seja analisado pela Corte Especial do STJ antes
de ter seu mérito julgado pelo STE.

Nesse diapasao, conclue-se que se faz premente a anulacao do
acérdao do Recurso Especial n® 1.1251.993, para fins de que o 6rgio
especial do STJ decida acerca da incidéncia do artigo 10 do Decreto
20.910/32 aos prazos fixados em leis posteriores a sua edigio.

7. CONCLUSAO

Apesar de o Codigo Civil de 2002 nao ter consignado
expressamente que o prazo prescricional fixado para as acoes
indenizatorias aplica-se a Fazenda Publica, nao se pode entender que
esta ficou excluida, ao contrario, até porque no Diploma anterior,
quando fixa prazos diferenciados em relacio a Fazenda, o fez sempre
em beneficio desta.
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Com o advento do Cédigo Civil de 2002, observou-se que
o intuito do legislador nada mais foi do que unificar os prazos
anteriormente distintos. Assim, o legitimado teria o prazo de 3 anos
para ajuizar acgao de reparagao civil, seja contra outro particular, seja
em face da Fazenda Publica.

Nesse sentido o Art. 10 do Decreto n.° 20.910/32, quando
assegura a aplicacdo de prazos prescricionais menores que o0
quinquenal contido no Art. 1° do referido diploma, tratou de prever
as situacoes em que determinada lei ou regulamento estabelece prazo
inferior, como é o caso do prazo trienal definido no Art. 206, § 3°,
V do Cédigo Civil de 2002, o qual deve ser aplicadonas demandas
indenizatorias propostas em face da Fazenda Publica.

Ademais, nao se pode esquecer a importincia que o principio
da supremacia do interesse publico representa no Ordenamento
Juridico brasileiro, vez que confere & Administracido Publica certas
prerrogativas, dentre elas, os prazos prescricionais reduzidos.

Assim, ndo ha justificativa plausivel em permitir que a
prescricao quinquenal continue sendo aplicada nas acoes de reparagao
civil contra a Fazenda Publica, enquanto que entre particulares o
prazo é de 3 anos, pois tal fato demonstra claramente que o interesse
particular esta sendo privilegiado em detrimento do interesse publico.

Nessa esteira de entendimento, faz-se mister salientar que
tal decisdo viola o principio da igualdade, na medida em que traz
prejuizos ao Erdrio e consequentemente gera desvantagens a Fazenda
Publica em relacdo ao particular.

Ficou constatado que houve violagao ao artigo 97 da CF e da
Sumula vinculante n.° 10 do STE haja vista que a 1* Secdo do STJ
deixou de atender a cldusula de reserva de plendario prevista na Carta
Magna. O referido 6rgao fraciondrio afastou a incidéncia do Art. 10
do Decreto n.° 20.910/1932, o que somente poderia ter sido realizado
pelo voto da maioria absoluta dos membros do Orgio Especial do STJ.

Nesse diapasao, resta evidente que o egrégio Superior Tribunal
de Justica nao enfrentou, como deveria, as questdes ora suscitadas,
tendo afastado a incidéncia do referido dispositivo legal, ndo respeitou
a clausula de reserva de plendrio, o que torna o acérdiao passivel de
nulidade.

Desta forma, impoe-se que a questdo seja analisada pela Corte
Especial do STJ, observando-se o disposto constitucional do Art.
97 da Constituicao Federal e na simula vinculante n.° 10, antes
do mérito ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal, caso seja
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mantido o entendimento adotado pela 1* Secio do STJ no Resp
n.° 1.251.993.

REFERENCIAS

1. BRAGA, Carlo Fabrizio Campanile. Reparacdo de danos em face
do Estado. Prazo prescricional e integridade do direito. Disponivel
em: <http:/jus.com.br/artigos/15045/reparacao-de-danos-em-face-
do-estado/>. s.d. Acesso em:10.09.2013.

2. BRASIL. Decreto n.° 20.910/32. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/D20910.htm>. Acesso
em: 05 set. 2013.

3. Lein.? 9.494/1997. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/1eis/19494 . htm>. Acesso em: 02 set. 2013.
4, Medida Proviséria n.° 2.180-35 de 2001. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2180-35.htm>. Acesso
em: 13 set. 2013.

5. Lei n.° 3.071/1916 que instituiu o Coddigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/1eis/13071.htm>. Acesso em: 16 set. 2013.

6. Lei n.° 10.406/2002 que instituiu o Codigo Civil de 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/
110406compilada.htm>. Acesso em 04 set. 2013.

7. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 112
ed. Sdo Paulo: Dialética. 2013. p. 94.

8. GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 16 Ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2011. p. 96.

9. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 Ed.
Sao Paulo: Malheiros: 2013. p. 110.

10. MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo.
25 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 96.

11. PARADATZ, Claudia. Repensando a prescricdo quinquenal
contra a Fazenda Ptiblica sob a ética do interesse ptiblico. Disponivel
em: <http:/Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/
repensandofazenda.doc>. s.d. Acesso em 17 set. 2013.

REVISTA DA PROCURADORIA 1 63
GERAL DO ESTADO






JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS A PARTIR
DE SEU PERFIL CONSTITUCIONAL

Juvéncio Vasconcelos Viana
Procurador-Geral do Estado do Ceard; Doutor em Direito; Professor Universitario.

1. INTRODUCAO

O tema do presente trabalho insere-se no contexto do chamado
“acesso a justiga”.

Observe-se que, quando falamos de “acesso a justica”, ndo
estamos nos restringindo a um estudo puramente formal do poder
de acao (seus elementos, condigdes etc.), mas sim aludindo a uma
andlise critica e a uma preocupacdo com o0s obstdculos (reais,
concretos) que se colocam diante do cidadao até a obtencao (por esse)
de uma prestacao jurisdicional de qualidade, acima de tudo, pronta
e efetiva.

Sao muitos obstidculos, os quais viao desde os de natureza
puramente econdmica ou material até outros de ordem cultural e
intelectiva. O préprio “modo de ser do processo”, solene, carregado
de formalidades, coloca-se como ameaca séria aquele processo de
resultados que tanto se deseja.

Tomada a consciéncia de tais obstidculos, comecam a vir as
“respostas” - no plano do direito positivo, inclusive - em relacio
aqueles.

Visando, exatamente, vencer ditos obstdculos econdmicos (v.g.,
custas e despesas processuais elevadas) e outros ligados a propria
formacao e desenvolvimento solene do processo, bem como superar
o problema da chamada “litigiosidade contida”,''® o ordenamento
juridico brasileiro previu, de inicio, ainda na década de oitenta, os
denominados Juizados de Pequenas Causas, introduzidos pela Lei
7.244, de 7.11.1984.

116 Expressao de certa preferéncia de Kazuo Watanabe.
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A experiéncia com esses Juizados, em vdrios estados da
Federagao,'' foi bastante positiva, fazendo com que o Constituinte
de 1988, os trouxesse para dmbito da Lei Maior (art. 98, inc. I,
Constituigao).''

Ali, ja ampliando o conceito do instituto, fez-se a mengao a
criacdo de Juizados ndo apenas Civeis, mas também Criminais,
voltados os dltimos as infracées penais de menor potencial ofensivo.
Embora ndo nos voltemos ao estudo desses em nosso trabalho, de
qualquer sorte, é impossivel nao deixar de registrar o grande avanco
que 0s mesmos trouxeram para sistema, com a introducio de
medidas autocompositivas no territorio da jurisdicao penal (v. infra).

No mais, especificamente quanto ao nosso tema, é de se
ver que a Constituigdo tragou algumas balizas e caracteristicas
fundamentais, quais sejam:

a) previsdo de juizes togados e leigos, para esses Juizados;

b) cuidar da conciliacdo, julgamento e execucdo de

determinadas causas;

c) serem competentes para as chamadas “causas civeis de

menor complexidade”;

d) empregar procedimento oral e sumarissimo;

e) julgamento de recursos por turmas de juizes primeiro grau.

Outro ponto relevante foi que a Constituicao Federal levou-nos
a uma situacdo de obrigatoriedade quanto a implementacdo desses
Juizados nas Justicas dos Estados.

Isso porque, vale recordar, a antiga Lei das Pequenas Causas (Lei
n. 7.244/84, art. 1°.), apenas autorizara ao Poder Publico a criagao
dos Juizados de Pequenas Causas, gerando uma facultatividade
instituidora daqueles para Estados, Distrito Federal e Territdrios.

A Lei Maior e, depois, a Lei 9.099/95 (LJE), ao contrario, foram
impositivas, assinando, inclusive, no caso da lei federal, um prazo
(06 meses) para a criacdo e instalacido daqueles Juizados Especiais
(vide arts. 93 a 95, LJE).!*®

Inclusive, enquanto ndo eram implementados aqueles 6rgios,
varios Tribunais da nacdo, por resolucio, determinavam que Varas

117 Mas nem todas as unidades da federacdo, aquela época, valiam-se de tais Juiza-
dos, vale recordar.

118 No plano infraconstitucional, os Juizados Especiais (Civeis e Criminais) foram
disciplinados através da Lei 9.099, de 26.9.1995.

119 No Cear4, foi a Lei 12.553, de 27-12-1995 que regulamentou o sistema da
Juizados no Estado.
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Civeis comuns assumissem cumulativamente a competéncia e o
procedimento para conhecer e julgar das “causas civeis de menor
complexidade”,'?® conceito que entdo entrava no lugar do de
“pequenas causas”.

A Unijo, inicialmente, criaria Juizados apenas no Distrito
Federal e Territdrios, cujas Justicas lhes cabe organizar.

Contudo, o modelo de processo dos juizados “pegou” e houve
a opcdo de criacao dos Juizados Especiais Federais, através, primeiro,
de uma reforma constitucional (EC n. 22, de 18-3-1999, que
introduziu um paragrafo tinico no art. 98 Const.), segundo, mediante
uma lei federal regulamentadora da matéria (Lei n. 10.259/2001),"2!
superando-se, assim, conhecido dogma do processo dos Juizados,
qual seja, o da nao participacdo de pessoa juridica de direito ptblico
interno, ali, como parte.

Registre-se que um passo a mais foi dado.

Naquela mesma linha, quanto aos entes fazendarios, foram
criados, com aspectos procedimentais bem similares, os Juizados
Especiais da Fazenda Publica, através da Lei Federal n. 12.153, de
22/12/2009.

O texto constitucional, ainda vale o registro, referiu-se ao
fenémeno dos juizados em mais de uma oportunidade.

Dois dispositivos da lei maior adotavam terminologias
similares: o art. 24, inc. X, aludia a “pequenas causas”; o art. 98, inc.
I, reportava-se a “juizados especiais”. Chegou-se mesmo, no inicio, a
semear a davida se estdvamos ou nao cogitando de dois “juizados”.

De qualquer sorte, ja aquela época, a doutrina procurava
apontar a identidade entre ambos,'?? e, no final, a prépria legislacao
federal (Lei n. 9.099/95) assumiu tal premissa.

120 Nessa linha: “Enquanto nio instalados em numero suficiente os Juizados Es-
peciais, sua competéncia podera ser exercida pelos demais 6rgios de primeiro
e segundo graus da Justica Ordindria” (art. 29, LC n. 851, de 9-12-1998, do
Estado de Sdo Paulo).

121 Daquela lei (n. 10.259/2001), podemos tomar as seguintes notas relevantes: a)
aplicacido subsididria da LJE; b) previsio de uma competéncia territorial abso-
luta; c) possibilidade de concessio, inclusive de oficio, de tutela de urgéncia;
d) ndo havera duplo grau obrigatério (art. 13) nem prazos dilatados (art. 9°);
e) inovando no plano recursal, conta com um “pedido de uniformizagao da
interpretacdo de lei federal” (art. 14); f) apds o transito em julgado, abre-se uma
mera fase de execucio.

122 Nessa linha, THEODORO JUNIOR, Humberto, As inovagées no Cédigo de
Processo Civil, 6a. ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 110/111.
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2. UMA NOTA DE DIREITO COMPARADO

A adocio, no plano do positivo, da figura dos Juizados - atenta
a esses nao somente como um novo o6rgao judicidrio, mas, acima
de tudo, como uma nova maneira de ser do processo -, constituiu
verdadeiro “marco” no que tange a abolicao de velhos conceitos do
processo, '** mitigando as exigéncias formais dos procedimentos
civeis e incentivando as maximas da oralidade. Era, entdo, melhorar
0 acesso a jurisdicio com uma nova postura, nova filosofia e uma
nova estratégia.!2*

E perfeitamente possivel vislumbrar na colocacio desses
Juizados em nosso sistema, forte influéncia do processo da common
law, de suas chamadas Small Claims Courts.

Daquela experiéncia alienigena (especialmente, a norte-
americana), podemos anotar, a titulo exemplificativo:

a) previsao de alcada a partir do valor da causa;

b) apresentacao de pedido de forma oral;

¢) o advogado tornando-se figura rara;

d) uma fase de execucao sem maior trato procedimental ou

solenidades;

e) possibilidade do emprego da arbitragem.!?

Uma rapida olhada para o sistema brasileiro dos Juizados e
encontraremos, rapidamente, a adocido daquelas ideias. Confira-se,
por exemplo, os arts. 3°., inc. I; 14, §1°,; 9°,; 52, incs. II e VII; 24,
todos da LJE.

Vamos ao exame dos caracteres constitucionais que
mencionamos.

123 Ainda na época da “Lei das Pequenas Causas” (1984), Candido Rangel Dina-
marco preconizava: “A Lei das Pequenas Causas pretende ser o marco legislati-
vo inicial de um movimento muito ambicioso e consciente no sentido de rever
integralmente velhos conceitos de direito processual e abalar pela estrutura an-
tigos habitos enraizados na mentalidade dos profissionais, praticas irracionais
incompativeis com a moderna concepcdo democritica do exercicio do poder
através da Jurisdicdo” (Manual das Pequenas Causas, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986, p.1).

124 Cf. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v.
VIII, tomo III, 72. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 8.

125 Cf. LACASTRA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Di-
reito Comparado, Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, pp. 33-35.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



3. JUIZADOS PARA CONCILIACAO, JULGAMENTO E
EXECUCAO

Os Juizados Especiais foram instituidos para a conciliacdo,
julgamento e execugdo nas causas de sua competéncia..'?¢

A busca de solugodes alternativas (ainda que intra-processuais)
e o reconhecimento de que o juiz nio possui apenas uma funcao
julgadora, mas também wum papel conciliador, sio tendéncias
modernas do processo como um todo. Observe-se, como exemplo
confirmatério disso, o aumento dos poderes conciliatérios do juiz,
no plano do processo comum, regido pelo CPC (art. 125, IV).

Nos juizados, esse papel (e essa busca) sempre foi algo muito
marcante.

Ha, no processo dos Juizados, todo um momento previsto a
conciliacdo, contando-se, inclusive, com a previsao de um auxiliar do
juiz voltado exatamente para esse trabalho, qual seja, o conciliador.'?’

O conciliador cumpre o relevante papel de amortizar o
impacto dos jurisdicionados, conduzindo as partes a um bom termo,
equalizando seus conflitos. Embora ndo exercendo a jurisdicdo,
constituem elemento fundamental a eficiéncia da Justica. Sua
colaboragdo agilizard consideravelmente os trabalhos, ensejando
maior produtividade ao juizo (Fatima Nancy Andrighi).!?8

Obtida a conciliagdo, di-se termo ao processo.!”” Todavia,
para que o acordo celebrado produza seus efeitos juridicos (titulo
executivo), deve contar com a homologacio pelo juiz togado. O juiz
togado nio estara obrigado, € certo, a proceder a homologacao, v.g.,
se essa contemplou matéria alheia ao conflito.

Nao obtida a conciliacdo, podera ser tentado o juizo arbitral,
mas na forma especifica da LJE (art. 24). Observe-se que, ali, a
decisdo do arbitro ainda pressupoe homologacao do juiz togado para
sua eficacia.

126 Na mesma linha, vide o art. 1°. LJE.

127 Na verdade, todos os protagonistas dali — juiz togado, juiz leigo e conciliadores
- podem atuar nessa fase conciliatéria (art. 22, LJE).

128 Afinal, permite-se que o juiz se dedique mais aqueles processos em que a con-
ciliagao nao foi alcangada.

129 Essa fase de conciliagao pode ser estendida a outras procedimentos judiciais
(art. 58, LJE). Além desses momentos intraprocessuais, nao podemos esquecer
a utilissima hipdtese do art. 57 da LJE. Essa, uma possibilidade bem mais am-
pla, exercitdvel junto a qualquer juizo (nao apenas perante Juizados), ja incor-
porada, inclusive, a legislacido codificada (inc. V, art. 475-N,CPC).
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Nao obtida conciliacio nem instituido o juizo arbitral, vai-se
imediatamente a fase de instrucao (art. 27, LJE).

E importante notar que, nio obstante toda a relevancia dessa
fase para o processo dos juizados, é preciso tomar muito cuidado na
conducdo da mesma, evitando-se abusos ou pré-julgamentos.

O processo e julgamento das causas ... Esta-se referindo, nesse
ponto, a tutela jurisdicional de conhecimento, prestada pelo processo
do mesmo nome.

Faz-se, nos Juizados, a adocdo de um procedimento tinico para
aquele tipo de processo: o procedimento sumarissimo, marcado por
intensa dose de informalidade e oralidade.

Execucdo. Os juizados sdo competentes, desde o advento da
LJE, para realizar atividade executiva com fundamento quer em
titulos judiciais quer em titulos extrajudiciais (art. 30., §1°., incs. I e
II; ainda, arts. 52 e 53).

Aqui, houve uma clara evolucao.

Originariamente, a Lei n. 7.244/84 (LPC) alijou, por completo,
a execucao forcada dos Juizados (art. 40), situacdo que foi, tempos
depois, atenuada pela Lei n. 8.640, de 31.03.93, que autorizou a
execucao nos Juizados, mas com as regras do CPC .

A lei 9.099/95, por sua vez, seguindo o comando da
Constituicao, trouxe regras proprias para a execugao (arts. 52 e 53,
LJE). Ali, € facil notar a adocao de uma maneira descomplicada para
sua instauragio e bastante informalismo para a implementacao de
medidas de forga e expropriatorias.

Tutelas de urgéncia. Apesar do siléncio da lei e de alguma
posicdo contraria na doutrina (a nosso ver, totalmente improcedente),
a tutela de urgéncia, seja de indole cautelar ou antecipatdria, tem
cabimento sim no processo de juizados.

Chegou-se a sustentar que, sendo o processo de rito
sumarissimo, sequer haveria de se cogitar da necessidade de tais
institutos na seara dos juizados.

Discordamos, por completo, de tal perspectiva. A celeridade e a
brevidade sdo intuitos da lei, mas isso nao quer dizer que, na pratica
forense, seja efetivamente assim (e sabemos que, infelizmente, nao
€), e que ndo ocorram situacoes onde a tutela de urgéncia tenha de
ser prestada.

Soa-nos evidente que a tutela cautelar, por exemplo, devera
ser prestada pelos Juizados, quando o processo (principal) que tem
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curso ali estiver com a utilidade e a eficacia de seu provimento final
comprometidas pelo tempo.

Pensar diferente, seria admitir, em sede de juizados, passivel de
descumprimento a promessa constitucional de tutela jurisdicional
nos casos de ameaca de direito (inc. XXXV, art. 5°., Const.).

4. JUIZADOS E OS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO

O processo dos Juizados conta com principios informativos
que lhe sao muito proprios.

O art. 2°. da LJE vem e aponta “critérios” - na verdade,
principios - os quais sdo de fundamental importincia para a aplicacao
e interpretagao da propria Lei 9.099/95 e solucdo de problemas nos
Juizados, v.g., para o pronunciamento de nulidades (art. 13, LJE).

Diante de casos concretos, o magistrado devera, portanto,
afastar-se das solucoes que sejam previstas no CPC ou em leis
especiais, sempre que estas entrem em conflito com qualquer desses
“critérios informativos”. Sao eles:

a) Oralidade - A prépria Constituigao, em sua cldusula maior,
diz que adotar-se-4, ali, um processo oral. Sim, é certo que se toma
uma forma oral para a pratica dos atos processuais. Tentou-se elevar
aquele principio ao seu grau maximo.

E claro que, quando falamos em um processo oral (e a
Constituicao faz alusio a isso), esse vem recheado de todos os seus
sub-principios, os quais, costuma-se dizer, representam um “todo
incindivel”.

Com aideia de oralidade vém junto as notas do: a) imediatismo
- exigindo-se um contato direto do juiz com as partes e as provas;
b) identidade fisica do juiz — uma consequéncia do primeiro sub-
principio, prevendo que o magistrado deveria ser o mesmo do comeco
ao fim da instrucdo oral. Trata-se de uma ideia bastante mitigada,
hoje em dia;'** c) concentragao - uma tnica ou poucas audiéncias,
em curtos intervalos; d) irrecorribilidade das decisoes interlocutorias.

Na confirmacao da adocao de tal principio, na LJE, temos: a)
reducdo a escrito somente dos atos essenciais da audiéncia (§3°.,
art. 13 e art. 36); b) peticao inicial e defesa orais (arts. 14 e 30);
c) embargos de declaracido orais (art. 49); d) execucao e embargos;

130 Observe-se a vigente redacdo do art. 132, CPC, alterado que foi pela lei
n. 8.637, de 31.3.93.
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b) Simplicidade e Informalidade — o desconforto com o processo
cheio de solenidades, capaz de levar-nos facilmente a nulidades por
nio observincia de ritos exigia resposta. Dai, a invocagao expressa
a tais principios numa clara linha de atenuacio do formalismo
reinante no CPC.

Confirmatodrio desses temos: a) liberdade de formas para a
solicitacao de atos em outras comarcas; b) vedacdo aos editais; c)
mandato verbal ao advogado; d) simula do julgamento valendo por
acordao; e) comparecimento espontineo das partes e apresentagao de
pedidos contrapostos.

Fica o alerta, contudo, de que “informalidade” nao pode
ser confundida com falta de seguranca juridica no plano daquele
processo, com cada unidade de Juizado fazendo tocar o procedimento
a seu jeito e modo. Convém mesmo algum tipo de iniciativa da
Administracdo Judicidria no sentido de, didaticamente, uniformizar
posturas e entendimentos.

c) Economia processual — esse principio busca o maximo
resultado na atuagao do direito com o minimo emprego possivel de
atividades processuais. Sempre foi presente em nosso sistema de
processo, mesmo no CPC, cabendo recordar institutos tais como o
da reconvencao, conexao, litisconsoércio etc. A ideia é assegurar mais
resultado pratico com o minimo de dispéndio de esforgo e atividades.

d) Celeridade - é claro, com simplicidade no trato do processo
e economia processual, o resultado haveria de ser exatamente maior
brevidade no trato da causa. Tem-se aqui a invocacgao expressa, no
campo especifico dos juizados de uma ideia que nao lhe é exclusiva
(também ¢é assim no CPC, vide inc. II, art. 125) e que, hoje, é
reforcada constitucionalmente (inc. LXXVII, art. 5°., Const.).

O mesmo art. 2°. LJE ainda diz “.... buscando, sempre que
possivel, a conciliacdo ou a transacdo”.

Ja vimos a releviancia de tal momento para o processo dos
juizados e que esse investe nas formas alternativas de solucio dos
conflitos.!3!

Nao se pode deixar de registrar, ainda, que o sistema da LJE
foi absolutamente inovador no 4mbito da jurisdi¢do penal, trazendo
medidas despenalizadoras - v.g., a) composicao civil com exting¢ao de
punibilidade (art. 74, paragrafo tnico); b) transacdo penal (art. 76);

131 Também se admite, ndo podemos esquecer, a arbitragem.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



c) lesdes corporais culposas ou leves sujeitas a representacdo da
vitima (art. 88); suspensao condicional do processo (art. 89).

Em todas essas medidas, sobressai um viés comum: o consenso.

Com tais medidas despenalizadoras o Direito Penal brasileiro
comegava, entdo, a adotar tendéncias modernas (e mundiais),
sinalizadoras da utilizagao da prisio como ultima ratio, ampliativa
do rol das penas ou medidas alternativas.!??

Apesar da referéncia expressa daquela norma (art. 2°. LJE, parte
final) apenas a conciliacdo e transacdo, pensamos que estao abertas,
ali, todas as possiveis medidas de composicao amigavel.

Nada obsta, por exemplo, que, na oportunidade da conciliacao,
possamos ter o reconhecimento juridico do pedido, a rentncia ou a
simples desisténcia da agao.

Por fim — mas ndo menos importante - nio se pode esquecer
que ha todo um modelo processual constitucional a ser seguido e que
o intérprete da lei de maneira alguma dele podera se afastar.

Em meio aquele modelo — o qual conta com normas de
organizacao judicidrias e de toda uma jurisdicio constitucional
- aparecem diversos principios tutelares do processo, principios
que buscam assegurar um processo justo as partes (contraditorio,
isonomia processual, juiz natural, vedagao de provas ilicitas etc.).

Entdo, é certo que o magistrado nao poderad se afastar dos
principios informativos de que fala a LJE (art. 2°.), mas também, nao
obstante aquele informalismo e celeridade ali preconizados, aquele
(0 juiz) ndo poderd, antes de tudo, considerada a situagao hierarquica
do ordenamento, se afastar daqueles (sub)principios integrantes da
garantia-mor do devido processo legal.

Por exemplo, temos que, segundo a LJE, nido obtida conciliacao
nem instituido o juizo arbitral, vai-se imediatamente a fase de
instrugao (art. 27). Quer dizer, frustrada a conciliacdo ou o juizo
arbitral, vai-se a instrucdo e julgamento na mesma data. '3

Obvio que as ideias de economia e celeridade nio poderiam
ser levadas a grau absoluto. Sera, de fato, conduzido o procedimento
diretamente a sua fase de resposta e instrucio, mas, como ressalva a
prépria lei, “desde que nao resulte prejuizo para a defesa ”.

132 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNAN-
DES, Antonio Scarance; e GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminatis,
22 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 39.

133 Previsio essa que nao passa de mera consequéncia do subprincipio da concen-
tragao (supra).
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Esse é uma forma de recordar, no plano legal, que mesmo
aquelas ideias do art. 2° da LJE ndo podem se sobrepor aos principios
maiores da devido processo (v.g., contraditdrio, ampla defesa).

Esse o ponto. Hi que se tomar sérios cuidados para que
o afa de atender aos principios recordados no plano da norma
infraconstitucional nao traga sacrificios inaceitdveis as garantias
superiores do devido processo.

5. CAUSAS CIVEIS DE MENOR COMPLEXIDADE

Sempre envolveu certa polémica definir, no plano legal, o que
seria uma “pequena causa”.

Ponderava-se, por exemplo, a forma totalmente arbitraria a
que se chegaria a sua definicao ou, ainda, que uma causa de pequeno
valor poderia, em certas situagoes, representar para o litigante menos
favorecido economicamente a totalidade de seu patrimonio.

Criticava-se, assim, o legislador de 1984 por ter escolhido
o valor do pedido do autor como critério inico e final da fixacao
de competéncia dos Juizados.!** Chegou-se mesmo a dizer que “a
utilizacdo exclusiva deste critério para a fixacdo da competéncia
desses juizados tenderia a criar uma Justica de pior qualidade para
os cidadaos economicamente desfavorecidos, violando, assim, o
principio constitucional da isonomia entre os cidadaos”.!®

Argumentava-se também que “inexistem direitos subjetivos
‘de primeira classe’, dignos de um procedimento solene, e direitos
subjetivos ‘de segunda classe’, que podem ser tratados sem as garantias
inerentes ao procedimento-padrio; deveria, assim, o legislador
buscar um ‘ponto de equilibrio’ entre os interesses da celeridade e os
da eficiéncia instrumental, s6 cogitando de procedimentos diversos
do procedimento-padrio quando a natureza do direito material exija
0 acréscimo de atos processuais, ou sua supressao ou inversoes na
ordem procedimental”.'3¢

Atenta, de certo, a essas criticas e ponderacoes, buscando
atender ao texto do art. 98, I, Const., a Lei n. 9.099/95 (LJE), em seu
art. 3°, cuidou de definir as denominadas “causas civeis de menor

134 Vide o art. 3°. da Lei 7.244/84 (LPC).

135 FUX, Luiz. A ideologia dos Juizados Especiais, Revista de Processo n. 86, abr-
-jun, 1997, p. 213

136 CARNEIRO, Athos Gusmao. Juizados de Pequenas Causas, in Participacdo e
Processo, coord. Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo
Watanabe, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 333.
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complexidade”, conceito que veio em substituicdo a anterior nogao
de “pequenas causas” e fez isso, ora valendo-se do critério de valor
atribuido a causa, ora dando primazia a matéria levada a juizo.

Em alguns casos, todavia, apenas a verificacdo do valor da causa
ou somente a matéria ali discutida ndo bastardo para identificar
a admissibilidade da demanda em sede de Juizados Especiais. A
qualidade da parte da envolvida, por exemplo, também foi eleita pela
prépria LJE como pardmetro selecionador das demandas que podem
ou nio ser conduzidas aos Juizados Especiais Civeis.

Seguindo o rol apresentado por aquela norma (art. 3°., LJE),'¥’
temos como passiveis de serem levadas aos Juizados:

a) as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o saldrio
minimo (inc. I, art. 3°.) — o valor da causa,'*® nesse ponto, cumpre
seu conhecido papel de critério definidor de competéncia.’® Para
aquele fim, deve ser verificado o valor do salario minimo a época do
ajuizamento da demanda, ainda, tomando-se como base o salario
minimo nacional.'#

Quanto a competéncia dos Juizados Especiais Federais é
considerada, por forca de disposigao especifica, a alcada de sessenta
saldrios (art. 3°, Lei 10.259/2001).

Havendo litisconsortes, é razoavel que se verifique o valor da
causa pela quantidade de litigantes, por cabeca.

Causas que comportam procedimento especial, ainda que com
valor dentro da referida alcada, nao poderao ser trazidas a via dos
Juizados.!'*!

Eventuais equivocos na fixacao do valor da causa poderao ser
objeto de corregao quer mediante “impugnacao” (a qual nio precisara

137 Segundo o Enunciado n. 30 do Férum Permanente dos Juizados: “E taxativo o
elenco das causas previstas no art. 3° da Lei n. 9.099/95”.

138 Sobre o valor da causa, vide arts. 258 a 260, CPC.

139 Chegou, na época (1995), a haver certa incoeréncia sistémica, vez que os Jui-
zados, os quais deveriam referir-se a causas de menor valor, chegavam com
uma alcada entdo superior aquela entdo prevista para o juizo comum (vinte
saldrios), nos casos de procedimento sumdrio. Isso, posteriormente, restou cor-
rigido com uma nova redagio para o inciso I do art. 275, trazida pela Lei n.
10.444, de 7-5-2002 (sessenta salarios).

140 Vide Enunciado n. 50 do Férum Permanente.

141 Nesse sentido veio o Enunciado n. 8 do Férum Permanente dos Juizados: “As
acoes civeis sujeitas aos procedimentos especiais nao sao admissiveis nos Jui-
zados Especiais”.
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vir em pega prépria, como na disciplina do CPC),'*> quer pela atuacio
de oficio do juiz. Afinal, nessa tltima hipétese, sempre se entendeu
como legitima a atuacio oficial do Juiz para fixar o correto valor
da causa, quando uma das partes, driblando critérios legais, almeja
modificar a competéncia ou cabimento de recurso.!*?

Se houver o acolhimento da impugnagio, estabelecendo-
se valor superior a quarenta salarios, teremos duas solugoes: “a) o
autor renuncia ao excedente de seu crédito e prossegue a demanda
observando o limite legal (art. 3°., §3°.), perdendo definitivamente
parte do direito material, ou; b) o juiz extingue o processo sem
julgamento do mérito por falta de pressuposto de desenvolvimento
do processo (art. 51, inc. II)”.14

b) as enumeradas no art. 275, II, CPC (inc. II) - nesse caso,
a LJE € remissiva ao rol do CPC que prevé as causas que seguem
procedimento sumadrio, independentemente do valor. Aqui, como
naquele outro dispositivo, emprega-se um critério puramente
“qualitativo”, da natureza da causa, nido importando o critério
“quantitativo” (valor da causa).

Em outros termos, as causas do art. 275, II, CPC, também
poderdo ser levadas aos Juizados independentemente do valor que
lhes seja atribuido. Entendeu-se, no final, que as restrigoes do § 3°. do
art. 3°. e do art. 39, ambas da LJE, restringir-se-ao somente aquelas
hipdteses competenciais que levam em conta o valor dado a causa.'*

E certo que existem outras causas, nio contidas no rol do CPC,
as quais se destinam procedimento sumadrio. H4 entendimento que

142 Entendendo que, havendo impugnagao ao valor da causa pelo autor, o procedi-
mento observado serd o do art. 30 LJE e ndo o do art. 261 do CPC, cf. THEO-
DORO JUNIOR, Humberto. As inovacgées no Cédigo de Processo Civil, 6a. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, p. 122. De qualquer sorte, ainda que em preliminar
de contestagdo, incumbe ao réu o dnus de apontar os elementos necessarios a
corregao do valor.

143 “A modificacdo do valor da causa, por iniciativa do magistrado, a falta de im-
pugnacao da parte, somente se justifica quando o critério estiver fixado na lei
ou quando a atribuigao constante da inicial constituir expediente do autor para
desviar a competéncia, o rito procedimental adequado ou alterar a regra recur-
sal” (STJ — 4. Turma, RESP n. 120.363-GO, rel. Min. Ruy Rosado, j. 22.10.97,
DJU 15.12.97).

144 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Juizados Especiais Civeis: Aspectos Polé-
micos, in Revista do Advogado n. 50, p. 19.

145 “As causas civeis enumeradas no art. 275, II do CPC admitem condenacio
superior a 40 saldrios minimos e sua respectiva execugao, no préprio Juizado”
(Enunciado n.58 do Férum Permanente).
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interpreta restritivamente o disposto no inc. II, art. 3°. LJE, para
dizer que nao cabe o rito do Juizado para revisionais, adjudicacao
compulsoria, usucapido especial, dentre outras que a legislacao
extravagante manda assumir rito sumario.!*

c¢) a acdo de despejo para uso proprio (inc. III) — apesar da Lei
8.245/91, em seu art. 80, ter estabelecido, de maneira programatica,
que “para os fins do inciso I do art. 98 da Constituicdo Federal, as
acoes de despejo poderdo ser consideradas como causas civeis de
menor complexidade”, a LJE disse bem menos do que podia, elegendo
apenas uma modalidade de acdo de despejo. Assim, “nos Juizados
Especiais s6 se admite a acdo de despejo prevista no art. 47, inciso
II, da Lei n. 8.245/917;47

d) as agbes possessorias sobre bens iméveis de valor ndo
excedente ao fixado no inciso I deste artigo (inc. IV) — cabem, assim,
quaisquer dos interditos possessorios (reintegragado, manutencio e
proibitério), mas, aqui, desde que observado o paridmetro do valor.

A LJE, inovando em relagado a anterior (Lei das Pequenas
Causas), traz o tema da execucdo (v. infra). A principio, qualquer
titulo executivo, judicial ou extrajudicial, bem como qualquer tipo
de prestacgio (dar, pagar, fazer e nao fazer), podem ser levados para o
Juizado Especial. Ha de se observar, todavia, os limites quantitativos
(art. 3°., §§ 20. e 30.) € pessoais (art. 80.)'*® trazidos pela propria lei.

H4 limitacoes a competéncia dos Juizados, ora decorrentes da
matéria, ora advindas da qualidade do litigante. '#

S3o, dali, excluidas as causas: a) de natureza alimentar —
entenda-se, de alimentos devidos em decorréncia do parentesco;
b) falimentares - que vao para o juizo indivisivel da faléncia; c)
fiscais; d) de interesse da Fazenda Publica; e) acidentes de trabalho;
f) residuos — ou seja, fundadas em disposicoes de ultima vontade,
restos de um legado que se transmite; g) estado e capacidade das
pessoas — seguindo antiga linha restritiva, observada, por exemplo,
no procedimento sumadrio.!*°

146 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; e LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comen-
tdrios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 68.

147 Enunciado n. 4 do Férum Permanente dos Juizados.

148 Estdo excluidas dos Juizados Estaduais, por exemplo, a execucio fiscal e a exe-
cucio contra a Fazenda Publica, ex vi do art. 8o., LJE.

149 Os Juizados Especiais Federais também seguem essa linha, observe-se o §1° do
art. 3° no art. 6°, incs. I e II, LJE.

150 Vide pr. tinico do art. 275, CPC.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

177



178

Ante tais exclusoes, nao obstante a regra do art. 11, LJE, ficam
reduzidas, sensivelmente, as situagdes de intervengao do Ministério
Publico no processo dos Juizados.!®!

Ha também o entendimento de ndo serem admissiveis as agoes
coletivas nos Juizados Especiais Civeis.'>?

6. JULGAMENTO DE RECURSOS POR TURMAS DE
JUIZES PRIMEIRO GRAU

Outra nota do texto constitucional (art. 98, I) foi ja afirmar que
nio caberiam recursos das causas dos Juizados para os Tribunais de
Apelacao.

Assim, seguindo essa premissa, no que tange aos recursos
cabiveis, a LJE somente faz mencdo expressa a duas modalidades:
um recurso (inominado) da sentencga; e os embargos declaratorios.

Quanto aos pronunciamentos interlocutodrios, ali, ndo cabera
agravo (nem retido nem na forma de instrumento), fruto do principio
da irrecorribilidade das interlocutérias, inerente ao principio-mor da
oralidade.'"?

Assim, nao havera preclusio das matérias que forem sendo
decididas no meio do caminho,'®* as quais aguardardo debate quando
do recurso da decisao final.

Nos Juizados Federais, caberd recurso das decisoes
interlocutérias que defiram cautelares ou antecipacoes de tutela.
Observe-se a literalidade do art. 5°, Lei n. 10.259/2001.

A rigor, deve caber tal recurso tanto da decisao que defere como
da que indefere a tutela de urgéncia.'*® Esse nao é, todavia, um ponto
pacifico.

151 Sobre o tema, cf. BELLINETTI, Luiz Fernando. A intervencio do Ministério
Publico nos Juizados Especiais Civeis, in Revista de Processo n. 87, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, jul-set 1997, pp. 97-99; e FARIAS, Cristiano Chaves
de. Os Juizados Especiais Civeis como instrumento de efetividade do processo
e a atuacdo do Ministério Publico, in Revista de Processo n. 117, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, set-out 2004, pp. 135-159.

152 Enunciado n. 32 do Férum Permanente dos Juizados Especiais.

153 Nesse sentido veio o Enunciado n. 15 do Férum Permanente dos Juizados:
“Nos Juizados Especiais nao € cabivel o recurso de agravo”.

154 E importante que a parte va cuidando do registro dessas no termo ou ficha de
audiéncia.

155 Dizendo nio haver sentido na posicdo restritiva (apenas no caso de deferi-
mento), cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela jurisdicional de urgéncia nos
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Da sentenca, diz a lei, cabera recurso’*® (o “recurso inominado”,
como se convencionou chamar). Nao é uma apelacio e com ela
nio se confunde. Cabe para as sentengas, de mérito ou nao. Estao
excluidas, contudo, as sentencas homologatdrias de conciliacao e de
laudo arbitral. 17

“Por regra geral, o recurso nao estd sujeito a hipéteses que o
motivem ou justifiquem porque sua cognitio se estende a qualquer
tipo de erro ou injustica da sentenca a quo, assim como a qualquer
tipo de irregularidade que possa invalidar essa mesma instancia a
quo. Desse modo o recurso possui um contetido muito mais amplo
e genérico que qualquer outro tipo de recurso previsto no Codigo de
Processo Civil, podendo denunciar tanto os erros in iudicando como
os vicios in procedendo da instancia processual a quo”.'*®

Esse recurso vai para um 6rgao do préprio Juizado: a Turma
Recursal. A “turma” nao tem status de tribunal. Pensamos que o juiz
que deu a sentenga nao pode integrar essa turma julgadora.'*

Nao ha hierarquia entre os tribunais de segundo grau e tais
“Turmas”, de sorte que a solugdo encontrada nos acérdaos destas é
final, nao havendo recurso para o Tribunal de Justica.

Nessa fase, foge-se do tratamento geral da lei, segundo o qual a
presenca do advogado ¢ facultativa.

Na fase recursal, a parte nao contard com capacidade
postulatéria, sendo necessdria a presenca de advogado nesse
momento. As razdes de tal obrigatoriedade estao ligadas ao aspecto
técnico, discussao de error in procedendo etc.

O recurso € interposto no prazo de dez dias (art. 42).1%°

Juizados Especiais Federais, in Revista Dialética de Direito Processual n. 2, Sao
Paulo: Dialética, nov/2007, p. 11.

156 A forma singular da expressio é empregada propositadamente. Isso ratifica o
entendimento do nido cabimento de agravos.

157 Segundo Oreste Nestor Laspro, se “a sentenca de primeiro grau homologou
laudo arbitral ou conciliagdo das partes, pode qualquer uma delas, diante da
impossibilidade de recorrer para a turma de recursos, interpor diretamente o
recurso extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal” (Alguns aspectos dos
recursos no Juizado Especial, in Revista do Advogado n. 50, p. 40).

158 CUNHA, J. S. Fagundes. Recursos e impugnacées nos Juizados Especiais Ci-
veis, 2. ed., Curitiba: Ed. Jurud, 1997, p. 69-70.

159 Entendendo que nio hd impedimento do juiz sentenciante em integrar a tur-
ma, CAVALCANTE, Montovani Colares. “Recursos nos Juizados Especiais”,
la. ed., Dialética, Sao Paulo, 1997, p. 25.

160 Também seri de dez dias o prazo para sua resposta.
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Nos Juizados Federais, as pessoas publicas ali autorizadas a
litigar nao terdo prazo dilatado para ofertar seu recurso.'®!

O preparo sera realizado de forma diversa da que prevista para
o CPC (onde o pagamento € feito antecipadamente e a comprovagao
vem no ato da interposicdo), estando a técnica da LJE, hoje, defasada
em relacdo aquela assumida pelo cédigo.

Interpoe-se o recurso € seu preparo € realizado 48hs apds
aquela interposicdo. O valor a ser recolhido é aferido na forma do
par. inico, do art. 54.16

“Q recurso inominado sera julgado deserto quando nao houver
o recolhimento integral do preparo e sua respectiva comprovagao
pela parte, no prazo de 48 horas, ndo admitida a complementagao
intempestiva (art. 42, §1°. da Lei n. 9.099/95)”.163

Nao haverd necessidade do preparo para o litigante que gozar
dos beneficios da assisténcia judiciaria.

De regra, o recurso terd somente o efeito devolutivo (art. 43).

No dmbito dos Juizados Federais, ao contrario dos estaduais, “o
recurso interposto apresenta ambos os efeitos devolutivo e suspensivo,
pois as disposicoes que tratam o cumprimento da sentenga exigem
o transito em julgado da sentenca condenatdria, sendo que, a toda
evidencia, nada impede que parte do contetido condenatdrio ja tenha
sido antecipado liminarmente”.'%*

O efeito suspensivo do recurso podera ser requerido - ao juiz ou
ao relator, ' os quais poderdo deferi-lo motivadamente.

Cabera a interposicio adesiva? H4 controvérsias quanto a
esse tema. No final, sagrou-se entendimento do Forum Permanente
dos Juizados de que ndo cabe recurso adesivo em sede de Juizado
Especial, por falta de expressa previsdo legal.®

161 Consequéncia da regra mais ampla de nido dilatacio dos prazos processuais
daquele processo (art. 9°, Lei n. 10.259/2001).

162 Ver ainda quando a despesas o pr. tnico do art. 54 € a sucumbéncia nessa fase,
art. 55, caput.

163 Enunciado n. 80 do Férum Permanente.

164 BORGES, Tarcisio Barros. Juizados Especiais Federais Civeis: reexame das
inovagoes da Lei n. 10.259/2001, ap6s cinco anos de sua vigéncia, in Revista
Dialética de Direito Processual n. 56, Sao Paulo: Dialética, nov/2007, p. 132-
133.

165 Entendendo que a concessdo do efeito suspensivo € ato da Turma e nido do
Relator, CAVALCANTE, Montovani Colares. Recursos nos Juizados Especiais,
p. 37.

166 Enunciado n. 88.
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E cabivel (até salutar, dirfamos) a sustentacio oral.

H4 quem sustente que o juiz nao deveria intervir no recebimento
do recurso.'” Para os que entendem que o magistrado tem
competéncia para a admissibilidade do recurso, negado seguimento
a esse pelo juiz, caberia uma reclamacdo a Turma.'¢®

Da sentenca nos Juizados Civeis, ndo hi reexame necessario
porque seus beneficidrios ali nido atuam. Nos Juizados Federais, a
incidéncia desse instituto € vedada expressamente.'®’

Cabem os embargos de declaragao (art. 48), quer da sentenga,
quer do acordio das turmas. Ha algumas notas peculiares quanto a
esses: a) no plano da sua admissibilidade, ainda prevé-se a “dtavida”;
b) admite interposicdo oral; c) ainda possui eficdcia suspensiva do
prazo do recurso superveniente.

Quanto ao erro material, “aquele perceptivel primo ictu oculi
e, sem maior exame, a traduzir desacordo entre a vontade do juiz a e
expressa na sentenga”,'’® seguindo a sistematica tradicional,'”! sera
corrigivel de oficio,'”? a qualquer tempo (pr. Gnico art. 48, LJE).

Sao exemplos desses: os meros erros de digitacao; quando o
juiz diz que “julga improcedente o pedido para condenar o réu ....”; a
omissio do nome de algum litisconsorte.

Julgado o recurso inominado, vird seu acdrdao. Mas cuida-se
de um “acérdao” com menos formalidades (art. 46, LJE).

Cabera algum recurso dessa decisao?

Nao caberdo embargos infringentes;!”? afinal, de julgamento de
apelacgio nao se cuida.

Sem duvida, ante a previsao da lei, caberdo embargos
declaratorios (supra).

Nao caberd recurso especial para o Superior Tribunal de
Justica, visto que a situacdo nio pode ser tida como um julgamento

167 CAVALCANTE, Montovani Colares. Op. cit., p. 36.

168 DINAMARCO, op. cit., p. 103.

169 Art. 13 da Lei n. 10.259/2001.

170 STJ, RESP n. 15.649, Rel. Min. Antonio de Piddua Ribeiro.

171 Confira-se, no CPC, o art. 463, L.

172 Ou mediante simples requerimento da parte, ainda que tenha havido coisa
julgada.

173 Noutro sentido, pela admissibilidade dos infringentes, cf. CUNHA, J. S. Fagun-
des. Recursos e impugnacées nos Juizados Especiais Civeis, 2*. ed., Curitiba:
Ed. Jurud, 1997, p. 185.
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de dltima instincia por “Tribunal”, como requer o art. 105, inciso
I11, da Constituicdo.'’*

Cabera, todavia, Recurso Extraordindrio, haja vista que se
cuida de uma decisdo tomada em dltima instancia.'’®

Deve-se tomar cuidado com o antigo requisito do
prequestionamento e, doravante, como a moderna exigéncia da
repercussio geral.

Competird ao Presidente da Turma Recursal o juizo de
admissibilidade do Recurso Extraordindrio. Caberd agravo de
instrumento (art. 544, CPC) da decisiao que negue seguimento a esse.

Nos Juizados Federais, hd ainda a previsio do pedido de
uniformizagio de interpretacio de lei federal (art. 14, Lei n.
12.259/2001). A esse se tem reconhecido a natureza de recurso.!7¢
Mas esse pedido somente cabe em casos divergéncias sobre questoes
de direito material, nao processual.

O pedido fundado em divergéncia: a) entre Turmas da mesma
Regido — devera ser julgado em reunido conjunta das Turmas em
conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador; b) entre decisoes
de turmas de diferentes regides ou da proferida em contrariedade
a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ — serd julgado por
Turma de Uniformizacao, integrada por juizes de Turmas Recursais,
sob a presidéncia do Coordenador da Justica Federal.

E previsto um amplo contraditério para esse pedido. Poderio
ser pedidas informacgoes ao Presidente da Turma Recursal ou
Coordenador da Turma de Uniformizagio, sendo ouvido também o
Ministério Publico.

Eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo
(amicus curie), poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

O memorial ou a sustentacdo oral do amicus curie tem por
objetivo auxiliar o tribunal para que este possa proferir uma decisao
acertada, ou com vista a sustentar determinada tese juridica em
defesa de interesses de terceiros que serdo indiretamente afetados
pelo desfecho da questdo. Isso “pluraliza” o debate da questio,
democratizando o procedimento.

174 Vide sumula 203 do STJ.

175 “Contra as decisdes das Turmas Recursais sio cabiveis somente os embargos
declaratérios e o Recurso Extraordindrio” (Enunciado n. 63).

176 BORGES, Tarcisio Barros. Juizados Especiais Federais Civeis: reexame das ino-
vacgoes da Lei n. 10.259/2001, ap6s cinco anos de sua vigéncia, in Revista Dia-
lética de Direito Processual n. 56, Sao Paulo: Dialética, nov/2007, p. 135.
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Com efeito, “a admissdo de terceiro na condicido de amicus
curie, qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisoes
pois viabiliza, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a
possibilidade de participacido formal de entidades e de instituigdes
que efetivamente representam os interesses gerais da coletividade ou
que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes
ou estratos sociais”.!””

Quanto as agdes de impugnacdo, vemos que é possivel sim o
emprego de mandados de seguranga contra atos do Juiz da unidade
de Juizados ou da Turma Recursal. Nesses casos, a competéncia sera
da Turma Recursal para processar e julgar o writ. 78
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LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL:
CONTROLE NOS MUNICIPIOS

Luis Claudio Pontes Mascarenhas

1. INTRODUCAO

ALeiComplementarn®101,de04 demaiode 2000 (denominada
de Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF), publicada no Diario Oficial
da Uniao, de 05 de maio de 2000, adentra no mundo juridico para
regulamentar o artigo 163, incisos I, II, IIl e IV e o artigo 169, da
Constituicao Federal de 1988. Busca a Lei de Responsabilidade Fiscal
valorizar o planejamento, o controle ¢ a economicidade na gestio
financeira de natureza publica, em todas as esferas de governo e em
todos os poderes da Federagio, determinando que a violacdo as suas
disposicoes tipificard crime de responsabilidade ou crime comum,
de acordo com a legislacio incidente. Dispde sobre principios
fundamentais e normas gerais de financas publicas, estabelecendo
na Administragao Publica a gestao fiscal responsavel.

Podemos definir responsabilidade fiscal como sendo o cuidado
na arrecadacdo das receitas e na realizacao das despesas publicas.
Nesse sentido, o gestor obriga-se a agir com planejamento e
transparéncia. Encontra fundamento constitucional em conformidade
com o disposto no artigo 30 da Emenda Constitucional n° 19,
que fixou prazo de 180 (cento e oitenta) dias para apresentacio ao
Poder Legislativo, por parte do Poder Executivo, do projeto de lei
complementar referido no artigo 163 da Constituicao Federal.

O texto legal, aplicavel a todos os entes da federagio, subordina
amplamente o regime da atividade administrativa, com especial
cuidado na questao da assungio de dividas sem a devida autorizacdo
orcamentdria. Essa determinacio é mais evidente com referéncia
aos entes da Federagao, mas também abracga genericamente todas as
entidades estatais, mesmo aquelas que nao estio enquadradas pelo
conceito de empresa estatal dependente.

E, de forma indiscutivel, um divisor importante na luta
pelo planejamento eficaz, modernizagao fiscal e moralizacio da
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Administracdo Publica no Brasil. Ela estabelece uma nova cultura de
administracao das financas publicas. Constitui-se numa ferramenta
valiosa para que os Tribunais de Contas, o Ministério Publico e,
também, o Poder Judicidrio possam, de forma pragmatica, controlar
as acoes dos administradores publicos e punir maus gestores do
dinheiro do contribuinte. O resultado é, na seara do Executivo, uma
mobilizagao coletiva para fiscalizar o Presidente, os Governadores e
os Prefeitos, evitando mau uso do patriménio e das verbas publicas.

2. PROPOSITOS DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL

A LRF estabelece elementos estruturais para a sedimentacao do
planejamento e do controle fiscal dos entes federados, com o propésito
de estabelecer principios, regular, dar transparéncia, viabilizar meios
de acompanhamento e de punicio, tudo como forma de facilitar a
gestao e de reduzir as ocorréncias de desmandos administrativos em
Nnosso pais.

Na exposicio de motivos da LRF (PROJETO DE LEI
COMPLEMENTAR NP° 18/1999) estao elencados seus propdsitos,
dentre os quais destacam-se os que seguem:

i. Imposicdo dos limites de gastos com pessoal a cada um dos
Poderes da Unido, dos Estados e dos Municipios, definindo assim
responsabilidade especifica para o Legislativo e o Judicidrio;

ii. Utilizagao do conceito de receita tributdria disponivel, para
servir de base aos limites relativos as despesas de pessoal e de
divida;

iii. Dilatacdo dos prazos para enquadramento aos limites
definidos para as principais varidveis das financas publicas,
quando verificadas mudancas drasticas na politica monetdria e
cambial e desde que sejam reconhecidas como tal pelo Senado;

iv. Ampliagao do prazo para liquidacido de Restos a Pagar, com
objetivo de melhor adaptd-lo as especificidades de Estados e
Municipios, bem como limitar os Restos a Pagar para cada um
dos Poderes;

v. Introducdo de regra de transicdo para os entes que nao estejam
enquadrados nos limites referentes a divida quando da entrada
em vigor da lei; e
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vi. Definicdo de regra, antes restrita 8 Unido, em suas relagoes
com os Governos estaduais, que impede os Estados de transferir
recursos aos Municipios para atendimento de acoes e servicos
publicos préprios desse entes.

No seu corpo, a Lei, ordena um conjunto de procedimentos,
limites € metas para o uso dos recursos publicos nas trés esferas
(Unido, Estados e Municipios) e nos trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio). A intencdo é que nao se gaste mais do que
se arrecada e que se estabeleca um limite de endividamento para as
unidades federadas; impedindo que governantes deixem problemas
que irdo aflorar nas administracoes posteriores. E pois, na sua
esséncia, um auténtico codigo a ser observado na conduta gerencial
dos administradores publicos, em todas as suas dimensoes.

Carvalho Filho (2004, p.790) ensina que:

O grande objetivo desse diploma reside na obtencao de equilibrio
nas contas publicas, para tanto prevenindo riscos e corrigindo
desvios, tudo mediante o cumprimento de metas de resultados
entre receita e despesa.|...]

Trata-se de diploma avancado e indispensivel no cenéario do pais

Em razdo da citada ferramenta legal, os governantes,
ordenadores de despesas e, porque ndo dizer, todos os agentes
publicos, devem obediéncia as normas e limites na administracao
das financas publicas. O Senador Jefferson Péres (2000, p. 72), relator
do projeto da LRE assim definiu o novo regime de gestao fiscal:

[...]implica a instituicio de mecanismos de controle do
endividamento e das despesas publicas, particularmente das
despesas ditas obrigatdrias de cardter continuado, assim como a
implementacao de politica fiscal calcada em estratégias e metas
previamente definidas]...]

A Lei em comento objetiva assegurar a austeridade fiscal
necessaria e visa ainda promover as acgoes indispensaveis ao
desenvolvimento, devidamente bem alicercado, do novo padrao de
atuacao do setor publico. Para isso, a Lei de Responsabilidade Fiscal
define os limites e regras de ajustes para os componentes dos gastos e
as normas que buscam os beneficios da prudéncia e da transparéncia
na gestao das financgas dos entes federados.

A LRF foi, portanto, o marco inicial para o estabelecimento
de um novo regime fiscal no Brasil, constituindo-se como parte
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integrante do processo de reforma do Estado, reforma essa no sentido
de estabelecer um novo aparelhamento administrativo, representado
pela Administragao Puablica no seu mais amplo sentido. Isso em fungao
da complexidade das funcgoes estatais estarem abalando, dia a dia, os
fundamentos da administracado cléssica, exigindo-se, portanto, novas
formas e meios de prestagao dos servicos afetos ao Estado. Faz-se
necessario, no entanto, perceber que a tarefa é por demais dificultosa,
considerando a nossa complexa organizacado administrativa, com
sobreposigao de 6rgios e entidades publicas e a gama expressiva de
organismos que formam o aparelhamento estatal.

3. EIXOS FUNDAMENTAIS

Formam as balizas da LRF: o planejamento, a transparéncia, o
controle e, por fim, a responsabilizacio.

Vejamos abaixo como o ja citado relator do projeto da LRF
discorre sobre as diretrizes que compodem a lei em comento.

[...Jestao desenhadas no sentido de garantir a producgao de
resultados fiscais mais favordveis ou positivos, estimulando
o gradual crescimento do patrimdnio liquido estatal, a
concomitante redugao do endividamento, o equilibrio do fluxo
de caixa e a diminui¢do do impeto de criagao de encargos para o
Estado. (PERES; 2000, p. 72).

O conceito de planejamento no Direito Pdblico e também na
Administracdo Publica ndo é novidade, mas na LRF fica repaginado em
busca de uma nova dimensao . Ela, a lei, em muitos pontos, ressalta
a necessidade do gestor publico planejar, com objetivo inafastavel de:
identificar agoes, prever situacgoes e definir o que deseja e o que deve
fazer, de forma concreta, para alcancar as metas delineadas.

O Planejamento foi refinado com o surgimento de limites,
objetivos e condicdes para a rentncia, para a arrecadacao de
receitas e para a geracao de despesas. A Lei resgata a importancia
do planejamento na definicio das prioridades. Os orcamentos
deixam de ser pecas de faz de conta, na medida em que deles sio
excluidas as alucinacoes administrativas. Ainda hoje, percebe-se
que os orcamentos tém sido muito mal elaborados. Muitas vezes, a
receita que esta ali prevista, nunca vai ser alcancada. Num passado
recente, havia casos de municipios em que os valores efetivamente
arrecadados nio representavam a metade do que era proposto no
orgamento. Dessa forma, o gestor sentia-se autorizado a contratar
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e pagar gastos muito acima da real capacidade orcamentaria. Na
verdade, os orcamentos publicos devem ser apresentados com base em
planejamento elaborado com sentimento de realidade, considerando
o nivel dos recursos que as entidades poderdo dispor, vinculados
com a Lei de Diretrizes Orcamentdrias e com os Planos Plurianuais.
Com a LRE o orcamento é trabalhado nesse ambiente, nio se
colocando tudo aquilo que se quer colocar, mas elegendo apenas o
que for possivel. Na verdade, a caréncia € imensa e, assim sendo,
quase todos os setores em que se podem alocar recursos necessitam,
de fato, ser contemplados. Mas o ponto € que nao ha dinheiro
disponivel para resolugao de todas as caréncias da coletividade. Dessa
forma, o administrador publico deve ser realista e definir quais sao
as prioridades, elegendo o que é possivel realizar diante da escassez
de recursos. Estamos falando de verdade orcamentaria baseada nas
metas e nos indicadores que devem nortear as agoes pertinentes as
financas publicas. Como ensina Pedro Lino (2001, p. 33):

[...] para o bom controle de custos e a avaliagao dos resultados dos
programas desenvolvidos com recursos orcamentarios, devem-
se ademais fixar indicadores socioeconOmicos, essenciais,
sem duvida, para a medicdo objetiva da eficiéncia, eficicia e
economicidade na administragao orgamentdria e financeira.

A Transparéncia da gestdo fiscal é um dos pilares em que se
apodia a Lei. Pressupoe a adocdo de linguagem simples, acessivel,
compreensivel pelo cidadao, de forma que o controle social possa
ser exercitado. A transparéncia exige ainda a disponibilizacdo prévia
e ampla do planejamento e a divulgagao dos resultados da gestao
publica, permitindo identificar as receitas e despesas, possibilitando
a participacao popular na elaboragao orcamentaria e na fiscalizagao
de sua execucdo. A LRF viabiliza uma analitica gestdo das receitas
e das despesas publicas, dando eficicia e legitimando as opcoes
(vinculadas ou discriciondrias) do governante. Inaugura conceitos
na Administragao Publica, como o da contabilidade de custos, que
torna viavel saber quanto o ente federado gasta por setor ou atividade
desenvolvida, informando a sociedade sobre o custo de certo
servigo ou atividade mantida pelo executivo, viabilizando, também,
instrumentos mais amplos a fiscalizacio do Tribunal de Contas,
satisfazendo, em tultima anilise, ao principio da economicidade.

O Controle foi otimizado com a ampliacio das acoes de
fiscalizacdo dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico,
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proporcionando que os referidos 6rgios possam averiguar e detectar
com mais amplitude o comportamento da administragdo e dos
gestores dos recursos puablicos. A LRF estabelece mecanismos reais
de controle, implementacdo e acompanhamento dos or¢camentos,
nao permitindo, por exemplo, que obras nio constantes no Plano
Plurianual, com duracdo superior ao do exercicio, sejam realizadas.
A Lei Complementar n® 101 impoe critérios mais severos acerca das
projecgoes de receitas e condiciona a assuncdo de obrigacoes a devida
autorizacao or¢camentaria.

A Responsabilizacio é algo basico e elementar, onde ocorrer
pratica irregular de poder havera responsabilizagao. O nosso sistema
juridico valora diversas espécies de responsabilidades aplicaveis aos
agentes publicos, mediante a especifica acdo praticada, seja ela de
ordem patrimonial, politica, por improbidade administrativa, fiscal
e outras. A responsabilizacio ocorre sempre que hd descumprimento
das regras de gestao fiscal, punindo o ente federado com restricoes
orcamentdrias e punindo os agentes responsaveis, de acordo com a
legislacao aplicavel (via de regra com esteio no Codigo Penal e, ou, na
Lei de Improbidade Administrativa).

O descumprimento das determinagoes previstas na LRF devera
acarretar ao 6rgao ou ao titular do poder, puni¢oes como as que
seguem:

- Impedimento da entidade para o recebimento de

transferéncias voluntarias;

- Proibicio de contratacio de operacoes de crédito e de

obtencao de garantias para a sua contratacio;

- Pagamento de multa com recursos proprios (podendo chegar

a 30% dos vencimentos anuais) do agente que lhe der causa;

- Inabilitacdo para o exercicio da funcao puablica por um

periodo de até cinco anos;

- Perda do cargo publico;

- Cassacido de mandato; e

- Prisdo, detengao ou reclusio.

Ainda nesse contexto, asseveramos que qualquer agao
ou omissdo que fere os deveres de legalidade, honestidade e
imparcialidade e, de forma especifica, a responsabilidade fiscal,
constituem improbidade administrativa que atentam contra os
principios da Administracdo Publica. Dessa forma, independente das
sancOes penais e administrativas, fica o agente responsavel por ato
de improbidade administrativa sujeito ao que segue:
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- ressarcimento integral do dano;

- perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio;

- perda da fungao publica;

- suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos;

- pagamento de multa civil até duas vezes o valor do dano; e

- proibicio de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de
€inco anos.

4. METAS PRIORIZADAS

Constituem as principais metas da Lei de Responsabilidade
Fiscal: a) prevenir déficits imoderados e reiterados; b) limitar a
divida publica a niveis prudentes; c) preservar o patrimonio ptablico
liquido; d) limitar o gasto publico continuado - despesas de pessoal
e decorrentes de manutencio de investimentos; e) amplo acesso da
sociedade as informacgoes sobre as contas publicas.

Nesse contexto, a LRF define mecanismos adicionais de
controle das financas publicas, dentre os quais se destacam:

1. GASTOS COM PESSOAL - Impoem limites de gastos com
pessoal, como percentual das receitas, para os Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Se o gestor verificar
que o limite para despesa com pessoal foi ultrapassado, devera tomar
providéncias para se adequar, no prazo de oito meses. Mas, se depois
disso, continuarem a existir excessos, ele sofrera penalidades.

2. DIVIDA PUBLICA - Fixa limites para a divida publica. Os
pardmetros sao definidos também como percentuais das receitas
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Isto
significa que os gestores deverao obedecer a relaciao entre a divida
e sua capacidade de pagamento. Lembrando sempre que: se o
governante verificar que ultrapassou os limites de endividamento,
devera tomar providéncias para se enquadrar, dentro do prazo de
doze meses, reduzindo o excesso em pelo menos 25%, nos primeiros
quatro meses. Mas, se depois disso, existir excesso, a administracio
publica ficard impedida de contratar novas operagoes de crédito.

3. METAS FISCALIS - A LRF define o estabelecimento de metas
fiscais trienais. Isso permite que o governante consiga planejar as
receitas e as despesas, devendo corrigir os problemas que possam
surgir no meio do caminho. Além disso, fica facilitada a prestacao de
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contas a sociedade, porque se sabe o que estd sendo realizado e como
esta sendo feito para se alcangar os objetivos.

4. COMPENSACOES - A Lei estabelece que nenhum
governante poderd criar uma nova despesa continuada por prazo
superior a dois anos - sem apontar sua fonte de receita ou a reducio
de uma outra despesa.

5. ANO DE ELEICAO - A Lei de Responsabilidade Fiscal impoe
restricoes adicionais para controle dos gastos publicos em anos de
eleicdo, com enfase para o seguinte: a) fica impedida a contratagao de
operacoes de crédito por antecipagao de receita orcamentaria (ARO);
b) é proibido ao governante contrair despesa que ndo possa ser paga
no mesmo ano. A despesa s6 pode ser transferida para o ano seguinte
se houver disponibilidade de caixa; e ¢) é proibida qualquer acao que
provoque aumento da despesa de pessoal nos Poderes Legislativo e
Executivo dentro dos 180 dias anteriores ao final da legislatura ou
mandato.

Assim sendo, para uma gestdo segura, os administradores
publicos devem observar os dez mandamentos da gestdo fiscal
responsavel, que estao abaixo elencados conforme Nascimento &
Debus (2001, p.61):

I - Nao terds crédito orcamentario com finalidade imprecisa
nem dotagao ilimitada (Art.5°, § 4°);

II - N3o fards investimento que nio conste do Plano Plurianual
(Art. 5°, § 5°);

IIT - Nio criards nem aumentaras despesa sem que haja recursos
para o seu custeio (Art.17, § 1°);

IV- Nio deixaris de prever e arrecadar os tributos de tua
competéncia (Art. 11);

V - Nio aumentards a despesa com pessoal nos ultimos seis
meses do teu mandato (Art.21, II, Paragrafo Unico);

VI- Nio aumentaris a despesa com a seguridade social sem que
a sua fonte de custeio esteja assegurada (Art. 24);

VII - Nao utilizards recursos recebidos por transferéncia para
finalidade diversa da que foi pactuada (Art. 25, § 2°);

VIII - Ndo assumirds obrigacdo para com os teus fornecedores,
para pagamento posteriori, de bens e servicos (Art. 37, IV);
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IX- Nao realizards operacio de ARO (Antecipacido da Receita
Orcamentdria), sem que tenhas liquidado a anterior (Art. 38,
I\/; //a//); e/

X- Nao utilizaras receita proveniente de alienacdo de bens para
o financiamento de despesas correntes (Art. 44).

5. A RESPONSABILIZACAO NA GESTAO FISCAL DOS
MUNICIPIOS

Considerando as trés esferas de poder, a municipal é que
tem ligagdes mais diretas com o povo, pois se responsabiliza por
todas as acoes na organizacao da cidade e na ordenacdo dos servigos
publicos. Dessa forma, o poder municipal pode ser considerado uma
rede de relagoes sociais, econdmicas e politicas atuando em prol da
populagio.

Assim, torna-se imprescindivel a conscientizagio da importincia
do municipio e as consequéncias da LRF sobre os mesmos
(SENA; ROGERS, 2007).

A Lei de Responsabilidade Fiscal definiu procedimentos e
condutas para os prefeitos e para a gestao dos municipios, que ficam
vinculados as normas de finangas, com limites para administrar
essas receitas publicas, apresentando contas de qual o montante
e como foram aplicados os recursos da sociedade. A LRF objetiva,
portanto, disponibilizar ferramentas, parimetros e limites para
ajudar na organizacdo e na gestdo financeira das cidades, atrelando
maior responsabilidade aos seus gestores. Constituindo-se, pois, em
um cédigo de conduta a ser observado na gestdo da coisa publica.

Nesse sentido, discorre Margal Justen Filho (2005, p.595):

Esse diploma veiculou normas acerca de financas publicas,
reduzindo drasticamente a margem de liberdade que propiciava
irregularidades na gestao da coisa publica |...]

A Lei de Responsabilidade Fiscal é uma tentativa de pdr fim
a esse descalabro. Intimeros mecanismos foram adotados,
especialmente para dar transparéncia ao endividamento e a
gestio dos recursos financeiros. Imp6s-se sancionamento as
pessoas politicas que nao respeitarem limites de endividamento.
Esse sancionamento consiste em intimeras restricoes e
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mandamentos, reduzindo-se a margem de atuagdo dos entes
endividados.

Um sistema eficaz de gestio e acompanhamento dos
movimentos fiscais, requer instrumentos que possibilitem aos 6rgaos
de controle as ferramentas adequadas para identificar os responsaveis
por desmandos na direc¢do financeira dos entes federados.

Nesse contexto, ocorrendo desvios aos ditames da LRF e
sendo possivel identificar com fidelidade o responsavel pela conduta
irregular, essa administracado sofrerd as sangdes previstas, em
consonincia com a ilegalidade cometida. Sem duvidas, significou
avango no ordenamento juridico pertinente a Administraciao
Publica em nosso pais. O gestor sabe que, mais do que o simples
dever de agir com corregao, é sua responsabilidade acompanhar
com cuidado os movimentos da sua administragio para evitar que
erros, mesmo sem dolo, ensejem problemas de aprovacio das suas
contas e, como resultado, tenha que suportar alguma penalidade.
Na pritica, é de se esperar que a possibilidade de responsabilizagao
proporcione otimizagao administrativa, com consequente redugao
dos desmandos.

Estamos assim, diante de um inovador instrumento legal que
impoe a necessidade de obediéncia aos principios que regem as agoes
de gestao fiscal e financeira no ambiente da Administragao Publica.

Norteiam, portanto, a LRF, dispositivos legais que disciplinam
0s gastos, estabelecem limites para as despesas e impoem metas
para a aplicagao dos orgamentos disponiveis, prevendo penalidades
para os responsaveis pelos desmandos, incluindo ai, para o mau
gestor, a esfera penal. Tudo isso com a clara finalidade de atender
ao interesse publico, na medida em que se busca, com uma melhor
gestio, beneficios a sociedade.

Esse objetivo, satisfacdo do interesse coletivo, s6 serd alcangado
se houver responsabilidade na administracao fiscal e financeira dos
recursos publicos municipais. Para isso, a LRF define com clareza os
meios de acompanhamento e responsabilizacdo, prevendo sangoes
aplicaveis aos prefeitos faltosos.

Sendo assim, os gestores municipais devem prezar pelo bom
comportamento administrativo, buscando de forma incansavel
adequar a madquina administrativa da prefeitura ao regramento
positivado pela Lei Complementar n°® 101/2000. Para isso §é
imprescindivel que a gestio municipal seja modernizada e contemple
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um planejamento estratégico que possibilite aos gestores uma andlise
das competéncias, das metas priorizadas, da busca e manutencao de
talentos e, em especial, dos recursos financeiros possiveis de serem
captados e utilizados de forma eficiente.

A possibilidade de responsabilizacdo pessoal do agente publico,
inovacao da LRE veio ao encontro do anseio da sociedade, que espera
ver efetivado, de forma sistemdtica, o controle e a consequente
penalizacdo do gestor que nido soube respeitar o poder concedido
pelo povo para administrar a coisa publica, tudo isso sem afronta ao
principio da impessoalidade da gestio.

E importante citar que a LRF estabelece as ferramentas
necessarias para que o prefeito e a sua equipe tenham condicoes
de estabelecer uma administracdo eficaz e responsavel, definindo
0s termos e requisitos para o correto exercicio da gestao financeira
e patrimonial na sua cidade. Sabendo, em contrapartida, que os
desvios serao punidos na esfera administrativa por ilicito contra a
gestdo publica e na esfera criminal, se assim restar tipificado.

A responsabilidade pela pritica de atos de improbidade
administrativa tem raiz no § 4° do art. 37 da CE que prevé as
penas de suspensdo dos direitos politicos, perda de fungao publica,
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erdrio, sem prejuizo
da acdo penal cabivel. A matéria é disciplinada pela Lei n°® 8.429, de
02/06/92 (Lei de Improbidade Administrativa - LIA), que, nos seus
artigos 1° e 2°, deixa expresso que essa espécie de responsabilidade é
atribuivel a todo e qualquer servidor pablico, a qualquer pessoa que
exerca funcio publica, ainda que transitoriamente e sem remuneracio,
sendo investido por meio de mandato, cargo, emprego ou funcio, tanto
na administracdo direta quanto na indireta, e ainda em entidades que
recebam subvengodes, beneficio ou incentivo do Poder Publico ou para
cuja criagao ou custeio o erario tenha concorrido.

A LRF define sancoes para aqueles que desrespeitarem suas
disposicoes. As punicoes sao aplicadas, via de regra, com base no
Cddigo Penal e na citada Lei n° 8.429/92. Dentre as penas estao a
perda do cargo e a inabilitacdo, por até 5 (cinco) anos (oito anos em
se tratando de Presidente da Republica), para o exercicio de funcao
publica. De acordo com o art. 59, compete ao Poder Legislativo,
diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de Contas, ao sistema
de controle interno de cada Poder €, ainda, ao Ministério Publico, a
fiscalizacdo do cumprimento das normas da LRE.
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Conclui-se que a sociedade, paulatinamente, vem entendendo
que os recursos publicos niao surgem do nada, pelo contrario, vem do
esforco e do bolso dos administrados. Assim sendo, o movimento pela
ética nas relacoes politicas da sinais de vitalidade, contribuindo para
mudanca na mentalidade e na postura da Administragao Publica.
Dessa forma, mesmo que lentamente, a previsao de responsabilizagao
dos prefeitos e cAmaras municipais pelos desvios administrativos
tem levado ao caminho de uma nova e salutar cultura de zelo com
os destinos dos recursos publicos, possibilitando, com uma pitada
de otimismo, vislumbrar avancos significativos na seara da gestdo
municipal brasileira.

6. AS PRESTACOES DE CONTAS

Todo aquele que atua em nome de outro deve prestar conta de
sua atuacido, devendo existir um controle dos atos praticados. Essa
afirmacao é plenamente aplicivel para a Administracao Publica,
considerando que a sociedade pode e deve solicitar as contas de todos os
agentes publicos. Dessa forma, nao sendo prudente esperar daqueles
que estdo no poder um autocontrole, faz-se necessaria a criagcao de
6rgios com a missio de controle no sistema administrativo de forma
geral. Para o Direito Administrativo, esses 6rgios representam uma
matéria de significativa relevancia, refletida em restricoes para o
administrador quanto ao uso da maquina publica que esta sob sua
gestio, tudo para atendimento dos interesses da coletividade.

O controle sobre os atos da Administracao Publica deve permitir
o acompanhamento da adequacdo de suas atividades as normas
fundamentais positivadas pelo poder politico. Esse controle tem
uma tendéncia preventiva, sugerindo que a prépria administracao
estabeleca conjunto de regras e de deveres que possa prevenir o
arbitrio e que leve ao regular funcionamento dos servicos publicos.

Conforme a LRE no ambito municipal, os prefeitos e os
presidentes das cidmaras municipais estio obrigados a prestacao
de contas. Manda a tradicio que as contas sejam apresentadas
pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo, isto é, deverdo ser
encaminhadas pelo Prefeito do Municipio a Cimara Municipal
e ao respectivo Tribunal de Contas, que, apds andlise, emitira
parecer prévio. Ademais, a LRF estabelece como obrigatério o envio
de copia das respectivas contas, até o final do més de abril, para
o Poder Executivo do respectivo Estado, para posterior remessa ao
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Poder Executivo da Unido, objetivando a consolidacio das contas
nacionais. Importante observar que o descumprimento desse prazo
obsta ao Municipio recebimento de transferéncias voluntdrias e
impede ainda contratagao de operagao de crédito, salvo as destinadas
ao refinanciamento principal atualizado da divida mobiliaria.

E exigéncia legal que as prestacoes de contas acima citadas
sejam publicadas, para que a sociedade saiba se as contas dos seus
gestores foram aprovadas, aprovadas com ressalvas ou reprovadas.

O Tribunal de Contas tem a responsabilidade de avaliar e
emitir parecer sobre o equilibrio financeiro do municipio, analisando
as receitas obtidas e as despesas efetivadas, indicando, ainda, que
medidas foram realizadas pela administracdo para atingir as metas
do planejamento, tanto quanto a otimizagao na arrecadacido como,
também, quanto as medidas tomadas para racionalizar as despesas
municipais.

Para isso, é necessirio que a gestao publica formule acoes e
metas que busquem otimizar sua politica tributdria, lancando
sistematicamente todos os valores referentes aos tributos de sua
competéncia.

7. A FISCALIZACAO DAS CONTAS PUBLICAS

A fiscalizacao das contas dos gestores e demais responsaveis
pelos recursos publicos da Administracio Direta e Indireta, bem
como as contas daqueles que derem causa a perda ou prejuizo ao
erario publico, sao de competéncia dos Tribunais de Contas.

A CF de 1988, mesmo mantendo a natureza juridica dos
julgados efetivados pelos Tribunais de Contas, estabelece na forma
expressa pelo § 3° do artigo 71, que as decisoes desses tribunais,
quando definem imputagao de passivo (débito ou multa), tém eficicia
de titulo executivo. Consignando, portanto, excecao constitucional
ao principio da unidade de jurisdicio, admitindo, por essa via,
competéncia privativa dos Tribunais de Contas para o julgamento
das contas dos gestores e demais responsaveis pelos valores puablicos.
Preserva, no entanto, a possibilidade de verificacio pelo Poder
Judicidrio quanto a obediéncia ao principio constitucional do devido
processo legal (competéncia, forma, ampla defesa, contraditério,
etc), como vemos no julgado que segue:

Ementa: Ao apurar o alcance dos responsaveis pelos dinheiros
publicos, o Tribunal de Contas pratica ato insusceptivel de
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revisdo na via judicial, a ndo ser quanto ao seu aspecto formal
ou tisna de ilegalidade manifesto. Mandado de seguranca nao
conhecido. Supremo Tribunal Federal: MS-7280. Rel.Min.
Henrique D’Avilla.

Nesse contexto, o STF restringe o uso do mandado de seguranca:

Ementa: Mandado de seguranca denegado. Os julgamentos de
Tribunais de Contas, no uso da atribuicdo conferida pelo art.
77 da Constituicdo, s6 poderdo ser cassados por mandado de
segurancga quando resultem de ilegalidade manifesta ou abuso
de poder. Supremo Tribunal Federal; MS-5490-RJ, Rel. Min.
Antoénio Villas Boas.

Cabe, portanto, aos Tribunais de Contas a andlise dos atos
pertinentes a utilizagdo dos recursos publicos, isso com objetivo
de apurar se os atos da gestio municipal estio em conformidade
com as normas e com o0s principios constitucionais. Sao 6rgaos de
controle criados como mecanismo de defesa da sociedade e a favor
dos interesses da propria democracia, atuando como fiscalizador
das operacoes relativas as receitas e as despesas publicas, devendo
apreciar, fiscalizar, julgar contas, promover inspecoes para verificagao
de dados, realizar auditorias, sugerir procedimentos, prestar
informagoes, aplicar punigoes, sustar atos e, ainda, representar sobre
irregularidades encontradas na gestio publica.

O acompanhamento da gestao municipal € efetivada por meio
de fiscalizacao ordindria das financgas publicas. A LRE por sua vez,
estabelece elementos estruturais para a sedimentacdo do controle
fiscal dos municipios por suas instituicoes e pela sociedade.

A fiscalizacao visa estabelecer acompanhamento permanente
no intuito de regular e cobrar transparéncia como forma de reduzir
descalabros nas financas dos municipios. Ainda estd a Administracao
Publica a depender da montagem de uma estrutura fortificada e
atuante de fiscaliza¢do, quase inexistente nos pequenos ¢ médios
municipios.

O normal ¢é pensar que todo orgamento deve ter equilibrio,
mas no mundo positivo do direito isso nio estava expressamente
dito em norma alguma. Como resultado, com poucas excegoes, a
Administracdo Publica tende a gastar mais do que arrecada, fazendo
com que um bom nimero de municipios se encontrem em situagao
de insolvéncia, sem dinheiro para providenciar até mesmo o0s servigos
essenciais. Infelizmente a realidade é que os gestores municipais
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se caracterizam exatamente por gastar de forma demasiada,
comprometendo de forma irresponsavel as futuras administracoes.

Percebe-se, entao, que os Tribunais de Contas podem atuar
tanto de forma corretiva, quando, por exemplo, julgam as contas dos
municipios, como de forma preventiva, quando alertam aos gestores
sobre a proximidade dos gastos aos limites fixados pelas normas,
buscando, com essas acoes, impedir o endividamento exacerbado
para os cofres publicos.

8. CONCLUSAO

A eficicia da LRF € condicionada a atuacao de toda a sociedade,
que deve compreendé-la e divulgi-la, objetivando assegurar sua
plena aplicacdo. Representa um avango em termos de Administracao
Publica, cabendo a sociedade brasileira se manifestar e exigir seu
cumprimento. Chega de gestores habituados a mandar e desmandar
nos recursos publicos que estido sob sua responsabilidade pois ela
alcanga, sem excecoes, todos os agentes publicos. Dessa forma, na
propor¢do em que os gestores publicos a respeitam, agindo com
compromisso, a sociedade sai ganhando, seja por meio de uma menor
carga tributaria ou por meio da aplicacido adequada dos recursos ou,
ainda, por meio de programas sociais que atendem as camadas mais
humildes e carentes da populacido. Sendo empossados, cabe aos
prefeitos, e aos demais integrantes da sua equipe gestora, apurar e
denunciar aos 6rgaos responsaveis pela fiscalizacio e cumprimento
da Lei de Responsabilidade Fiscal, os erros praticados pela
administragao anterior, sob pena de também responderem na seara
civil e criminal em razao da omissao que cometem. Representar e
mover as agoes que possibilitem a apuracao e a punicgao dos infratores
¢ dever de todos, incluindo o Ministério Publico, mas principalmente
¢ dever daqueles que foram eleitos pelo povo para administrar as
prefeituras (Executivo) e para fiscalizar o cumprimento da boa gestao
(Legislativo).

Mas o objetivo maior da LRF nio € a punicao, ela se apresenta
como um cddigo de conduta que possibilita ao administrador ptblico
perseguir um bom planejamento para o ente federado sob sua gestao
fiscal. Trata-se ndo apenas de instrumento de moralizacao, mas
também de instrumento norteador para o regular cumprimento
das obrigacdes contratualmente assumidas, ja4 que no seu bojo traz
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procedimentos organizacionais para o gestor, o que facilita e torna
efetiva a atividade administrativa.

Inferimos, por fim que, independente do porte da Prefeitura,
o planejamento é um recurso fundamental na busca de uma
administracao eficaz, e que, nesse contexto, a Lei de Responsabilidade
Fiscal atua como a ferramenta capaz de proporcionar elementos
legitimos de gestao, minimizando, por essa via, a margem de erros
na Administragao Ptblica Municipal.
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A POSSIBILIDADE DO ARRESTO ONLINE
ANTES DA CITACAO DO DEVEDOR E SUA
INTERLIGACAO COM OS PRINCIPIOS

DA MAXIMA EFETIVIDADE EXECUTIVA E
CELERIDADE PROCESSUAL

Rui Tavares Dantas Filho

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho busca realizar uma andlise sobre a
possibilidade da constricio de bens passiveis de serem penhorados
antes da citacao da parte devedora, notadamente através do arresto
online, Bacenjud, medida provisdria esta prevista e regulamentada
no art. 653, c¢/c 655-A, ambos do Cdédigo de Processo Civil, nas
situagoes em que o devedor se encontrar em local incerto e/ou nao
sabido, notadamente quando o mesmo nao for localizado pelo oficial
de justica no endereco informado.

Nesse diapasdo, parte-se de um pressuposto sistematico do
principio da maxima efetividade do processo executivo conjuntamente
com os principios da efetividade e celeridade processuais, assim
como da economia processual, prerrogativas estas que se encontram
interligadas e associadas a ciéncia juridica, sendo basilares no
contemporaneo ordenamento constitucional.

A matéria abordada vem ganhando relevo em nosso atual
sistema juridico, especialmente em virtude da procura por uma maior
efetividade na execucio processual, voltada para a plena satisfacdo da
parte exequente e aplicagido analitica dos preceitos processualisticos,
possibilitando, assim, uma maior eficiéncia do Poder Judicidrio no
momento da prestacdo de sua tutela jurisdicional.

A existéncia de regulamentacio normativa autorizando o
arresto, quando nio for encontrado o devedor, funciona como
embasamento para a constricio online, possibilitando a utilizacdo de
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um variado leque em prol dos principios que norteiam o ordenamento
juridico.

Com efeito, busca-se demonstrar que a indole executiva se
volta, mais incisivamente, para a localizacdo de bens passiveis de
satisfazerem a execucdo processual, e nao para o amplo exercicio do
contraditério e da ampla defesa pela parte devedora. Nesse contexto,
trabalha-se a interligacdo de tais aspectos contidos na ciéncia juridica
para analisar a possibilidade da convivéncia harmdnica, em nosso
ordenamento juridico, de tais prerrogativas, interligando previsoes
normativas que, a primeira vista, seriam inconcilidveis.

As fontes deste artigo sao os ensinamentos oferecidos pela
doutrina especializada na matéria, assim como o posicionamento
jurisprudencial que vem sendo perfilhado nos diversos tribunais
do nosso pais, especialmente do Superior Tribunal de Justica, que
vem pacificando a matéria abordada no presente trabalho, sendo
perseguida, ainda, a obtencdo de dados descritivos mediante contato
direto ou interativo com a situacdo de estudo.

Por fim, através da explanacdo do assunto proposto, busca-
se encontrar maneiras de aumentar a efetividade e celeridade na
prestacdo jurisdicional controlada pelo Estado, com o escopo de que
a tutela desejada e acionada pela parte interessada seja realmente e
efetivamente proporcionada, de maneira a satisfazer os interesses
daquele que necessita do amparo jurisdicional de maneira plena e
integral.

2. A DIFERENCIACAO EXISTENTE ENTRE O
ARRESTO DO ART. 813 E SS. DO ARRESTO INSERIDO
NO ART. 653

Em uma primeira abordagem sobre o assunto, cuida anotar a
diferenciagao existente entre o arresto que se encontra regulamentado
pelo artigo 653, do que se faz presente nos artigos 813 a 821, ambos
previstos no Cdédigo de Processo Civil.

Partindo do tdltimo enquadramento legal indicado, que se
encontra inserido no Livro III, Capitulo II, do CPC, que norteia sobre
os Procedimentos Cautelares Especificos, vale salientar que o arresto,
embora nio satisfaca o direito material do credor, possibilita garantir
o resultado pretendido no processo movido pela parte credora,
proporcionando exequibilidade e seguranca ao crédito pretendido.
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Regulamentando sobre o assunto, os artigos 813 e 814,
CPC, veiculam as regras delineadas para a aplicacio do arresto,
sendo possivel chegar-se a conclusio da imprescindivel presenga
do periculum in mora e do fumus boni iuris nesse tipo de medida
processual, na hipdtese de sua aplicagao baseada nos parametros dos
artigos mencionados.

No entendimento de Scarpinella Bueno (2011, p. 278) “o arresto
¢ ‘processo cautelar’ voltado ao asseguramento do resultado ttil de
execugdes por quantia certa contra devedor solvente”, e continua, no
paragrafo seguinte, discorrendo que:

Considerando que nelas a finalidade tdltima da prestacio
da ‘tutela jurisdicional executiva’ é a expropriacio de bens
componentes do patrimoénio do executado para satisfazer o
crédito do exequente (arts. 612 e 646), disponibiliza, o legislador,
nos arts. 813 a 821, um procedimento proprio para evitar que a
dissipagdo do patrimonio do executado comprometa, em alguma
medida, o atingimento daquele objetivo. E para tal finalidade
que concebeu-se a ‘cautelar de arresto’. (2011, p. 278)

De acordo com as ligoes acima apresentadas, o arresto
busca viabilizar a futura expropriacao dos bens da parte devedora,
garantindo, dessa maneira, a satisfacio dos interesses da parte
credora, que é exatamente a quitacdo do débito exequido. Nesse
espeque, a medida em destaque busca igualmente impedir que o
devedor atue, de alguma forma, com a dilapidacdo fraudulenta de
seus bens, frustrando os interesses do credor.

Trata-se, portanto, de inequivoco ato cautelar, consistindo na
apreensao judicial de bens da esfera patrimonial do devedor contra a
vontade deste, em busca de evitar o insucesso da pretensao do credor.
Na compreensao de Theodoro Junior, o arresto:

Assegura a viabilidade de futura penhora (ou arrecadacio, se se
tratar de insolvéncia), na qual vird a converter-se ao tempo da
efetiva execucdo. E figura cautelar tipica, com as nitidas marcas
da prevencio e da provisoriedade, posta a servico da eliminacio
do perito de dano juridico capaz de p6r em risco a possibilidade
de éxito da execucao por quantia certa. Garante, enquanto
nao chega a oportunidade da penhora, a existéncia de bens do
devedor sobre os quais havera de incidir a provavel execucao por
quantia certa. (2004, p. 421-422)

REVISTA DA PROCURADORIA 207
GERAL DO ESTADO



208

Noutra senda, o arresto contido no artigo 653, do CPC, possui
o0 escopo de preparar a efetivacdo da futura penhora, direcionando-
se a expropriacdo do bem apreendido. Para que tal medida ocorra,
basta que o devedor nio seja encontrado, assim como que sejam
localizados bens passiveis de penhora. Abordando o assunto,
importante resgatar o entendimento do renomado jurista Cimara,
que discorre o seguinte, in litteris:

Determina o art. 653 do CPC que, em nao sendo encontrado o
executado, devera ser realizado o arresto de tantos bens quantos
bastem para garantir a realizagdo do crédito exequendo. Este
arresto, porém, nao se confunde com o instituto previsto nos
arts. 813 a 821 do CPC. O arresto a que se refere o art. 653 do
CPC é um ato de apreensio provisoria de bens do executado,
destinado a garantir a execucdo, de natureza extremamente
controvertida. [...] Ora, o arresto a que se refere o art. 653 do
CPC nio exige, para ser realizado, o periculum in mora. Basta
o mero fato (de verificacio puramente objetiva) de nio se
encontrar o executado para a realizacio da citacio. (CAMARA,
2007, p. 301-302)

Como se infere, enquanto que o arresto contido nos artigos
813 a 821, do CPC, possui nitido cardter preventivo e assecuratorio,
0 arresto previsto no art. 653, do CPC, representa uma medida
de antecipagido da penhora, propiciando a futura constricio do
bem a ser penhorado. Tais finalidades, por derradeiro, fizeram
com que o arresto fosse denominado pela doutrina patria de “pré-
penhora”, exatamente por antecipar a penhora incidente sobre o bem
apropriavel, viabilizando a superveniente penhora do bem arrestado.

Em virtude das divergéncias existentes, parte da jurisprudéncia
patria posiciona-se no sentido de ser incabivel a incidéncia do arresto
online nos moldes do art. 653, do CPC, vez que a medida processual
epigrafada possuiria carater excepcional e provisorio, devendo ser
aplicado apenas ap0s a diligéncia de citaciao do devedor.

Nesse enredo, existem alguns que defendem que seria o arresto
“um ato privativo do Oficial de Justica, insuscetivel de ser transferido
ao Supervisor do Sistema Financeiro” (Al n. 2008.00.2.003062-7,
rel. Des. Silva Lemos, j. 21.5.2008). Entretanto, tal entendimento
nio se revela o mais apropriado e consentineo com o modelo
processual adotado em nosso sistema juridico, principalmente
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quando abordado sob um viés sistematico da Ciéncia Juridica, na
qual a amplitude e pluralidade dos principios praticamente exige
uma mutua interferéncia.

Com efeito, deve o arresto previsto no art. 653, do CPC, ser
aplicado sistematicamente com os demais principios que norteiam a
seara processualistica, com o fim de, como dito em linhas anteriores,
garantir eficiéncia do Poder Judicidrio na prestacido de sua tutela
jurisdicional, ao proporcionar medidas efetivas e eficientes destinadas
a satisfacdo do débito que se encontra inadimplido.

3. DA MAXIMA EFETIVIDADE DA EXECUCAO E
SUA INTERLIGAGCAO COM OS PRINCIPIOS DA
EFETIVIDADE E CELERIDADE PROCESSUAIS

Partindo de um pressuposto sistematico a ser adotado em nossa
seara processualistica, torna-se imprescindivel uma abordagem
analitica dos principios que regulamentam o direcionamento do
processo executivo, dentre os quais, o principio da maxima efetividade
da execugio, associando-se a este os principios da efetividade e
celeridade processuais.

De acordo com os ensinamentos de Lopes (2008}, o processo,
como instrumento a servigo da jurisdicdo, deve viabilizar a atuacdo
dos principios e valores consagrados na Constituigao Federal. Nesse
diapasiao, o processo deve buscar proporcionar as prerrogativas
asseguradas em nosso atual sistema juridico, haja vista que sdo
direitos inerentes e essenciais para a construcdo de uma sociedade
mais equilibrada e justa.

A efetividade, portanto, se situa como a realizacdo pratica da
propria finalidade a qual o processo se propoe a concretizar, visando
o cumprimento real dos fins que sao inerentes a essencialidade da
Ciéncia Juridica. E a obtencio daquilo que o processo se dispoe a
alcancar, viabilizando os ideais perseguidos pelo sistema processual
vigente em nosso contemporianeo ordenamento juridico.

Nessa mesma linha de compreensio, Barroso, ao discorrer
sobre o conceito de efetividade, afirma o seguinte, in litteris:

A efetividade significa, portanto, a realizacio do Direito, o
desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacdo, tao intima quanto possivel, entre o

dever-ser normativo e o ser da realidade social. (1996, p. 220)
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Sendo a efetividade a realizagio pratica e a “materializagao”
do objetivo finalistico do processo, torna-se lapidar o estreito
relacionamento existente entre os principios em destaque, para que
ocorra a producao de uma prestacao jurisdicional mais proxima do
ideal social.Nesse passo, derivando inclusive do devido processual
legal, o principio da efetividade possibilita o direito fundamental a
tutela executiva, proporcionando a integral satisfagao dos interesses
do credor na busca da reparacdo do débito inadimplido.

Segundo Marinoni (2003) o direito fundamental a prestacdo
jurisdicional deve ser vista como um direito capaz de proporcionar
efetividade ao direito substancial. Assim, o proprio direito pleiteado,
conforme Didier (2013) além de reconhecido, deve ser efetivado.
Logo, nio basta o deferimento processual da pretensido aforada
pelo credor perante o Poder Judicidrio, como também a entrega de
mecanismos dotados de capacidade para satisfazer integralmente as
necessidades da parte credora.

Abordando o principio da maxima efetividade da execugao,
tal mixima busca exatamente proporcionar o cumprimento dos
objetivos e finalidades sociais relacionadas a execucao, especialmente
a arrecadacdo da melhor forma de viabilizar a satisfagao do direito
do credor, com o intuito de extirpar qualquer retardamento e custos
dos atos judiciais.

Desse modo, a arresto online se compatibiliza perfeitamente
aos principios supracitados, permitindo ao credor obter rapidamente
o crédito colimado, evitando os dispendiosos procedimentos para a
obtencio do valor devido, dentre as quais, a da alienagdo em hasta
publico do imédvel penhorado, nos termos do art. 686, do CPC.

Nao é preciso maiores desenvolturas para vislumbrar que o
principio epigrafado coaduna-se perfeitamente com os principios da
efetividade e celeridade processuais, na medida que os resultados
pretendidos e almejados devem ser alcangados com o menor
dispéndio possivel de tempo e gastos processuais.

Como discorre Alexy, mencionado por Margal Justen Filho
(2012, p. 105) “os principios sio normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes”.

Com parametro na sistematica principioldgica vigente em
nosso ordenamento juridico, a interligagao dos principios processuais
com a previsdo normativa do art. 653, do CPC, ndo é apenas um
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instrumento possivel de ser utilizado, como também necessario para
a plena obtencdo da finalidade da qual o processo se incumbiu.

Nao obstante, ocorre ainda observincia a ordem preferencial
preconizada no art. 655, do Cddigo de Processo Civil, que prevé
preferencialmente o dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagao
em instituicao financeira como o primeiro bem a ser penhorado pelo
credor, gerando, inclusive, a viabilizagdo da economia processual,
por proporcionar o resultado pratico e eficaz com o minimo de atos
processuais possiveis.

A medida epigrafada, portanto, se harmoniza inteiramente com
diversos principios que norteiam nosso ordenamento juridico. Dessa
forma, sua aplicacdo deve ser realizada sempre que possivel, dentro
das possibilidades juridicas existentes e conforme as especificidades
verificadas no caso concreto.

4. DA POSSIBILIDADE DO ARRESTO ONLINE ANTES
DA CITACAO DO DEVEDOR

Diante dos enfoques abordados e aprofundados, verifica-se que a
propria legislacao, baseada em um modelo processual constitucional,
possibilita ao credor a utilizacio de medidas constritivas, passiveis
de serem concedidas antes mesmo da citacdo da parte devedora.
Nesse espeque, o artigo 653, do Cddigo de Processo Civil é lapidar
ao expressar que “O oficial de justica, ndo encontrando o devedor,
arrestar-lhe-d tantos bens quantos bastem para garantir a execugdo”.

A partir do texto acima epigrafado, a primeira observacio que
deve ser realizada é a de que € possivel a constricdo de bens da parte
devedora antes mesmo de sua citacdo, sendo tal medida processual
expressamente prevista no artigo supramencionado.

Dentro de tal possibilidade legal, meio este inconteste na
presente conjuntura juridica, é possivel alcangar uma segunda
conclusdo, que é exatamente a inexisténcia de preceito normativo
que vede que o arresto ocorra através da constri¢io online. Logo, com
base nos principios da celeridade e efetividade processuais, assim
como da maxima efetividade da execucdo, chega-se a conclusao de
que o arresto online, antes da citacdo da parte devedora, encontra
guarida dentro do contemporineo ordenamento constitucional,
assim como legitimidade para sua plena aplicagao em processos nos
quais a parte devedora encontrar-se em local incerto e/ou nao sabido.
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Trata-se, de maneira irrefutivel, de um mecanismo favoravel
nio apenas a parte credora, como também ao proprio Poder
Judicidrio, haja vista que possibilita uma maior celeridade e
efetividade processuais, reduzindo o tempo de litigio dentro da esfera
judicidria, proporcionando, ainda, economia processual, por reduzir
a quantidade de atos processuais para a consecugao do objetivo
colimado pelo processo.

Niao obstante, o arresto online, nos moldes preconizados,
busca igualmente assegurar a efetivagao da penhora desejada, assim
como proporcionar o resultado 1til do proprio processo, viabilizando
a concretizagao do principio da méxima efetividade da execugao, da
mesma maneira que a observancia a ordem preferencial encartada no
art. 655, do CPC.

Com efeito, uma vez que o arresto online dos valores
depositados em conta banciria niao representa efetivamente a
penhora, mas apenas uma pré-penhora dos mesmos, tal medida
apresenta nao apenas cardter preparatério a efetivacao da futura
penhora, como também intuito satisfativo, voltada a assegurar
a satisfacao da execugao promovida e garantir o cumprimento do
principio da Maxima Efetividade da Execucao.

Coadunando-se com o exposto, em recente decisao publicada
em novembro de 2013, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica admitiu o bloqueio online, antes da citacdo, contra o devedor
nao localizado. Vejamos a ementa, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL. EXECUTADOS NAO
LOCALIZADOS. ARRESTO PREVIO OU EXECUTIVO. ART.
653 DO CPC. BLOQUEIO ONLINE. POSSIBILIDADE, APOS
O ADVENTO DA LEI N. 11.382/2006. APLICACAO DO ART.
655-A DO CPC, POR ANALOGIA.

1.- “1. O arresto executivo, também designado arresto prévio ou
pré-penhora, de que trata o art. 653 do CPC, objetiva assegurar a
efetivagao de futura penhora na execugao por titulo extrajudicial,
na hipétese de o executado nio ser encontrado para citagao. 2.
Frustrada a tentativa de localizagido do executado, é admissivel
o arresto de seus bens na modalidade on-line (CPC, art. 655-
A, aplicado por analogia). (...].” (REsp 1.370.687/MG, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, DJe 15/08/2013).
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2..- Recurso Especial provido, para permitir o arresto online, a ser
efetivado na origem. (Resp 1.338.032/SP, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, julg. 05/11/2013, Dje 22/11/2013 - T3 - )

Com tal posicionamento, a Terceira Turma confirmou
outra recente decisio julgada pela Quarta Turma, unificando a
compreensao sobre a matéria nas duas Turmas de direito privado
do Superior Tribunal de Justica. Nesse diapasdo, a Quarta Turma,
em publicagao oriunda de abril de 2013, no processo n°® 0465990-
50.2011.8.13.0000, permitiu a incidéncia do arresto online nos
moldes abordados no presente trabalho, sendo afirmado pelo
Ministro Antonio Carlos, na oportunidade, que:

A legislagdo prevé medidas judiciais constritivas passiveis de
deferimento sem a prévia oitiva da parte contrdria. O arresto
executivo, também denominado de prévio ou pré-penhora,
de que trata o artigo 653 do CPC, consubstancia a constri¢io
de bens em nome do executado, quando nio encontrado para
citagao.

Tal posicionamento, inclusive, confirma e se harmoniza ao
decisium prolatado pela Segunda Turma, especializada em matérias
de Direito Publico, que igualmente acolheu a utilizagao do Bacejund
como mecanismo de viabilizac¢ao do arresto provisorio, como medida
cautelar. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ARRESTO VIA
BACENJUD. POSSIBILIDADE.

[...] 4. O sistema Bacenjud pode ser utilizado para efetivar
nao apenas a penhora on line, como também o arresto on
line. Preenchidos os requisitos legais, o juiz pode utilizar-se do
Bacenjud para realizar o arresto provisorio previsto no art. 653
do Cédigo de Processo Civil, bloqueando contas do devedor nio
encontrado. Em outras palavras, é admissivel a medida cautelar
para bloqueio de dinheiro via Bacenjud nos préprios autos da
execugdo. Nesse sentido é a orientacdo firmada pela Primeira
Sec¢do, no julgamento do REsp 1.184.765/PA, submetido ao
regime de que trata o art. 543-C do Cédigo de Processo Civil,
em que ficou restabelecida a decisdo do Juizo Singular, que, em
30.01.2008, determinara, com base no poder geral de cautela,
0 “arresto prévio” (mediante bloqueio eletrénico pelo sistema
Bacenjud) dos valores existentes em contas bancdrias da
empresa executada e dos co-responsaveis (Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 3.12.2010). 5. Recurso especial parcialmente provido. (STJ,
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Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 07/04/2011, T2 - SEGUNDA TURMA)

Nesse passo, o Ministro ressaltou que essa modalidade
de arresto tem o objetivo de garantir que a futura penhora seja
concretizada, satisfazendo a execugdo movida e prestigiando os
principios da celeridade e efetividade processuais.

Tal medida nao depende da citacio do devedor, até porque,
“se houver citacdo, ndo havera o arresto, realizando-se desde logo
a penhora”. Com efeito, a medida ainda coaduna-se com a ordem
preferencial normatizada no art. 655, do Cédigo de Processo Civil,
em que o dinheiro ocupa o primeiro lugar da ordem de preferéncia.

O proéprio art. 655-A, do CPC, prevé o bloqueio online como
um mecanismo voltado a possibilitar a futura realizacao de penhora,
tendo tal medida o escopo de recolher informacoes sobre a existéncia
de valores depositados, com o consequente arresto e indisponibilidade
dos bens 14 encontrados. Vejamos a previsao legal, in fine:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito
ou aplicacdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente,
requisitard a autoridade supervisora do sistema bancério,
preferencialmente por meio eletrdnico, informagdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo
ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na

execucao.

Noutra senda, valido asseverar que a finalidade primordial do
processo de execugio € a realizacdo de um direito que se encontra
amparado por titulo executivo, seja judicial ou extrajudicial, com o
intuito de sanar um inadimplemento deflagrado.

Tal espécie de tutela jurisdicional, apesar da necessidade
da observincia aos preceitos constitucionais, dentre os quais o
contraditério e a ampla defesa, se d4 para assegurar um direito do
credor, aplicada para satisfazer os interesse da parte exequente.
Desse modo, o principal escopo da medida executiva € exatamente a
localizacao de bens passiveis de satisfazerem os interesses do credor.

Tanto que, mesmo nao sendo localizado o devedor, o art.
653, do CPC, permite o arresto dos bens encontrados. Sobre esse
entendimento, interessante transcrever o entendimento lecionado
pelo jurista Fux, que assim discorre, infra:
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A indole niao contraditéria do processo de execugao torna
mais importante encontrarem-se 0s bens do que a prépria
pessoa do devedor, muito embora nio se os exproprie sem
conceder possibilidade de o executado manifestar-se nos autos.
Por essa razdo, ‘se o oficial de justica ndo localizar o devedor
ap6s diligéncias devidamente certificadas, mas encontrar
bens penhoriveis, deve arrestd-los’, garantindo a utilidade da
execucdo. [...] (2004, p. 1399)

De fato, a razao finalistica do processo de execugao nao € a
discussao do direito litigado, mas, como dito alhures, a satisfacdo da
pretensio apresentada pela parte credora, sendo vital para o alcance
dos ideais perseguidos e almejados pelo processo a utilizagio de
medidas realmente efetivas e baseadas na sua finalidade essencial.

Assim, o modelo processual vigente em nosso sistema juridico
deve atender as necessidades do direito apresentado ao Poder
Judiciario, atuando efetivamente para sua concretizacdo. Acerca da
efetividade da satisfacdo do crédito perseguido pelo credor, pertinente
destacar o entendimento de Corréa, que assim expende, in litteris:

[...] ocorre que o devido processo legal — e a consequente
efetividade da prestacio jurisdicional — ndo € principio que se
opere unicamente em favor do devedor, garantindo-lhe ampla
oportunidade de defesa, inclusive anterior a penhora — excecio
de pré-executividade — , atingindo também o credor, que tem
direito a efetiva satisfacao do crédito que perfaz as exigéncias
legais, sendo dever do Estado atender sua pretensio, de forma
concreta e efetiva, a partir do momento em que assumiu
o monopdlio da jurisdi¢io, o que também decorre do direito
fundamental ao devido processo legal. (2002, p. 192)

Como se infere, o recente provimento, pela da Terceira Turma
do STJ, possibilitando o arresto online antes da citagio do devedor,
pacificou, junto a Segunda Secao do Superior Tribunal, a matéria em
vertigem, sendo de grande importincia e relevincia para a efetividade
processual a sua observiancia por parte dos demais tribunais e
magistrados presentes em nosso pais.

Nesse eito, relevante mencionar, ainda, que a Segunda Turma,
inserida na Primeira Secdo, especializada em matérias de Direito
Publico, igualmente possui entendimento favoravel, o que revela que
o0 assunto em tela vem sendo abordado de maneira unissona perante
o Superior Tribunal de Justiga, viabilizando um entendimento
uniforme do nosso ordenamento juridico sobre o assunto.
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5. CONCLUSAO

Através das explanagoes apresentadas, € possivel chegarmos a
conclusio de que o arresto online, antes da citacido do devedor, ¢ uma
tematica recente e que vem sendo uniformizada junto ao Superior
Tribunal de Justica, que vem perfilhando a compreensio de que o
sistema Bacenjud pode ser utilizado nao apenas para realizacido da
penhora online, como também para o arresto online, nas hipéteses
em que o devedor encontrar-se em local incerto e/ou nido sabido,
como medida satisfativa e assecuratéria da pretensao apresentada
pelo credor da lide processual.

Nesse ensejo, € possivel vislumbrar que a matéria analisada
configura um mecanismo plenamente licito e viavel de ser aplicado
no contemporineo ordenamento juridico, satisfazendo inteiramente
as finalidades que se encontram inseridas no modelo processual
adotado em nosso pais.

A inexisténcia de vedacido normativa expressa, cumulada
com os principios da méixima efetividade executiva, efetividade e
celeridade processuais demonstra que tal medida processual se revela
em consonancia com as finalidades processualisticas embutidas na
Constituicao Federal, garantindo celeridade, efetividade e economia
processuais.

Desse modo, verifica-se que vem sendo construido um modelo
processual que satisfaca as necessidades sociais, sendo plenamente
viavel, a luz de uma aplicacdo sistematica dos principios que regem
nosso ordenamento juridico, a possibilidade do arresto online antes
da citacao do devedor, quando este encontrar-se em local incerto e/ou
nao, havendo plena compatibilidade de tal medida com os principios
da efetividade e celeridade processuais, especificamente da maxima
efetividade da execucao.
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Parecer n° /2013
Processo n® 12265272
Interessado(a): Gabinete do Governador do Estado

Procurador: Ariano Melo Pontes

EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL
DO ESTADO DO CEARA

Trata-se de consulta formulada pelo eminente Secretario
Executivo do Gabinete do Governador do Estado, na qual narra que
o Estado firmara contrato de gestio com organizagao social para
execugao do PROJOVEM e solicita manifestagao desta Procuradoria-
Geral do Estado para esclarecer “se as organizacOes sociais estao
entre as entidades beneficiadas da isencdo da COFINS sobre receita
ou faturamento”.

A Procuradoria Fiscal emitiu parecer no sentido de que as
receitas das organizagdes sociais decorrentes do contrato de gestao
submetem-se a incidéncia da COFINS, por inexistir norma isentiva.

E o sintético relatério. Passo 2 manifestacio.

Faz-se necessdrio esclarecer, de inicio, que existe interesse
de natureza financeira do Estado na resposta a esta consulta. Isso
porque, se incidente a COFINS (Contribuicao para o Financiamento
da Seguridade Social) sobre a receita ou faturamento da organizacgao
social decorrente de contrato de gestao, este ajuste serd onerado
exatamente com o valor do tributo, que recaird, ainda que de forma
indireta, sobre o préprio ente publico.

Passando a andlise do caso, creio que merece reforma o parecer
emitido pela Procuradoria Fiscal.

De logo, cumpre explicitar que realmente inexiste qualquer
norma isentiva das receitas de organizacoes sociais decorrentes de
contratos de gestdo firmados com o Poder Publico.

Nada obstante, a questdo ha de ser resolvida pela nao-incidéncia
do tributo, eis que a receita sob exame escapa a hipotese legal.

Sob esse enfoque, necessirio se faz analisar o art. 195,
inciso II, da Constituicao Federal, com redacido dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, verbis:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigoes sociais:

(...)

b) a receita ou o faturamento

Anteriormente, o art. 195 da Carta Magna vigia com a seguinte

redacao:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicoes sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de saldrios, o
faturamento e o lucro.

A previsdo constitucional anterior 8 Emenda Constituicional
n° 20/1998 foi o fundamento para a instituicio da COFINS, tratada
na Lei Complementar n°® 70/91, que previu:

Art. 2° A contribuicao de que trata o artigo anterior serad de
dois por cento e incidird sobre o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servico de qualquer natureza.

Vale anotar que a Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998,
chegou a alargar o conceito de faturamento, nestes termos:

Art. 22 As contribuicoes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serao calculadas com
base no seu faturamento, observadas a legislacdo vigente ¢ as
alteracoes introduzidas por esta Lei.

Art. 32 O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.

Essa alteracao do conceito legal de faturamento, porém, deu-
se antes do advento da Emenda Constitucional n°® 20/98, sendo, de
conseguinte, tida por inconstiticonal pelo Supremo Tribunal Federal,
como se observa nestes julgados:

EMENTA DIREITO TRIBUTARIO. COFINS. LOCACAO
DE BENS. REGIME CONSTITUCIONAL ANTERIOR A
EC 20/1998. CONCEITO DE FATURAMENTO. LIMITES.
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A decisao agravada esti em harmonia com a tradicional
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal acerca do
conceito constitucional de faturamento, inscrito no art. 195,
I, da Carta de 1988, no sentido de equivaler a receita bruta
advinda da venda de mercadorias e da prestacio de servigos.
Precedentes do Plendrio: RE 150.755, DJ 20-08-1993; ADC
1, DJ 16-06-1995; REs 390.840, 357.950 e 346.084, DJ
15-08-2006. Embora se identifiquem decisdes dissonantes,
esta robusta orientacdo do Tribunal Pleno nio foi superada.
E enquanto nao o for, hd de ser respeitada. Logo, revela-se
ilegitima a incidéncia, no regime pretérito a EC 20/1998, da
COFINS sobre a receita advinda da locacdo de bens, dados os
limites do conceito constitucional de faturamento, que nio
alcanga receitas provenientes de fontes diversas da alienagdo
de mercadorias e da prestacdo de servigos. Agravo regimental
conhecido e nao provido. (RE 396514 AgR-AgR-segundo,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
20/11/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-241 DIVULG
07-12-2012 PUBLIC 10-12-2012 RDDT n. 210, 2013,
p. 194-202)

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO
3°,§ 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE
1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE
DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro niao
contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E
VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagégica do artigo 110
do Cédigo Tributdrio Nacional ressalta a impossibilidade de
a lei tributdria alterar a definig¢do, o contetido e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado
utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao aspecto
formal o principio da realidade, considerados os elementos
tributarios. CONTRIBUIQAO SOCIAL - PIS - RECEITA
BRUTA - NO(;AO - INCONSTITUCIONALIDADE DO §
1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia
do Supremo, ante a redagao do artigo 195 da Carta Federal
anterior 3 Emenda Constitucional n® 20/98, consolidou-se no
sentido de tomar as expressdes receita bruta e faturamento
como sindnimas, jungindo-as 4 venda de mercadorias, de
servigos ou de mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1°
do artigo 3° da Lei n® 9.718/98, no que ampliou o conceito de
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receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas
por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas
desenvolvida e da classificagao contabil adotada. (RE 346084,
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/2005,
DJ 01-09-2006 PP-00019 EMENT VOL-02245-06 PP-01170)

No mesmo sentido: AI 630.153-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 21-9-2010, Segunda Turma, DJE de 15-10-
2010; RE 517.737-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 27-8-2010; AI 630.171-AgR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 27-10-2009, Segunda Turma,
DJE de 20-11-2009; AI 418.898-AgR, Rel. Min. Carmen Lfcia,
julgamento em 15-9-2009, Primeira Turma, DJE de 16-10-2009; Al
622.252-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 30-
6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009; RE 585.235-QO-RG,
Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 10-9-2008, Plenario, DJE
de 28-11-2008, com repercussio geral; RE 410.691-ED, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 23-5-2006, Primeira Turma, DJ
de 23-6-2006; RE 455.889-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento
em 8-9-2009, Segunda Turma, DJE de 25-9-2009.

Dessarte, aluzda Constituicao, dalegislagaoinfraconstitucional
e da jurisprudéncia do Pretorio Excelso, dessume-se que a COFINS
pode incidir sobre a receita bruta decorrente de:

1) vendas de mercadorias;

2) vendas de mercadorias e servigos;

3) vendas de servicos de qualquer natureza.

E essa, sinteticamente, a hipétese de incidéncia da COFINS
atualmente.

Entdo, firmada essa premissa, concluir-se-4, com relativa
tranquilidade, que as receitas das organizacoes sociais oriundas de
contratos de gestao firmados com o Poder Publico, em regime de
parceria, nao podem sofrer a incidéncia da COFINS.

Cumpre lembrar que o contrato de gestio assume feicdo
essencialmente diversa dos contratos empresariais (ordinariamente
tributados pela COFINS), na forma da Lei Federal n° 9.637/98, que
“dispoe sobre a qualificacao de entidades como organizacoes sociais,
a criacio do Programa Nacional de Publicizacdo, a extingao dos
6rgaos e entidades que menciona e a absor¢ao de suas atividades por
organizagdes sociais, e d4 outras providéncias”. Eis a redacao legal:
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Secao III
Do Contrato de Gestao

Art. 59 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato
de gestao o instrumento firmado entre o Poder Publico e a
entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a
formacdo de parceria entre as partes para fomento e execugao
de atividades relativas as 4reas relacionadas no art. 1°.

Art. 6° O contrato de gestio, elaborado de comum acordo
entre o 6rgao ou entidade supervisora e a organizagao social,
discriminara as atribuicoes, responsabilidades e obrigagoes do
Poder Publico e da organizagao social.

Pardgrafo tinico. O contrato de gestio deve ser submetido,
ap6s aprovacao pelo Conselho de Administragio da entidade,
ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da area
correspondente a atividade fomentada.

Art. 7° Na elaboracio do contrato de gestio, devem ser
observados os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e, também, os
seguintes preceitos:

I - especificacio do programa de trabalho proposto pela
organizagao social, a estipulagao das metas a serem atingidas e
0s respectivos prazos de execucdo, bem como previsao expressa
dos critérios objetivos de avaliacio de desempenho a serem
utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;

IT - a estipulacao dos limites e critérios para despesa com
remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a serem
percebidas pelos dirigentes e empregados das organizacoes
sociais, no exercicio de suas fungoes.

Pardgrafo tnico. Os Ministros de Estado ou autoridades
supervisoras da 4rea de atuacdo da entidade devem definir
as demais cldusulas dos contratos de gestio de que sejam
signatarios.

Sobre o tema, interessante é a licio de JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO:

A necessidade de ser ampliada a descentralizagaio na prestacdo
de servicos publicos levou o Governo a prever a instituicido do
Programa Nacional de Publicizagio — PNP, através da Lei n°
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9.637, de 15/05/1998, pela qual algumas atividades de carater
social, hoje exercidas por pessoas e 6rgaos administrativos de
direito publico, poderio ser posteriormente absorvidas por
pessoas de direito privado, segundo consta expressamente
do art. 20. A absorcdo implicard, naturalmente, a extingio
daqueles 6rgaos e pessoas e a descentralizagao dos servigos
para a execugdo sob o regime de parceria.

(...)

Essas pessoas a quem incumbird a execugido dos servicos
publicos em regime de parceria com o Poder Publico, formalizado
por contratos de gestdo, constituem as organizacdes sociais.
Advirta-se, porém, que nio se trata de nova categoria de
pessoas juridicas, mas apenas de uma qualificacdo especial,
um titulo juridico concedido por lei a determinadas entidades
que atendam 2s exigéncias nela especificadas. Nio integram
o sistema formal da Administracio Publica; assumem,
entretanto, a qualidade de entidades parceiras do Poder
Pablico, visandio a execu¢ido de determinadas tarefas de
interesse publico.

(...)

Uma vez qualificadas como organizagoes sociais, o que resultara
de critério discriciondrio do Ministério competente para
supervisionar ou regular a drea de atividade correspondente ao
objeto social (art. 2°, II), as entidades sdo declaradas como de
interesse social e utilidade publica para todos os efeitos legais
e podem receber recursos orcamentarios e usar bens publicos
necessarios a consecucao de seus objetivos, neste tltimo caso
através de permissdo de uso(arts. 11 e 12). Admissivel ser4,
ainda, a cessao especial de servidor publico, com 6nus para
o governo, vale dizer, o governo poderd ceder servidor seu
para atuar nas organizagOes sociais com a incumbéncia do
pagamento de seus vencimentos (art. 14).

()

Devidamente qualificadas, as organizacoes sociais celebram
com o Poder Publico o que a lei denominou de contratos de
gestdo, com o objetivo de formar a parceria necessiria ao
fomento e a execuc¢ao das atividades ja mencionadas. A despeito
da denominacao adotada, ndo héi propriamente contrato nesse
tipo de ajuste, mas sim verdadeiro convénio, pois que, embora
sejam pactos bilaterias, nao ha a contraposicdo de interesses que
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caracteriza os contratos em geral; h4, isto sim, uma cooperagao
entre os pactuantes, visando a objetivos de interesses comuns.
Sendo paralelos e comuns os interesses perseguidos, esse tipo
de negdci juridico melhor ha de enquadrar-se como convénio.
(Manual de Direito Administrativo. 242 edic¢do, rio de Janiero.
Editora Lumen Juris, 2011, p. 327/32.8)

Em outro trecho, o mesmo autor, tratando da dispensa de
licitagao, reforca o raciocinio:

De acordo com a lei reguladora, essas entidades celebram
com o Estado ajuste especifico denominado contrato de
gestdo — instrumento que formaliza o vinculo juridico entre os
pactuantes, estabelece os objetivos do ajuste e define os direitos
e obrigagdes dos signatdrios. Em que pese a denominagio
constante da lei, o ajuste nio estampa propriamente um
‘contrato’, assemelhando-se muito mais, em razio de sua
fisionomia e objeto, 2 modalidade de convénio — este sim,
instrumento compativel com o regime de parceria que serve
de nucleo para aquele negdcio juridico. Exatamente em
virtude dessa natureza real é que o Estatuto afastou o regime
de competigao proprio das licitagdes e incluiu as contratagdes
como mais um ahipétese de dispensa. (p. 236)

Analisando, entdo, a feicio dos contratos de gestdo firmados
entre o Poder Publico e organizacoes sociais, tem-se que, em verdade,
nao ha venda de servigos, mas instituicdo de parceria em prol do
interesse publico.

Cumpre lembrar, ainda, que s6 poderao ser qualificadas como
organizacoes sociais “pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservacio
do meio ambiente, a cultura e a saude” (art. 1° da Lei Federal
n° 9.637/98).

Estabelece-se, portanto, regime de parceria com entidade
privada sem fins lucrativos, com a finalidade de perseguir interesse
publico, a cujo atingimento se obrigam os contratantes.

Por conseguinte, a falta de venda de servicos ou mercadorias,
nao se verifica a ocorréncia de fato gerador da COFINS, estando-se,
entao, diante de situagao de ndo-incidéncia do tributo.

Nessas condicoes, os contratos de gestao nao devem, em
principio, prever verba para o pagamento da COFINS.
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Nao se pode olvidar, porém, que, como 6rgao integrante da
Administracdo Publica, a Receita Federal do Brasil provavelmente
prestigiard o principio da legalidade, afastando-se, pois, das decisoes
do Supremo Tribunal Federal que beneficiem pessoas ou entidades
especificas e que nao sejam dotadas de forca vinculante e efeitos erga
omnes.

Assim, € bastante provavel que as organizagdes sociais,
defrontando-se com fiscalizacbes fazenddarias, sofram autuacOes
fiscais, caso nao recolham a COFINS sobre a receita oriunda dos
contratos de gestao.

Cré-se, pois, que a melhor solucao seria a realizacio de consulta
tributaria perante a Receita Federal do Brasil.

Impende frisar que tal consulta deve ser manejada pelas
organizagdes sociais, e nao pelo Estado, que nio detém, na espécie,
relacdo direta com o ente tributante.

Caso a resposta a consulta seja negativa, caberd ao Estado
aditar os contratos, para dar o suporte financeiro necessirio as
organizacoes sociais.

Todavia, ainda nessa hipdtese, parece razoavel que, no ajuste,
conste cldusula que obrigue a organizagao social a pleitear, em
juizo, a exoneracdo da cobranca, devendo aquela, ainda, promover o
depdsito judicial do montante sob discussao para que, se vencedora,
restitua ao Estado o tributo com que este, mesmo indiretamente,
tenho arcado.

Ante o exposto, reformo o parecer, para firmar as seguintes
conclusoes:

1) nado incide COFINS sobre a receita das organizacoes sociais
decorrentes de contratos de gestio firmados em regime de
parceria com o Estado;
os contratos de gestio nao devem prever verba para o
pagamento da COFINS;
as organizacoes sociais devem, por orientagdo e sob a
supervisdo do Estado, promover consulta sobre o assunto
perante a Receita Federal;
caso a resposta a consulta seja desfavoravel a tese aqui
defendida, os contratos de gestio devem ser aditados
para dar o suporte financeiro necessario ao pagamento da
COFINS;
nessa hipétese, deve constar, no ajuste ou em aditivo,
clausula que obrigue a organizacido social a pleitear, em

2

3

4

5
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juizo, a exoneracdo da cobranca da COFINS sobre as receitas
decorrentes do contrato de gestdo, devendo aquela, ainda,
promover o depdsito judicial do montante sob discussio
para que, se vencedora, restitua ao Estado o tributo com que
este, mesmo indiretamente, tenaha arcado.
Submeto este parecer a apreciacao do Procurador-Geral do
Estado.

Fortaleza, 29 de outubro de 2013

ARIANO MELO PONTES
Procurador-Geral Adjunto (CCT) - PGE/CE
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Parecer n. 0716/2012

Processo n. 03124175-1

Origem: SESA

Interessado: Manoel Marinheiro Filho

Procuradora: Caroline Gondim Puster

Ementa: Pensdo por Morte. Conjuge vardo. Obito ocorrido na
vigéncia da Lei n® 10.776/82. Nio comprovagao da invalidez.
Parecer Normativo n. 001/2006. Mudanca de Interpretacio.
Parecer Normativo n. 002/2006. Decreto n. 30.699/2011.

I- Pensio Definitiva concedida antes do advento do Parecer
Normativo n. 001/2006 (DOE de 24/07/2006). Aplicacio do
Parecer Normativo n. 002/2006 e Art. 2°, inciso XIII, da Lei n.
9.784/99. A data da concessdo do beneficio devera ser a do seu
requerimento.

II- Pensio Definitiva concedida apds o Parecer Normativo n.
001/2006. Ofensa ao entendimento consolidado no 4mbito
desta Procuradoria. Decreto n. 30.699, de 10/10/2011. Retirada
da eficicia normativa. O beneficio devera ser concedido a partir
de 14 de outubro de 2011.

IT1I-Nos procedimentos de Pensao por Morte em que, entre a
data do 6bito e o requerimento do conjuge supérstite, tenha
transcorrido mais de cinco anos, restou operada a prescricio,
salvo se o beneficio estava sendo pago a dependente integrante
do mesmo nucleo familiar.

I - RELATORIO

1. Cuida-se de processo de Pensao por Morte, originario da
Secretaria de Saude do Estado do Ceard, decorrente do falecimento
em 08 de agosto de 1998 (certidido de 6bito a fl. 03-PGE), da ex-
servidora Maria Vilauba da Silva Marinheiro, auxiliar de servigos
gerais, nivel/referéncia 04, matricula funcional n® 011785-1-2, tendo
como beneficidrio o conjuge supérstite Manoel Marinheiro Filho
(certidao de casamento a fl. 06-PGE).

2. A fl. 19-PGE, consta ato concessivo da Pensdo Provisoria,
publicado no DOE de 29/05/2003. A Pensao Definitiva, por sua vez,
foi indeferida nos termos do Parecer n. 8559/2006 (fl. 32/36 - PGE),
da lavra do Dr. Raimilan Seneterri da Silva Rodrigues, reformado
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mediante Despacho datado de 18/12/2006 da entdo Procuradora-
Chefe desta Consultoria, Dra. Maria do Socorro Demétrio Ximenes,

devidamente aprovado pelo Procurador-Geral do Estado, em
26/12/2006 (fl. 36-PGE).

3. A Pensio Definitiva restou concedida nos moldes do ato de fl.
46PGE, publicado no DOE de 16 de fevereiro de 2007.

4.  Submetido a apreciacio do Tribunal de Contas, o Ministério
Publico da Corte de Contas, através do Parecer n.° 0099/2008 (fls.
66/67-PGE), datado de 20 de junho de 2008, manifestou-se no sentido
de que, o dispositivo que exige o requisito invalidez para o deferimento
de pensiao a cOnjuge vardo, em consonincia com as recentes decisoes
do Supremo Tiribunal Federal, afronta o principio da isonomia. No
mesmo sentido, a Resolucdo n. 1280/2010 (fl. 79-91-PGE).

5.  E o relatério. Segue Parecer.

IT - PARECER

6.  De inicio, deve-se consignar que os preceitos legais aplicaveis a
pensao por morte sdo aqueles em vigor quando do 6bito do segurado,
que, no caso, ocorrera no dia 08 de agosto de 1998. E o que se
denomina Principio lex tempus regit actum.

7

7. No mesmo desiderato é o entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justiga, sendo vejamos o que dispde a Simula
n° 340:

Stimula 340 - A lei aplicavel 4 concessao de pensio previdenciiria
por morte € aquela vigente na data do 6bito do segurado.

8.  Nessesentido, o Supremo Tribunal Federal assim se manifestou,
in verbis:

...E de frisar que a regéncia da pensio faz-se a partir dos quadros
fatico e legal existentes a data da morte do servidor...(MS 23.816-
0/BA. Min Rel. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Ementario n°®

2045-1. DJ 28.09.2001)

9. A Constituicido Estadual, sobre a pensio por morte, em seu art.
331, § 2°, inciso III (redagao original), assevera:

Art. 331
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§ 2° Os planos de Previdéncia Social a serem desenvolvidos
pelo IPEC, mediante contribuigao do segurado, atenderao, nos
termos da lei, a:

I — cobertura dos eventos de morte e reclusio;
II — concessao de auxilios para segurados de baixa renda;

IIT — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cdnjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto

nos §§ 1° e 2° deste artigo.

10. Pelo transcrito, evidencia-se a presenca de normas de eficicia
contida, que, segundo a teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais delineada por José Afonso da Silva', tém aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente nio integral, haja vista que
uma norma infraconstitucional podera restringir sua abrangéncia.

11. Na espécie, a norma vigente a época do Obito era a Lei n°
10.776, de 17.12.1982, DOE de 02.02.1983, que dispoe sobre o
Instituto de Previdéncia do Estado do Ceara — IPEC, em seu art. 7°,
inciso I, elenca como dependente dos segurados do regime proprio de
previdéncia apenas o marido invalido, vejamos:

Art. 7° - Sao considerados dependentes:

I — a esposa, o marido invalido, os filhos de qualquer condicio
e os enteados, enquanto solteiros e menores de 21 (vinte e
um) anos, ou quando invalidos, e a ex-esposa, salvo se esta: a)
divorciada, contrair novo casamento; b) divorciada, desquitada
ou judicialmente separada ndo for beneficidria de pensio
alimenticia do ex-marido; c) se encontrar na situagio prevista
no art. 234 do Cédigo Civil, devidamente comprovada.

12. Com a edic¢ao do Parecer Normativo n. 001/2006, publicado no
Diario Oficial de 24 de julho de 2006, firmou-se o entendimento no
sentido de que, falecida a servidora na vigéncia da Lei n. 10.776/82,
o cdnjuge vardo somente ostentaria a condicio de dependente se
comprovada a sua invalidez?. O Parecer restou assim ementado:

1 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6a ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

2 Esse também foi, por um longo periodo, o entendimento assente no Su-
premo Tribunal Federal. Entretanto, em julgados mais recentes passou
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EMENTA: Pensdo. Conjuge Vardo. Prevaléncia da lei vigente a
época do 6bito. Prescrigio. Falecida a servidora antes do advento
da lei complementar estadual n°12/99, o conjuge vardo somente
faz jus a pensdo por morte se comprovada sua invalidez. ii —
necessidade de revisiao de eventuais beneficios deferidos em
desacordo com a legislacio aplicidvel no momento do &bito.
iii — Gbitos posteriores a lei complementar estadual n®12/99
autorizam a concessio de pensio ao cOnjuge sobrevivente,
vardo ou virago, independentemente de invalidez ou de outro
critério, ressalvadas as restricdes expressas no proprio texto
legal. iv — os cdnjuges beneficidrios de pensio, invilidos ou
nio, nos termos da lei complementar estadual n°12/99, assim
como o varao invalido, se o falecimento do servidor antecede
a dita lei complementar, podem sofrer os efeitos da prescri¢io
parcelar, mas nido da nuclear, enquanto a administracio, direta

ou indiretamente, nio lhes negar o direito reclamado.

13. Insta consignar, todavia, que, até a aprovacio do mencionado
parecer, por um curto periodo e na ja vigéncia da Lei Complementar
n. 12/99, entendeu-se que com o advento da Constitui¢ao Federal de
1988, em respeito ao principio da Isonomia, os conjuges — vario e
vigaro — deveriam ter tratamento uniforme no que tange a condigio de
dependente para fins de concessio de pensdo por morte e a legislacao
aplicavel a espécie deveria ser a vigente na data do requerimento de
pensido e nao na data do 6bito (o que ensejou a aplicagao da LC n.
12/99 que nio distinguia os conjuges).

14. Assim, por se tratar de mudanga critério interpretativo, tem-
se por vedada a aplicacdo retroativa da nova interpretacio. E o que
dispoe o art. 2°, paragrafo unico, inciso XIII, da Lei n. 9.784/99,
nesse tocante, aplicivel aos Estados-membros, senio vejamos:

Art. 2°. A Administraciao Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo tunico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de:

a entender que, com o advento da Constituicao Federal de 1988, nio
mais se poderia haver distincao entre homens e mulheres a autorizar
tratamento desigual para a concessdo da pensiao por morte.
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XIII - interpretagio da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicacio retroativa de nova interpretacao.

15. Considerando-se que o Parecer Normativo n. 001/2006 é o
termo inicial da mudancga de interpretagao sobre o tema, a rigor, as
conclusoes nele consubstanciadas somente podem ser aplicadas as
pensoes concedidas a partir da data da sua publicagao, ndo podendo
alcancar os processos cujos beneficios ja haviam sido concedidos de
forma definitiva por esta Procuradoria.

16. Assim o é em razao do principio da seguranca juridica, baseada
no principio da confianga, que se traduz na necessidade de se preservar
atos administrativos consumados, mormente em face de mudanga
de interpretagio administrativa, pois se a Administracao adota
uma determinada interpretacdo como correta e a aplica em casos
concretos nao pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto
de que foram interpretados de forma incorreta. Isso nio significa que
a interpretacgao da lei nao possa mudar, o que nio € possivel € fazer a
nova interpretacao retroagir de modo a atingir casos ja decididos com
base em interpretacdes anteriores, tidas como vilidas no momento
em que foram adotadas. E o que restou consolidado por meio do
Parecer Normativo n. 002/2006 desta Consultoria.

16. Na espécie, observa-se que a pensao definitiva foi concedida ao
vitvo (nao invalido) sob a égide do Parecer Normativo n. 001/2006,
logo ndo ha de se cogitar de retroatividade de entendimento da
Administracao.

18. Explica-se.

19. A depender da intervencido da formacio e da composicio
vontade administrativa, os atos administrativos se dividem em: atos
simples, compostos e complexos. No particular, interessa-nos este
ultimo, que, consoante licao de José dos Santos Carvalho®, “atos
complexos sdo aqueles cuja vontade final da Administragao exige a
intervencio de agentes ou 6rgaos diversos, havendo certa autonomia,
ou conteudo proprio, em cada uma das manifestacoes”.

20. E continua o mestre: “Quanto aos efeitos, temos que oS
atos que traduzem a vontade final da Administragido s6 podem ser

3 In Manual de Direito Administrativo. 20ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
125.
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considerados perfeitos e acabados quando se consuma a tltima das
vontades constitutivas de seu ciclo”.

21. O ato administrativo que concede a pensio por morte €,
portanto, ato complexo, vez que a sua formacdo que pressupoe a
conjugacao das vontades do Poder Executivo e Legislativo, havendo
autonomia em cada uma das manifestagoes.

22. No mesmo desiderato, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal é unissono, sendo vejamos:

Registre-se que esta Corte mantém o entendimento de que o
ato de concessao de aposentadoria, reforma e pensio é um ato
complexo, que somente se aperfeicoa apds seu exame e registro
perante a Corte de Contas, porquanto submetido a condicio
resolutiva. (Recurso Extraordindrio 195.861/ES, rel. Min.
Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 17.10.1997; e Mandados
de Seguranca 24.754/DE rel. Min. Marco Aurélio, Plendrio,
DJ 18.02.2005; 25.072/DF, 25.090/DE 25.113/DF e 25.192/
DF, rel. Min. Eros Grau, Plenario, DJ 27.4.2007, 1°.4.2005 e
06.5.2005; 25.256/PB, rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, DJ
24.3.2006; € 25.552/DF e 26.085/DF, rel. Min. Ciarmen Lucia,
Plenirio, DJe 30.5.2008 e 13.6.2008)

23. A concessio da pensio proviséria instituida pela Lei
Complementar n° 314 de 05.08.2002, é situacdo preciria, de
cognigcao sumadria, lastreada tio somente na verossimilhanca do
direito, o que autoriza a sua alteragao ou nao confirmacio quando da
concessao da pensao definitiva, nao gerando, pois, direito adquirido
(art. 4° da LC n° 31/00).

24. Assim, tem-se que somente o ato da Administragio que
concede a pensdo definitiva pode ser considerado como inicio do
ciclo de formacio do ato complexo que se consuma com o registro
do Tribunal de Contas.

25. Portanto, nesse caso, ndo ha que se falar em ofensa ao Parecer
Normativo n. 002/2006 por violagio ao principio da seguranca juridica

4 Art.1°. O Sistema Unico de Previdéncia Social dos Servidores Publicos Civis e Mi-
litares, dos Agentes Publicos e dos Membros de Poder do Estado do Ceara - SUP-
SEC, instituido pela Lei Complementar n°12, de 23 de junho de 1999, e pela Lei
Complementar n°21, de 29 de junho de 2000, concederd, em caréter precario, de
exame superficial, pensao provisoria aos dependentes do segurado falecido, até que
a pensio definitiva tenha o seu valor definido e a sua regularidade reconhecida, ou
negada, pelos 6rgaos competentes”.
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decorrente de aplicacio retroativa de mudanca de interpretacdo
adotada pela Administragao.

26. No que se refere a possibilidade de revisao do ato administrativo
concessor da pensido definitiva, analisado sob o enfoque da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®, somente tem inicio
apo6s o julgamento da sua legalidade pela Corte de Contas, in verbis:

(...) E dizer, o prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei
9.784/99 somente se inicia a partir da publicacio do ac6rdao do
Tribunal de Contas da Uniao que aprecia a legalidade do ato de
concessao inicial de aposentadoria, reforma ou pensdo. Nesse
sentido, colaciono os trechos das seguintes ementas: “(...)
2. O ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo
complexo, aperfeicoando-se somente com o0 registro perante
o Tribunal de Contas. Submetido a condi¢do resolutiva, nio
se operam os efeitos da decadéncia antes da vontade final da
Administracdo. 3. O Tribunal de Contas da Unido, ao julgar a
legalidade da concessio de aposentadoria, exercita o controle
externo a que respeita o artigo 71 da Constituicao, a ele nio sendo
imprescindivel o contraditério. Precedentes [MS n. 24.784,
Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 19.05.2004; MS n.
24.72.8, Relator o Ministro GILMAR MENDES, DJ 09.09.2005;
MS n. 24.754, Relator o Ministro MARCO AURELIO , DJ
18.02.2005 e RE n. 163.301, Relator o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, DJ 28.11.97]. (...) (Mandado de Seguranca 25.072/
DF, redator p/ 0 acérdio Min. Eros Grau, Plendrio, DJ 27.4.2007)

(...) III. Contraditério, ampla defesa e devido processo legal:
exigéncia afastada nos casos em que o Tribunal de Contas
da Unido, no exercicio do controle externo que lhe atribui a
Constituicao (art. 71, III), aprecia a legalidade da concessdo
de aposentadoria ou pensdo, sé apds o que se aperfeicoa o
ato complexo, dotando-o de definitividade administrativa. IV.
Tribunal de Contas da Unido: controle externo: nao consumacio
de decadéncia administrativa, por nao se aplicar o prazo previsto
no art. 54 da L. 9.784/99, dado o nao aperfeicoamento do ato
complexo de concessio.” (Mandado de Seguranca 25.409/DF,
rel. Min. Septlveda Pertence, Plendrio, DJ 18.5.2007).

(...] 3. O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento
de que, sendo a aposentadoria ato complexo, que s6 se
aperfeicoa com o registro no Tribunal de Contas da Unido,

5 Decisoes extraidas do julgamento do Mandado de Seguranca/28223/DF, rel. Min.
Ellen Gracie, j. 04 de dezembro de 2009.

REVISTA DA PROCURADORIA 237
GERAL DO ESTADO



238

o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem inicio a partir de
sua publicacdo. Aposentadoria do Impetrante nio registrada:

inocorréncia da decadéncia administrativa. (...) (Mandado de
Seguranga 25.552/DF, rel. Min. Ciarmen Lucia, Plendrio, DJe
30.5.2008).

A incidéncia do disposto no artigo 54 da Lei n® 9.784/99, a
revelar que a Administracao Publica decai do direito de anular
0s proprios atos apds decorridos cinco anos, pressupoe situacio
juridica aperfeigoada. Isso nao ocorre quanto a aposentadoria
quer se tome como a motivar ato complexo, quer se considere
submetido o ato primeiro - do tomador dos servicos - a condicido
resolutiva negativa, estampada na auséncia de homologacio
pela Corte de Contas. Dai os reiterados pronunciamentos
do Tribunal afastando, na espécie, a incidéncia do preceito -
Mandado de Seguranca n° 24.859-9/DF, com acérdio veiculado
no Didrio da Justica de 27 de agosto de 2004, da relatoria do
ministro Carlos Velloso, e Recurso Extraordindrio n°® 195.861-
8/ES, de minha relatoria, com acérdao publicado no Didrio
da Justica de 17 de outubro de 1997. (Mandado de Seguranca
26.919/DF, rel. Min. Marco Aurélio, Plenério, DJe 23.5.2008).

27. Desse modo, considerando que a concessio da pensao definitiva
foi posterior a 24/07/2006, tem-se como plenamente possivel o
seu indeferimento, vez que outorgada em desacordo com o Parecer
Normativo n. 001/2006.

28. No entanto, o Decreto n. 30.699, de 10/10/2011, DOE de
14/10/2011, retirou a eficidcia normativa do Parecer Normativo n.
001/2006 possibilitando o reexame dos requerimentos de pensio
formulados por viavos nio invalidos, mas com efeitos a partir da sua
publicacio, in verbis:

Art.1° Fica retirada a eficicia normativa do Parecer
n° 001/2006, da Procuradoria Geral do Estado.

Art. 2° A perda da eficicia normativa referida no Art. 1° deste
Decreto autoriza o reexame de pedidos de pensio formulados
por vitvos nao atingidos por invalidez referidos no Parecer
n° 001/2006, com efeitos a partir da data de publicacio deste
Decreto, em atengao ao disposto no Art.2°, XIII, da Lei Federal
n° 9.784, de 29 de janeiro de 2009 (sic).

Art.3° O disposto neste Decreto nio autoriza a concessio de
beneficios fulminados pela prescricio de fundo de direito, seja
em razdo da auséncia de requerimento em até cinco anos do
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falecimento do servidor, seja motivado pelo decurso de igual
prazo da negativa da Administracdo sem insurgéncia, judicial
ou extrajudicial.

III - CONCLUSAO

29. Pelo exposto, opina-se no sentido de que sejam acatados os
seguintes entendimentos:

A) Nos procedimentos de Pensio por Morte em que, entre a
data do 6bito e o requerimento do conjuge supérstite, tenha
transcorrido mais de cinco anos, restou operada a prescricio,
salvo se o beneficio estava sendo pago a dependente
integrante do mesmo nucleo familiar.

B) Nos procedimentos em que a Pensio Definitiva foi concedida
antes do advento do Parecer Normativo n. 001/2006 (DOE
de 24/07/2006), em obediéncia ao Parecer Normativo n.
002/2006 € art. 2°, inciso XIII, da Lei n. 9.874/99, a data da
concessdo do beneficio devera ser a do seu requerimento.

C) Nos procedimentos em que a Pensao Definitiva foi concedida
posteriormente ao Parecer Normativo n. 001/2006 (DOE de
24/07/2006), portanto, contrariamente ao entendimento
consolidado no dmbito desta Procuradoria, com a retirada
de sua eficicia mediante o Decreto n. 30.699, de 10 de
outubro de 2011, o beneficio devera ser concedido a partir
de 14 de outubro de 2011 (data da publicacao do decreto).

30. O presente feito se enquadra na situagao prevista no item 40,
C, motivo por que discordo do Parecer de fl. 99-100-PGE.

31. Finalmente, no que tange as parcelas ja recebidas, tem-se que
nio ha que se falar em ressarcimento ao erario, uma vez que foram
recebidas de boa-fé pelo interessado, pois o pagamento foi autorizado
por esta Procuradoria.

32. Eo Parecer, s.m.j

33. A consideracao superior.

Fortaleza, 03 de marco de 2012.

Caroline Gondim Puster
Procuradora do Estado
Orientadora de Célula
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Parecer n. 0591/2012

Processo n. 07249290-2

Origem: SEDUC

Interessado(a): Maria Socorro Ramos da Ponte

Procuradora: Caroline Gondim Puster

Ementa: I- Aposentadoria. Art. 40, §§ 3° e 8°, da Constitui¢io
Federal, com redacio dada pela Emenda Constitucional
n° 41/2003. Forma de célculo dos proventos. Medida Proviséria
n® 167/2004, convertida na Lei n° 10.887/2004. Média das
remuneragoes. Forma de reajustamento. Art. 15 da Lei n.
10.887/2004 (alterado posteriormente pela Lei n. 11.784/2008)
combinado com art. 83 da Orientagao Normativa do Ministério
da Previdéncia Social n. 02/2009 e art. 157 da Lei n. 9.826/74,
com redacdo dada pela Lei n. 13.578/05.

1-Requisitos para a concessio da aposentadoria implementados
até 31/12/2003. Legislacdo anterior. Paridade e Integralidade.
Art. 3° da Emenda Constitucional n. 41/2003. Direito Adquirido.

2-Requisitos implementados entre 31/12/2003 e 19/02/2004.
Integralidade (art. 40, §3°, CF c/c art. 8°, LC n. 12/99). Nao hi
direito a paridade (art. 40, §8°, CF). Reajuste na mesma data
e indice/percentual estabelecido para os reajustes anuais dos
servidores do Estado.

3-Requisitos implementados apds 20/02/2004. Média das
remuneracoes (art. 1° da Lei n. 10.887/2004). Reajuste, a
depender do periodo. Concessio entre 20/02/2004 e 30/06/2004.
Exercicio de 2004. Mesma data e indice estipulado para revisio
da remuneragio dos servidores publicos estaduais. No periodo
de janeiro de 2005 a dezembro de 2007. Reajuste na mesma
data dos beneficios do RGPS, mas pelos indices estipulados
pelo Estado. Periodo de 01/01/2008 a 06/10/2011. Reajuste na
mesma data e indice estabelecido para os beneficios de RGPS,
salvo se suspensa pelo Chefe do Poder Executivo a aplicacdo do
art. 15 da Lei n. 10.887/2004, com redacio que lhe foi conferida
pelo art. 171 da Lei n. 11.784/2008. A partir de 07/10/2011
(ADI 4582). Reajustes na mesma data em que se der o reajuste
dos beneficios do RGPS. Indices estipulados pelo Estado.
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II - Pensdo. Art. 40, §§ 7° e 8°, da Constituicdo Federal, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 41/2003. Forma de
calculo e reajuste.

1-Obitos ocorridos até 31/12/2003. Legislacio vigente (EC n.
20/98). Paridade e Integralidade. Nio incidéncia art. 40, §§ 7° e
8°, CE com redacio dada pela EC n. 41/2003.

2-Obitos ocorridos entre 01/01/2004 e 19/02/2004. Art. 40, §
7°, da CF, com redacdo dada pela EC n. 41/2003. Reajuste na
mesma data e indice/percentual estabelecido a remuneracio dos
servidores publicos pelo Estado do Ceara.

3-Obitos a partir de 20/02/2004. Reajuste, a depender do periodo.
Concessao entre 20/02/2004 e 30/06/2004. Exercicio de 2004.
Revisdo na mesma data e pelo indice aplicado a remuneracio
dos servidores puiblicos estaduais. Periodo de janeiro de 2005
a dezembro de 2007. Reajuste na mesma data dos beneficios
do RGPS, mas pelos indices estipulados pelo Estado. No
periodo de 01/01/2008 a 06/10/2011. Reajuste na mesma data
e pelo indice estabelecido para os beneficios de RGPS, salvo se
suspensa pelo Chefe do Poder Executivo a aplicacdo do art. 15
da Lei n. 10.887/2004, com redacao que lhe foi conferida pelo
art. 171 da Lei n. 11.784/2008. A partir de 07/10/2011 (ADI
4582). Reajustes na mesma data em que se der o reajuste dos

beneficios do RGPS. Indices estipulados pelo Estado.

I- RELATORIO

1. Cuida-se de processo de Pensio por Morte, originario da
Secretaria de Educacio do Estado do Ceara, decorrente do falecimento
em 17 de julho de 2007 (certidio de 6bito a fl. 04-PGE), do ex-
servidor Pedro Acrisio da Ponte, aposentado na funcao de Professor
Especializado, referéncia 22, matricula funcional n. 079704-1-2,
tendo como beneficidrio o conjuge supérstite Maria Socorro Ramos
da Ponte (certidao de casamento a fl. 06-PGE).

2. O ex-servidor foi aposentado compulsoriamente por invalidez
em 29 de outubro de 2006 (Laudo médico n. 2006/026301), com
fundamento no art. 40, §1°, inciso I, §§ 3°, 8° e 17 da Constituigao
Federal, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 41/2003,
nos termos do ato de fl. 97-PGE, DOE de 04 de fevereiro de 2011,
julgado legal pelo Tribunal de Contas do Estado mediante a Resolucao
n. 0501/2011 (documento anexo).
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3. Como o beneficio de pensao por morte decorre de aposentadoria
concedida com base na média das remuneragdes, nao se aplicando
a regra da paridade, mas o disposto no art. 40, § 8°, da Constituicdo
Federal (redacido da EC n. 41/2003) para que se possa aferir o valor
da pensio a ser concedida a partir da data do 6bito, necessario que
se defina a forma de reajustamento do beneficio de aposentadoria €,
posteriormente, as atualizacoes que deverdo sobre ela incidir.

4, E o relatério. Segue Parecer.

II- PARECER

5.  Oart. 40, § 3°, da Constituicao Federal, com redagao dada pela
Emenda Constitucional n°® 41, de 19.12.2003, que trata da forma de
calculo dos proventos de aposentadoria, substituindo a regra anterior
mediante a qual o servidor tinha os proventos calculados com base
na remuneracao do cargo em que se aposentava, assevera:

Art. 40.

§ 3° - Para o calculo dos proventos de aposentadoria, por ocasido
da sua concessio, serdo consideradas as remuneracoes utilizadas
como base para as contribui¢oes do servidor aos regimes
de previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201, na forma
da lei.

6.  Pelo transcrito, evidencia-se a presenca de norma de eficicia
contida, que, segundo a teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais delineada por José Afonso da Silva', tem aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente nao integral, haja vista que
uma norma infraconstitucional podera restringir sua abrangéncia.

7. Com a edicio da Medida Proviséria n° 167, de 19.02.2004,
DOE de 20.02.2004, posteriormente convertida na Lei n® 10.887, de
18.06.2004, DOE de 21.06.2004, estabeleceu-se que o calculo dos
proventos de aposentadoria teria por base a média aritmética simples
das remuneracoes do servidor, in verbis:

Art. 1° No célculo dos proventos de aposentadoria dos servidores
titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacoOes, previsto no § 3° do art. 40 da

1 Aplicabilidade das normas constitucionais. 6a ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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Constituicao Federal e no art. 2° da Emenda Constitucional
n° 41, de 19 de dezembro de 2003, serd considerada a média
aritmética simples das maiores remuneracdes, utilizadas como
base para as contribui¢des do servidor aos regimes de previdéncia
a que esteve vinculado, correspondentes a 80% (oitenta por
cento) de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho
de 1994 ou desde a do inicio da contribuicdo, se posterior aquela
competéncia.

8.  Destarte, somente € possivel a aplicacio da nova regra de
calculo dos proventos a partir da data da publicagio da aludida
espécie normativa, o que importa dizer que apenas as aposentadorias
concedidas apds 20/02/2004 poderao ser calculadas com base na
média das remuneragodes.

9.  Nesse sentido, ¢é elucidativo art. 61 da Orientacio Normativa
n° 02, de 31/03/2009, DOE de 02/04/2009, verbis

Art. 61. No célculo dos proventos das aposentadorias referidas
nos art. 56, 57, 58, 59, 60 e 67, concedidas a partir de 20 de
fevereiro de 2004, serd considerada a média aritmética simples
das maiores remuneracoes ou subsidios, utilizados como base
para as contribuigdes do servidor aos regimes de previdéncia
a que esteve vinculado, correspondentes a oitenta por cento
de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de
1994 ou desde a do inicio da contribuigao, se posterior aquela
competéncia.

10. Segundo preleciona José dos Santos Carvalho Filho?, “pacificou-
se o entendimento de que o direito a aposentadoria se rege pela lei
da época em que o servidor reuniu os requisitos para a obtengao
do beneficio, ainda que, por ser possivel, nao tenha formulado o
respectivo pedido”. E o que se denomina Principio lex regit actum.

11. No mesmo desiderato é o entendimento consagrado pelo
Supremo Tribunal Federal no enunciado de simula n°® 359, senio
vejamos:

Simula n° 359 - Ressalvada a revisiao prevista em lei, os
proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo
em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos

2 Manual de Direito Administrativo. 20 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2008, p.659
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necessarios, inclusive a apresentacio do requerimento, quando
a inatividade for voluntaria.

12. Se de um lado, resta inconteste a impossibilidade de se aplicar
retroativamente o regramento introduzido pela Medida Provisoria,
de outro, imprescindivel é a fixacio da forma de calculo dos
proventos para os servidores que tenham implementado os requisitos
necessarios a concessao da aposentadoria entre 31 de dezembro de
20033 e 19 de fevereiro de 2004.

13. E cedico que as normas de eficicia contida sio aquelas que
receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata e independem de providéncia ulterior para a sua aplicacio,
mas preveem meios normativos que lhes podem reduzir a eficicia
e aplicabilidade*. Entretanto, tem-se que a aplicabilidade em sua
plenitude pressupde a auséncia total de normatizacio sobre o
assunto, ou seja, € necessaria a inexisténcia de lei federal e estadual.

14. Assimoéporque o art. o art. 24, § 2°, da Carta Magna, assevera
que “Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao
a competéncia legislativa plena, para atender as peculiaridades
locais”.

15. Dessa forma, perquirindo se existe norma estadual tratando
da forma de céalculo dos proventos de aposentadoria, deparamo-nos
com o art. 8°° da Lei Complementar n°® 12, de 23.06.1999, DOE de
28.06.1999, senao vejamos:

Art. 8° - Os proventos serdo calculados com base na remuneragao
do segurado no cargo em que se der a sua aposentadoria e
corresponderio a totalidade do subsidio ou vencimento, quando
em atividade, respeitado o teto remuneratério aplicivel.

3 Inobstante o art. 3° da Emenda Constitucional n. 41/2003 tenha garantido o direi-
to adquirido a aposentadoria com base na legislacio entido vigente aos que tenham
preenchido os requisitos para inativacdo até 31/12/2003, ao servidor devera fazer
op¢ao expressa pela regra de aposentadoria, pois como a mencionada norma en-
trou em vigor na data acima referida, a rigor, alcanca as situagoes ocorridas na sua
vigéncia.

4 Conceito extraido do Livro do Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucio-
nal Contempordneo. 1* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 213

5 Posteriormente, em face da previsio contida no art. 24, §4°, CF/88 (“A superveni-
éncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficcia da lei estadual, no que
lhe for contrario.”), o art. 8° da LC n® 12/99 foi suspenso com o advento da MP n°
167/2004.
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16. Logo, o valor dos proventos no que se refere as aposentadorias
em que os requisitos foram implementados entre a data da publicagao
da Emenda Constitucional n°® 41/2003 e da Medida Proviséria n°
167/2004 serd o valor correspondente a remuneragdo do servidor
no cargo em que se der a inativacido, mas sem direito a paridade,

consoante demonstrado adiante.

17. O outro ponto a ser enfrentado relaciona-se ao reajustamento
dos beneficios previdencidrios decorrente da alteragao do art. 40,
§ 8° da Constituicio Federal, com redagao dada pela Emenda
Constitucional n°® 41, de 19.12.2003, vejamos:

Art. 40.

§ 8° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-
lhes, em cardter permanente, o valor real, conforme critérios
estabelecidos em lei.

18. Com a nova redacao, percebe-se que o constituinte reformador
extirpou - como regra do regime de previdéncia funcional - o critério da
paridade como forma de reajustamento dos beneficios, determinando
apenas uma diretriz a ser seguida pelo legislador ordinério, qual seja
a preservagao, em carater permanente, do valor real.

18. Essa ¢ a conclusao que se extrai da combinacao do § 8° do art. 40
da Carta Magna com o art. 7°® da Emenda Constitucional n° 41/2003,
que manteve o critério de paridade apenas para os aposentados e
pensionistas até 31/12/2003 e para os que, até esta data, ja haviam
preenchido os requisitos necessarios a concessao desses beneficios.

20. Pela regra constitucional, tem-se que, aos servidores e seus
dependentes nio albergados pela excecdo acima transcrita, devem-se
aplicar as regras vigentes na data em que preencherem os requisitos

6 Art. 7° Observado o disposto no art. 37, XI, da Constituigao Federal, os proventos
de aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e as pensdes
dos seus dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagoes, em fruigido na data de publicacio desta
Emenda, bem como os proventos de aposentadoria dos servidores e as pensoes dos
dependentes abrangidos pelo art. 3° desta Emenda, serao revistos na mesma pro-
porg¢ao e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragio dos servidores
em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade,
inclusive quando decorrentes da transformagao ou reclassificacio do cargo ou fun-
¢ao em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao da
pensao, na forma da lei.
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para a concessao de aposentadoria e pensio, vez que, enquanto nao
consumado o fato gerador do beneficio, constituem mera expectativa
de direito.

21. Estabelecendo os critérios para a aplicagao do art. 40, § 8°,
CF/88, o art. 15 da Lei n° 10.887/2004, na redagao sua original,
limita-se a definir a data em que deve ocorrer o reajuste dos proventos
de aposentadoria e das pensoes do regime de previdéncia funcional,
Senao vejamos:

Art. 15 - Os proventos de aposentadoria e as pensdes de que
trata os arts. 1°7 e 2°% desta Lei serdo reajustados na mesma
data em que se der o reajuste dos beneficios do regime geral de
previdéncia social.

22. Observa-se que nao ha qualquer referéncia ao indice a ser
utilizado para a revisdo, mas Uniao, por meio do Ministério da
Previdéncia Social, no exercicio da competéncia atribuida pelo art.
9° inciso II°, da Lei n°® 9.717/98'°, expediu a Orientacao Normativa

7 Art. 1° No calculo dos proventos de aposentadoria dos servidores titulares de car-
go efetivo de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, previsto no § 3o do art.
40 da Constituicdo Federal e no art. 20 da Emenda Constitucional n. 41, de 19
de dezembro de 2003, serd considerada a média aritmética simples das maiores
remuneragoes, utilizadas como base para as contribuigdes do servidor aos regimes
de previdéncia a que esteve vinculado, correspondentes a 80% (oitenta por cento)
de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde a do
inicio da contribuicdo, se posterior aquela competéncia.

8 Art. 2° Aos dependentes dos servidores titulares de cargo efetivo e dos aposentados
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, incluidas suas autarquias e fundagoes, falecidos a partir da data de publicagao
desta Lei, serd concedido o beneficio de pensao por morte, que serd igual: I - a
totalidade dos proventos percebidos pelo aposentado na data anterior a do ébito,
até o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social, acrescida de 70% (setenta por cento) da parcela excedente a este limite; ou
IT - a totalidade da remuneracdo do servidor no cargo efetivo na data anterior a
do 6bito, até o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia social, acrescida de 70% (setenta por cento) da parcela excedente a este
limite, se o falecimento ocorrer quando o servidor ainda estiver em atividade.

9 Lei nacional que estabelece as normas gerais para a organizagao e o fun-
cionamento dos regimes proprios de previdéncia social dos servidores
publicos — RPPS - da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios.

10 A desobediéncia aos ditames da Lei n® 9.717/98 e Lei n°® 10.887/04 im-
plica o nio recebimento do Certificado de Regularidade Previdenciaria
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do Ministério da Previdéncia Social n°® 03, de 12.08.2004, DOU
17.08.2004, que, em seu art. 65, estatui:

Art. 65. Os beneficios de aposentadoria e pensio, de que tratam
os art. 47, 48, 49, 50, 54 e 55 serdo reajustados para preservar-
lhes, em cariter permanente, o valor real, na mesma data em
que se der o reajuste dos beneficios do RGPS, de acordo com a
variacdo do indice definido em lei pelo ente federativo.

Pardgrafo tnico - Na auséncia de definicio do indice de
reajustamento pelo ente, os beneficios serao corrigidos pelos
mesmos indices aplicados aos beneficios do RGPS.

23. Um paréntese: o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Mandado de Seguranca n° 25.871, referindo-se ao art. 9° da Lei
n® 9.717/98 e art. 63 da Orientacio Normativa n°® 03/2004, assim
se posicionou: “tal norma delegou competéncia ao Ministério da
Previdéncia Social, para o estabelecimento de regras gerais sobre
o regime de previdencidrio, sem nenhuma ofensa ao art. 40, §8°,
da Constituicdo da Republica, que alude apenas aos critérios legais
de reajustamento, e ndo, a competéncia para a fixagao de indices, e
muito menos, ao art. 61, § 1°, ¢, que em nada se entende com reajuste
de proventos”. Registra, ao final, que, “no dmbito do judiciirio os
proventos e pensdes foram corrigidos, no exercicio de 2005, com base
em tais normas, como se extrai, exemplificativamente, do Proc. n°
319.522/2004, deste Supremo, do Proc. n°® 4228/2004, do Superior
Tribunal de Justica, e do Proc. adm. n° 2005163219, do Conselho
Nacional de Justiga”.

24. A decisao acima referida restou assim ementada:

— CRP. bem como, nos termos do art. 28 da Portaria n° 402/2008, as
seguintes sancoes: “Art. 28. O descumprimento do disposto na Lei n°
9.717, de 1998, e nesta Portaria pelos Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios e pelos respectivos fundos, implicara: I - suspensao das trans-
feréncias voluntdrias de recursos pela Unido; II - impedimento para
celebrar acordos, contratos, convénios ou ajustes, bem como receber
empréstimos, financiamentos, avais e subvencoes em geral de 6rgaos ou
entidades da administracdo direta e indireta da Unido; III - suspensao
de empréstimos e financiamentos por instituicoes financeiras federais;
IV - suspensido do pagamento dos valores devidos pelo RGPS em razao
da Lein®9.796, de 5 de maio de 1999.
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EMENTA: 1. MANDADO DE SEGURANCA. Legitimidade.
Passiva. Tribunal de Contas da Unido - TCU. Caracterizacio.
Servidor publico aposentado desse 6rgio. Proventos. Pedido de
ordem para reajuste e pagamento. Verba devida pelo Tribunal
a que estd vinculado o funciondrio aposentado. Efeito juridico
eventual de sentenca favorivel que recai sobre o TCU. Aplicacio
do art. 185, § 1°, da Lei Federal n°® 8.112/90. Preliminar repelida.
O Tribunal de Contas da Unido é parte passiva legitima em
mandado de seguranca para obtencao de reajuste de proventos
de servidor seu que se aposentou. 2. SERVIDOR PUBLICO.
Funciondrio aposentado. Proventos. Reajuste ou reajustamento
anual. Exercicio de 2005. Indice. Falta de definicio pelo TCU.
Adocdo do indice aplicado aos beneficios do RGPS. Direito
liquido e certo ao reajuste. MS concedido para assegura-lo.
Aplicagao do art. 40, § 8°, da CE cc. art. 9° da Lei n® 9.717/98,
e art. 65, § tnico, da Orientacio Normativa n° 3 de 2004, do
Ministério da Previdéncia Social. Inteligéncia do art. 15 da Lei
n° 10.887/2004. Servidor aposentado do Tribunal de Contas da
Unido tem direito liquido e certo a reajuste dos proventos na
ordem de 5,405%, no exercicio de 2005.

25.  No dmbito do Estado, as leis anuais que dispdem sobre revisao
geral da remuneracio dos servidores publicos civis e militares trazem
expressamente a previsdo de aplicacdo do indice nela estabelecido
para os beneficios de aposentadoria e pensio em que 0s requisitos
foram implementados a partir de janeiro de 2004.

26. Por outro lado, como o dispositivo que determina o
reajustamento na mesma data em que se o der o reajuste
dos beneficios do regime geral de previdéncia social para as
aposentadorias calculadas com base na média das remuneracoes
e pensoes decorrentes de 6bitos ocorridos a partir de 20/02/2004
(arts. 1° e 2° da Lei n° 10.887/2004), nio constava do texto da
medida provisoria, tendo sido introduzido apenas em 21/06/2004
pela Lei n. 10.887/04, imperioso é que se defina 0 momento em
que deve ocorrer a revisdo dos beneficios concedidos entre a data da
publicacido da Medida Provisoria 167/2004 e 30/06/2004!!.

11 Os beneficios concedidos apds 01/07/2004, somente serdo reajustados em 2005,
pois ji estdo de acordo com a Lei n. 13.512/2004, que trata da revisao geral refe-
rente ao exercicio de 2004.
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27. A Lei n. 10.887, conforme preconiza o art. 6°> da Lei de
Introdugao as normas do Direito Brasileiro, tem efeito geral e
imediato, podendo ser aplicada a todos os beneficios concedidos
nos termos dos seus arts. 1° e 2°, a partir de 20/02/2004. Nao se
trata de aplicacao retroativa, mas prospectiva, que é autorizada pelo
entendimento unissono da jurisprudéncia brasileira no sentido da
auséncia de direito adquirido a regime juridico.

28. No entanto, inobstante tenha aplicagao imediata, o critério
legal estabelecido pela mencionada norma, nao pode, no exercicio
de 2004, servir como pardmetro para reajustamento dos beneficios
concedidos até 30/06/2004, uma vez que, conforme acima
demonstrado, a data estipulada para o reajuste dos beneficios do
RGPS foi o més de maio, portanto, anterior a alteracio do regime
(modificacao data de revisao).

29. Assim, caso se aplique tal norma para esses beneficios, nio
havera reajuste referente ao ano de 2004, contrariando o dispositivo
constitucional que assegura o reajustamento dos beneficios para
preserva-lhes, em cardter permanente, o valor real (art. 40, § 8).

30. Portanto, utilizando-se do mecanismo de Interpretacio
Conforme, a conclusdo a que se chega é no sentido de que o art. 15
da Lei n. 10.887/2004 tem aplicacao imediata para as aposentadoria
e pensoes concedidas com fundamento nos arts. 1° e 2° a partir do
primeiro reajustamento dos beneficios do regime geral de previdéncia
social ocorrido na sua vigéncia, qual seja em maio de 2005.

31. Um paréntese: antes que se cogite de inconstitucionalidade
formal do art. 15 da Lei n. 10.887/2004 no que tange a possibilidade
de fixacado, pela Unido, da data de reajuste dos beneficios do regime de
previdéncia dos demais entes, o Estado do Ceara tem norma expressa
no sentido de que “Os proventos de aposentadoria e as pensées serdo
reajustados na mesma data em que se der o reajuste dos beneficios
do regime geral de previdéncia social”. E a inteligéncia o art. 157 da
Lei Estadual n. 9.826/74, com redacgao dada pela Lei n. 13.578, de
21 de janeiro de 2005. Portanto, pelo raciocinio acima delineado seja
pela aplicagao da norma geral prevista no art. 15 da Lei n. 10.887/04;
seja pela incidéncia do art. 157 da Lei n. 9.826/74 (redagio atual),

12 Dec n. 4657/42. “Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.
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no ano de 2005, os beneficios previdencidrio serao reajustados na
mesma data em que se der o reajustamento dos beneficios do RGPS.

32. Em sintese: a) no ano de 2004, os proventos de aposentadoria
calculados com base na média das remuneracoes (art. 1°) e pensoes
concedidas nos termos do art. 2° da Lei n® 10.887/2004 ap6s a edigao
da Medida Proviséria n° 167, de 19.02.2004, DOE de 20.02.2004,
serdo reajustados na mesma data e pelo indice estabelecido nas leis
de revisao geral da remuneracdo dos servidores pubicos estaduais;
b) a partir de 2005, na mesma data em que se der o reajuste dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, mas pelos indices
estipulados pelo Estado.

33. Posteriormente, a Lei n® 11.784, de 22.09.2008, resultado da
conversao da Medida Proviséria n° 431, de 14.05.2008, deu nova
redacdo ao art. 15 da Lei n® 10.887/04, desta feita, estabelecendo
como indice geral, a partir de janeiro de 2008, o aplicivel aos
beneficios do regime geral de previdéncia, in verbis,

Art. 15. Os proventos de aposentadoria e as pensoes de que
tratam os arts. 12 e 2° desta Lei serdo reajustados, a partir de
janeiro de 2008, na mesma data e indice em que se der o reajuste
dos beneficios do regime geral de previdéncia social, ressalvados
os beneficiados pela garantia de paridade de revisao de proventos
de aposentadoria e pensoes de acordo com a legislagao vigente.

34. A Uniao, por sua vez, tentando solucionar a problematica
da revisao dos proventos de aposentadoria e pensdes, expediu,
por intermédio do Ministério da Previdéncia Social, a Orientacao
Normativa n® 02/2009, de 31.03.2009, DOE de 02.04.2009, que,
em seu art. 83, preconiza:

Art. 83. A partir de janeiro de 2008, os beneficios de
aposentadoria de que tratam os arts. 56, 57, 58, 59, 60 e 67 e de
pensao previstas no art. 66, concedidos a partir de 20 de fevereiro
de 2004, devem ser reajustados para preservar-lhes, em cariter
permanente, o valor real, nas mesmas datas e indices utilizados
para fins de reajustes dos beneficios do RGPS, excetuadas as
pensdes derivadas dos proventos de servidores falecidos que
tenham se aposentado em conformidade com o art. 69.

§ 1° No periodo de junho de 2004 a dezembro de 2007, aplica-
se, aos beneficios de que trata o caput, o reajustamento de
acordo com a variacido do indice oficial de abrangéncia nacional
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adotado pelo ente federativo nas mesmas datas em que se deram
os reajustes dos beneficios do RGPS.

§ 2° Na auséncia de adogdo expressa, pelo ente, no periodo
de junho de 2004 a dezembro de 2007, do indice oficial de
reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em cariter
permanente, o valor real, aplicam-se os mesmos indices
utilizados nos reajustes dos beneficios do RGPS.

§ 3° No primeiro reajustamento dos beneficios, o indice serd
aplicado de forma proporcional entre a data da concessio e a
data do reajustamento.

35. Desse modo, com a alteragio introduzida pela Lei n°
11.784/2008, todos os beneficios de aposentadoria e pensao (art. 1°
e 2° da Lei n. 10.887/2004) concedidos pelo regime de previdéncia
funcional, a partir de janeiro de 2008, deverdo ser atualizados na
mesma data e pelo mesmo indice do Regime Geral de Previdéncia
Social.

36. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em decisio liminar
proferida nos autos da ADI 4582, suspendeu os efeitos do art. 15
da Lei Federal n. 10.887/2004, com redacao dada pelo art. 171 da
Lei n. 11.784/2088, que obrigava os Estados e o Distrito Federal a
aplicarem aos proventos de aposentados e pensionistas sem paridade
o mesmo reajuste concedido pelo Governo Federal aos beneficidrios
do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) e na mesma data.

37. Vejamos o que restou decido pelo Pretério Excelso:

O Plenario deferiu pedido de medida cautelar em acdo direta
de inconstitucionalidade, ajuizada pelo Governador do Estado
do Rio Grande do Sul, para restringir a aplicabilidade do que
contido no art. 15 da Lei federal 10.887/2004, na redacio
conferida pelo art. 171 da Lei 11.784/2008, aos servidores
ativos e inativos, bem como aos pensionistas da Unido (“Os
proventos de aposentadoria e as pensdes de que tratam os
arts. 1° e 2° desta Lei serdo reajustados, a partir de janeiro de
2008, na mesma data e indice em que se der o reajuste dos
beneficios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os
beneficiados pela garantia de paridade de revisio de proventos
de aposentadoria e pensoes de acordo com a legislacdo vigente”).
Ap0s retrospecto acerca das alteracoes normativas da matéria,
a par da controvérsia de indole material, observou-se haver
problematica alusiva a competéncia para dispor sobre revisio
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de proventos. No ponto, ressaltou-se que a Constituigio, ao se
referir a “lei”, remeteria, de regra, a federal. Por sua vez, consoante
o art. 24, XII, da CF, surgiria competéncia concorrente da
Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal para legislar
sobre previdéncia social, protecdo e defesa da satide. Reputou-
se forgoso concluir que a regéncia federal deveria ficar restrita,
como previsto no § 1° do indicado art. 24, ao estabelecimento de
normas gerais. Ademais, realgou-se nio ser possivel inferir que,
no campo destas ultimas, definir-se-ia 0 modo de revisio dos
proventos dos servidores estaduais. Sob esse dngulo, entendeu-
se, 4 primeira vista, relevante a alegacio do mencionado ente
federativo no que apontara o vicio formal quanto a observincia
do preceito questionado aos respectivos servidores. Enfatizou-se
que os citados artigos 1° e 2° do diploma legal versam o cilculo
dos proventos no dmbito nio sé6 da Unido como também dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios. Além
disso, frisou-se que, na Constituicdo gaticha, haveria dispositivo
a homenagear o principio igualitrio, considerados os servidores
da ativa, os inativos e os pensionistas. Ponderou-se que, da
mesma maneira que a normatizacdo de revisdo geral do pessoal
da ativa caberia ao préprio ente federativo, competiria ainda a este
legislar sobre o reajuste do que percebido pelos inativos e pelos
pensionistas, sob pena de o sistema ficar capenga. Explicitou-
se que, na espécie, ter-se-ia a regéncia da revisio do pessoal da
ativa mediante lei estadual e dos inativos e pensionistas via lei
federal. Ato continuo, assinalou-se que nada justificaria esse
duplo enfoque, cujo tratamento deveria ser uniformizado. ADI
4582 MC/DE rel. Min. Marco Aurélio, 28.9.2011. (ADI-4582)

38. Sobre o inicio da eficicia da decisio cautelar em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
pacificou entendimento no sentido de que o termo a quo, em regra'?,
¢ a publicacdo da ata de julgamento do pedido de medida cautelar no
Diario Oficial da Unido, sendo vejamos a Ementa relativa ao voto do
Min. Celso de Mello, relator da Reclamacdo n. 3309 MCJES:

EMENTA: CONTROLE NORMATIVO  ABSTRATO.
CONCESSAO, COM EFEITO “EX NUNC”, DE MEDIDA
CAUTELAR. A QUESTAO DO INICIO DA EFICACIA
DO PROVIMENTO CAUTELAR SUSPENSIVO

13 Nos casos de modulacao dos efeitos da decisio previstos no art. 27 da Lei n.
9.868/99, o Tribunal, por maioria de dois tercos, podera decidir que a decisao so-
mente terd eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
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39.

DA APLICABILIDADE DOS ATOS NORMATIVOS
QUESTIONADOS EM SEDE DE ACAO DIRETA. EFEITOS
QUE SE PRODUZEM, ORDINARIAMENTE, A PARTIR
DA PUBLICACAO, NO DIARIO DA JUSTICA DA UNIAO,
DA ATA DE JULGAMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR, RESSALVADAS SITUACOES EXCEPCIONAIS
EXPRESSAMENTE RECONHECIDAS PELO PROPRIO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES: ADI 711-
QO/AM, REL. MIN. NERI DA SILVEIRA - RCL 2.576/SC, REL.
MIN. ELLEN GRACIE - RTJ 164/506-509, REL. MIN. CELSO DE
MELLO. AUSENCIA DE RECONHECIMENTO, NA ESPECIE,
DE QUALQUER SITUACAO DE EXCEPCIONALIDADE.
RECLAMACAO AJUIZADA PARA IMPUGNAR ATOS
PRATICADOS EM MOMENTO ANTERIOR AO INICIO
DA EFICACIA DA MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA
EM PROCESSO DE FISCALIZACAO CONCENTRADA
DE CONSTITUCIONALIDADE. INADEQUACAO DO
INSTRUMENTO RECLAMATORIO, CONSIDERADA A
SUA ESPECIFICA DESTINACAO CONSTITUCIONAL (RTJ
134/1033). CONSEQUENTE INADMISSIBILIDADE DA
RECLAMACAO, EIS QUE NAO CARACTERIZADA, NA
ESPECIE, HIPOTESE DE DESRESPEITO A AUTORIDADE
DO JULGAMENTO EMANADO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. (Rcl. 3309 MC/ES. Min. Rel Celso de Mello, decisao
publicada no DJU de 4.8.2005)

Mais adiante, no voto proferido nos autos do processo acima

mencionado, o eminente Relator preleciona:

Cabe relembrar, neste ponto, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar questdo de ordem suscitada na ADI 711/
AM, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, definiu, como termo inicial
da plena instauragao de eficicia da medida cautelar concedida
em acao direta, a data em que publicada, no Didrio da Justiga da
Unido, a ata da sessao do respectivo julgamento, ressalvadas as
hipéteses excepcionais indicadas no precedente referido:

Acao Direta de Inconstitucionalidade. Medida cautelar deferida.
Questdo de Ordem. 2. A decisao que concede medida cautelar,
em acdo direta de inconstitucionalidade, possui eficicia, ‘ex
nunc’. Com a concessio da liminar, o ato normativo impugnado
fica com sua eficdcia suspensa, até o julgamento final. (...) 4. O
deferimento da medida cautelar produz seus efeitos a partir da
data da publicagao da ata de julgamento no Didrio da Justica da
Unido.(...).
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40. Assim, tendo em vista que a concessao da medida cautelar tem
(e, no caso especifico, teve) efeitos ex nunc, a partir de 07/10/2011
(data da publicacio da Decisao no Didrio Oficial da Unido, conforme
documento anexo) e até julgamento final da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, no 4mbito do Estado do Cear4, os beneficios
de aposentadoria e pensdo concedidos nos termos dos arts. 1° e 2°
da Lei n. 10.887/2004 serdo reajustados pelos indices estabelecidos
nas leis anuais que promovem da revisdo geral da remuneragao dos
servidores publicos civis estaduais, mas na mesma data em que se
der o reajuste dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
conforme preconiza o art. 157 da Lei Estadual n. 9.826/74, com
redacdo dada pela Lei n. 13.578/2005.

41. Por outro lado, salvo se afastada, pelo Chefe do Poder
Executivo Estadual, a aplicacdo o art. 171 da Lei n. 11.784/2008,
que alterou a redagao do art. 15 da Lei 10.887/2004, ou declarada
a sua inconstitucionalidade, no periodo compreendido entre
01/01/2008 e 06/10/2011, deve-se aplicar o disposto no art. 15 da
Lei n. 10.887/2004, com redacao conferida pela Lei n. 11.784/2008,
ou seja, as aposentadorias concedidas com base na média das
remuneracoes (art. 1° da Medida Provisoria n. 167/2004 e art. 1° da
Lei n. 10.887/2004), bem como as pensdes por morte decorrentes
de 6bitos ocorridos apés 20/02/2004 (data da publicacio da Medida
Provisdria n® 167/2004), deverdo ser reajustadas na mesma data
e pelos mesmos indices de reajustamento do Regime Geral de
Previdéncia Social.

42. Dessemodo, considerandoqueoart. 171 daLein. 11.784/2008,
que conferiu nova redacao ao art. 15 da Lei n. 10.887/2004, padece
de vicio formal de inconstitucionalidade e, possivelmente, ao final
serd declarada, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI
n. 4582, a sua inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, sugere-
se a submissao da matéria ao Governador do Estado para que,
caso entenda se tratar de efetivamente de norma inconstitucional,
determine suspensio da sua aplicagido no 4mbito administrativo.

14 ADI 4582 - 28/09/2011 Liminar deferida Decisao: O Tribunal, por unanimidade
e nos termos do voto do Relator, deferiu a medida cautelar. Votou o Presidente,
Ministro Cezar Peluso. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. Falou pelo requerente o Dr. Nei Fernando Marques Brum, Procurador do
Estado. Plendrio, 28.09.2011. (http:/m.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAn-
damento.asp?incidente=4058623).
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43.Resumindo'®: os reajustes a serem concedidos pelo Estado
deverdo obedecer ao indice vigente na data em que se der
o reajustamento do RGPS. Assim, no exercicio de 2005, por
exemplo, o reajuste do RGPS ocorreu no més de maio, mas a lei
estadual que definiu o percentual de aumento desse ano somente
foi publicada no més de julho, logo a atualizagao do valor dos
proventos/pensio deverd ter por base a lei vigente no més de
maio, portanto, a lei anterior, € assim sucessivamente. Entre
01/01/2008 € 06/10/2011, os reajustes ocorrerdo na mesma data
e pelos mesmos indices do RGPS e, a partir de 07 de outubro
de 2011 (ou seja, no exercicio de 2012), os reajustes ocorrerdo
mesma data em que se der o reajuste dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, mas pelos indices estipulados pelo
Estado.

- Assim, tem-se que os reajustes devem ocorrer conforme abaixo
indicado:

Ano Data do reajuste (Estado) Indice de reajuste
2004 Julho Lei Estadual n® 13.512/2004

Ano Data do reajuste (RGPS) Indice de reajuste
2005 Maio Lei Estadual n°® 13.512/2004
2006 Abril Lei Estadual n° 13.627/2005
2007 Abril Lei Estadual n° 13.787/2006
2008 Marcgo Portaria MPS n° 77/2008*
2009 Fevereiro Portaria MPS n° 48/2009*
2010 Janeiro Portaria MPS n® 333/2010*
2011 Janeiro Portaria MPS n° 568/2011~

* Caso nao seja suspensa a aplicacio da alteracio introduzida pela Lein. 11.784/2008.

Ano

Data do reajuste (Estado) Indice de reajuste

2012

Janeiro Lei Estadual

15 Em razao da complexidade do tema, procede-se a um breve resumo.

2956
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- Em caso de suspensio da aplicagao da redagao conferida pelo art.
171 da Lei n. 11.784/2008 ao art. 15 da Lei n. 10.887/2004, nos

anos de 2008 a 2011, os reajuste serdo da seguinte forma:

Ano Data do reajuste (RGPS) Indice de reajuste
2008 Marco Lei Estadual n. 13.908/2007
2009 Fevereiro Lei Estadual n. 14.180/2008
2010 Janeiro Lei Estadual n. 14.425/2009
2011 Janeiro Lei Estadual n. 14.579/2010

44. Por fim, impende consignar que a partir de 2011, conforme
inserto no art. 6° da Lei n. 14.867/2011, houve a antecipagdo da

data-base de revisao geral da remuneracdo dos servidores publicos

estaduais para janeiro.

III - CONCLUSOES

45.  Ante todo o exposto, opina-se no sentido de que sejam adotados

os seguintes entendimentos:

I - Se os requisitos para a concessio da aposentadoria foram
implementados até 31 de dezembro de 2003, o beneficio serd
concedido com base na legislagdo anterior, com fundamento
no art. 3° da Emenda Constitucional n. 41/2003, com direito a
paridade e integralidade dos proventos, desde que haja expressa
opc¢ao do servidor, em decorréncia do direito adquirido.

II - Nos procedimentos de aposentadorias em que os requisitos
foram implementados entre 31 de dezembro de 2003'¢ e 19 de
fevereiro de 2004, o valor dos proventos devera refletir a tltima
remuneracio do servidor no cargo em que se der a aposentadoria
(integralidade). O beneficio nao tem direito a paridade, mas deve
ser reajustado na mesma data e pelo mesmo indice/percentual

estabelecido para os reajustes anuais dos servidores do Estado.

ITII- Nos procedimentos de aposentadoria calculada com base
na média das remuneracoes (art. 1° da Lei n. 10.887/2004), os
proventos serao reajustados, a depender do periodo, conforme a

seguir indicado:

16 Quando os requisitos para aposentadoria forem preenchidos no dia 31/12/2003,
o servidor, de acordo com o art. 3° da EC n. 41/2003, tem o direito adquirido a
inativacdo com base na legislacdo entdo vigente.
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a) Se ainativacgao for concedida entre 20 de fevereiro de 2004 e
30 de junho de 2004, no exercicio de 2004, os proventos serio
reajustados na mesma data e pelo indice estabelecido nas leis de
revisdo geral da remuneracio dos servidores pubicos estaduais;

b) No periodo de janeiro de 2005 a dezembro de 2007, os todos
os beneficios de aposentadoria com fundamento no art. 1° da
Lei n. 10.887/2004 serdo reajustados na mesma data em que
se der o reajuste dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, mas pelos indices estipulados pelo Estado.

C) Salvo se suspensa pelo Governador do Estado a aplicagao do
art. 15 da Lei n. 10.887/2004, com redagio que lhe foi conferida
pelo art. 171 da Lei n. 11.784/2008, as aposentadorias, no
periodo de 01 de janeiro de 2008 a 06 de outubro de 2011, serdo
reajustadas na mesma data e pelo indice estabelecido para os
beneficios de Regime Geral de Previdéncia Social, conforme
ANEXO I.

d) A partir de 07 de outubro de 2011, os beneficios de
aposentadoria com fundamento no art. 1° da Lein. 10.887/2004
serdo reajustados na mesma data em que se der o reajuste dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, mas pelos
indices estipulados pelo Estado.

IV - Nos procedimentos de pensio por morte, decorrentes de
6bitos ocorridos até 31 de dezembro de 2003, o beneficio serad
concedido com base na legislacido entdo vigente, com direito a
regra da paridade e integralidade, ndo incidindo, pois, a aplicacdo
do disposto no art. 40, §§ 7° e 8°, da Constitui¢ao Federal, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 41/2003.

V - As Pensoes por Morte decorrentes de 6bitos ocorridos entre
1° de janeiro de 2004 e 19 de fevereiro de 2004, serdo calculadas
de acordo com o art. 40, § 7°, da Constitui¢ao Federal, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 41/2003 e serao
reajustadas na mesma data e pelo indice/percentual estabelecido
nas leis anuais de reajustamento dos servidores publicos pelo
Estado do Ceara.

VI - Nos procedimentos de pensio por morte concedida com
fundamento no art. 2° da Lei n. 10.887/2004, o valor do
beneficio serd reajustado, a depender do periodo, conforme a
seguir indicado:

a) Se o 6bito ocorrer entre 20 de fevereiro de 2004 e 30 de
junho de 2004, no exercicio de 2004, o beneficio serd reajustado
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na mesma data e pelo indice estabelecido nas leis de revisio
geral da remuneracao dos servidores pubicos estaduais;

b) No periodo de janeiro de 2005 a dezembro de 2007, os todos
os beneficios de pensao com fundamento no art. 2° da Lei n.
10.887/2004 serao reajustados na mesma data em que se der o
reajuste dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
mas pelos indices estipulados pelo Estado.

c) Salvo se suspensa pelo Governador do Estado a aplicacao do
art. 15 da Lei n. 10.887/2004, com redacio que lhe foi conferida
pelo art. 171 da Lei n. 11.784/2008, as pensdes por morte, no
periodo de 01 de janeiro de 2008 a 06 de outubro de 2011, serdo
reajustadas na mesma data e pelo indice estabelecido para os
beneficios de Regime Geral de Previdéncia Social, conforme
ANEXO 1.

d) A partir 07 de outubro de 2011, as pensoes concedidas com
fundamento no art. 2° da Lei n. 10.887/2004 serao reajustadas
na mesma data em que se der o reajuste dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, mas pelos indices estipulados pelo
Estado.

VII - No primeiro reajustamento dos beneficios, o indice serd
aplicado de forma proporcional entre a data da concessdo € a
data do reajustamento (art. 83, § 3°, da Orientacdo Normativa
MPS n. 02/2009).

Finalmente, insta registrar que, até o presente momento,
todos os processos elencados no ANEXO II estao sobrestados nesta
Consultoria aguardando definigao sobre a forma de reajustamento
que lhe deve ser aplicada.

E o parecer, s.m.j

47. A consideracdo superior.

Fortaleza, 15 de dezembro de 2011.

Caroline Gondim Puster
Procuradora do Estado
Orientadora de Célula
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ANEXO I
- 2008
Ano Portaria Data do reajuste Reajuste (%)
2008 77/2008 Margo 5,00

- Tabela de reajuste para beneficios concedidos em data posterior
a ao més de abril de 2007:

Ano | Data do reajuste | Portaria n. Ddé:)ta;)g::elflilg(l)o Re?(!/(‘)"“e
2008 | Abril 77/2008 Até abril/2007 5,00
Em maio/2007 4,73
Em junho/2007 4,45
Em julho/2007 4,13
Em agosto/2007 3,80
Em setembro/2007 3,19
Em outubro/2007 2,93
Em novembro/2007 2,62
Em dezembro/2007 2,19
Em janeiro/2008 1,2
Em fevereiro/2008 0,51
- 2009
Ano Portaria Data do reajuste Reajuste (%)
2009 48/2009 Fevereiro 5,92

- Tabela de reajuste para beneficios concedidos em data posterior
ao més de marco de 2008:

Ano | Data do reajuste | Portaria n. Ddata do ir}if:io Reajuste
o beneficio (%)
2009 |Fevereiro 48/2009 |Até marco/2008 5,92
Em abril/2008 5,38
Em maio/2008 4,71
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Em junho/2008 3,72
Em julho/2008 2,78
Em agosto/2008 2,19
Em setembro/2008 1,97
Em outubro/2008 1,82
Em novembro/2008 1,32
Em dezembro/2008 0,93
Em janeiro/2009 0,64
-2010
Ano Portaria Data do reajuste Reajuste (%)
2010 333/2010 Janeiro 7,72

- Tabela de reajuste para beneficios concedidos em data posterior
ao més de fevereiro de 2009:

Ano Da?a do Portaria 1. Data do ir,lif:io Reajuste
reajuste do beneficio (%)
2010 | Janeiro 333/2010 | Até fevereiro/2009 7,72
Em margo/2009 7,39
Em abril/2009 7,17
Em maio/2009 6,58
Em junho/2009 5,95
Em julho/2009 5,51
Em agosto/2009 5,26
Em setembro/2009 5,18
Em outubro/2009 5,01
Em novembro/2009 4,77
Em dezembro/2009 4,38
-2011
Ano Portaria Data do reajuste | Reajuste (%)
2011 568/2011 Janeiro 6,41
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- Tabela de reajuste para beneficios concedidos com data de inicio
a partir de fevereiro de 2010:

Ano Da?a do Portaria 1. Data do inif:io Reajuste
reajuste do beneficio (%)
2011 | Janeiro 568/2011 | Em fevereiro/2010" 5,48
Em marc¢o/2010 4,75
Em abril/2010 4,01
Em maio/2010 3,26
Em junho/2010 2,82
Em julho/2010 2,93
Em agosto/2010 3,00
Em setembro/2010 3,07
Em outubro/2010 2,52
Em novembro/2010 1,59
Em dezembro/2010 0,55

17 Retificado no DOU de 4/1/2011. Redagao original até fevereiro de 2010.
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Parecer n° 0400/2011

Processo n® 10377801-2

Origem: PGE

Interessado(a): Regina Maria Barbosa Proenca

Procuradora: Caroline Moreira Gondim

Ementa: Abono de Permanéncia. Previsio Constitucional. Arts.
2°,§ 5%¢ 3°, § 1°, da Emenda Constitucional n® 41/03 e Art. 40,
§ 19, da Constituigdo Federal. Hip6teses Taxativas. Principio da
Legalidade Restrita.

I — Parecer n°3496/2010 desta Consultoria. Possibilidade
de concessio mnos casos de aposentadoria especial,
independentemente de previsao constitucional. Aplicacao do
Principio da Finalidade. No mesmo sentido, a Nota AGU/
JD-2/2008 e Parecer n° 030/2010/DECOR/CGU/AGU, da
Advocacia Geral da Uniao.

II - Em consonéncia com os principios ubi eadem ratio, idem jus,
da seguranca juridica, protegao a confianca legitima e proibicdo
de venire contra factum proprium, deve-se aplicar a espécie as
conclusoes do Parecer n°® 3496/2010, para fins de concessio de
abono de permanéncia com fundamento no art. 3° da Emenda
Constitucional n° 47/2005. Deferimento do presente pedido ou
Revisio do Parecer n° 3496/2010.

I - RELATORIO

1.  Cuida-se de requerimento formulado por Regina Maria Barbosa
Proenca, procuradora do estado, matricula n® 131100110347718,
com lotacdo na Procuradoria Geral do Estado, a fim de que lhe seja
concedido o abono de permanéncia.

2. Aorigem fornece adocumentacio referente aos dados funcionais
da servidora (fls. 05-12-PGE), termo de opc¢ao de permanéncia em
atividade (fls. 07-27-PGE), bem como o quadro discriminativo de
tempo de contribuicao (fls. 05-06-PGE).

3.  Consoante se depreende do quadro discriminativo de tempo de
servico/contribuico, a servidora implementou os requisitos exigidos
para concessdo de aposentadoria voluntaria com fundamento no art.
3° da Emenda Constitucional n°® 47, de 05 de julho de 2005.
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4.  E o relatério. Segue Parecer.

IT - PARECER

5. O abono de permanéncia', introduzido para os servidores
publicos pela Emenda Constitucional n° 41/03 em substituicio a
isengao da contribuigido previdencidria instituida pela Emenda
Constitucional n°® 20/98, consiste no reembolso de valor equivalente
ao da contribuicao previdencidria para o servidor que tenha
completado as exigéncias para aposentadoria voluntiria e que opte
em permanecer em atividade, sendo devido até a idade limite para a
aposentadoria compulsoéria.

6. A Emenda Constitucional n°® 41, de 19 de dezembro de 2003,
estabeleceu trés hipdteses que ensejam o pagamento do abono, uma
vez requerido pelo servidor publico. Sao elas: a) art. 3°, § 1°, da EC
n® 41/03; b) art. 2°, § 5°, da EC n° 41/03; e c) art. 40, § 19, da
Constituicao Federal.

7. A primeira hipétese, preservando o direito adquirido sob o palio
da legislacdo anterior, possibilita ao servidor que, até a publicagio
da mencionada norma, tenha cumprido todas as exigéncias para
aposentadoria voluntdria com proventos integrais ou proporcionais,
desde que cumprido o periodo de caréncia de, no minimo, 25 (vinte
e cinco) anos de contribuigao, se mulher, ou 30(trinta) anos de
contribuicdo, se homem, opte por permanecer em atividade. E a
inteligéncia do art. 3°, § 1°, da Emenda Constitucional n°® 41/2003,
in verbis:

Art. 3° E assegurada a concessao, a qualquer tempo, de
aposentadoria aos servidores publicos, bem como pensao aos

1 O legislador constituinte reformador optou pelo abono de permanéncia
em substituicdo ao favor tributdrio, por dois motivos: a) o primeiro € o
novo critério de cilculo dos proventos de aposentadoria introduzido pela

EC n° 41/2003, qual seja, a média das remuneracO€s sobre as quais
incidiu tributacao, pois, sem o aporte das contribuigoes, a base de cilculo

dos proventos seria reduzida; b) o segundo é decorrente do prejuizo
causado aos cofres publicos pela imunidade tributdria introduzida pela
reforma anterior. Pelo modelo atual, o pagamento do abono fica a cargo
do ente perante o qual o servidor adquiriu o direito, preservando-se,
pois, a arrecadacdo dos fundos de previdéncia, uma vez que o os valores
pertinentes a contribuicao previdencidria continuara sendo descontado.
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seus dependentes, que, até a data de publicagido desta Emenda,
tenham cumprido todos os requisitos para obtencao desses
beneficios, com base nos critérios da legislacao entdo vigente.

§ 1° O servidor de que trata este artigo que opte por permanecer
em atividade tendo completado as exigéncias para aposentadoria
voluntdria e que conte com, no minimo, vinte € cinco anos
de contribuicdo, se mulher, ou trinta anos de contribuicio,
se homem, fard jus a um abono de permanéncia equivalente
ao valor da sua contribuicao previdenciiria até completar as
exigéncias para aposentadoria compulséria contidas no art. 40,
§ 1°, II, da Constituicdo Federal.

8.  Entre os dispositivos elencados, este é o tnico que possibilita
a concessio do abono de permanéncia para qualquer modalidade de
aposentadoria, bastando, para tanto, que a inativacao seja voluntaria
e o servidor cumpra periodo de caréncia.

9. A segunda hipdtese de abono de permanéncia em servico
encontra-se prevista no art. 2°, § 5°, da referida Emenda, para o
servidor que, tendo ingressado no servigo publico até 16/12/1998 e
preencha os requisitos para aposentadoria voluntdria previstos no
caput do art. 2° da Emenda Constitucional n°® 41/2003, optar por
permanecer em atividade. Sendo vejamos o que dispoe o dispositivo
em comento:

Art. 2°. Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional
n° 20, de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de
opc¢do pela aposentadoria voluntdria com proventos calculados
de acordo com o art. 40, §§ 3° e 17, da Constituicdo Federal,
dquele que tenha ingressado regularmente em cargo efetivo
na Administragdo Piblica direta, autdrquica e fundacional,
até a data de publicacdo daquela Emenda, quando o servidor,
cumulativamente:

I - tiver cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e
oito anos de idade, se mulher;

II - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der
a aposentadoria;

III - contar tempo de contribui¢do igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e
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b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a vinte por
cento do tempo que, na data de publicacdo daquela Emenda,
faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea a
deste inciso.

(...)

§ 5° O servidor de que trata este artigo, que tenha completado
as exigéncias para aposentadoria voluntdria estabelecidas no
caput, e que opte por permanecer em atividade, fard jus a um
abono de permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo
previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulséria contidas no art. 40, § 1°, I1, da Constitui¢do Federal.

10. A dltima hip6tese que, acrescentou ao art. 40 da Constituicao
Federal, o § 19, é dirigida ao servidor publico que preencher os
requisitos exigidos para inativacio nos termos do art. 40, § 1°,
inciso III, alinea a, da CF/88, ou seja, regra geral para aposentadoria

voluntdria (idade minima de 60 anos e 35 anos de contribuicdo se

266

homem, ou idade minima de 55 anos e 30 anos de contribuigio se
mulher), vejamos:

Art. 40 — Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniio,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia
de cardter contributivo e soliddrio, mediante contribuigdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que
trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos
a partir dos valores fixados na forma do §3°.

()

III - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de
dez anos de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos
no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as
seguintes condicoes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo,
se homem, e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de
contribuicdo, se mulher;

()
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§ 5° - Os requisitos de idade e de tempo de contribui¢do serdo
reduzidos em cinco anos, em relacdo ao disposto no § 1°, II1, (a),
para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungées de magistério na educacdo infantil e no
ensino fundamental e médio.

(..)

§ 19 - O servidor de que trata este artigo que tenha completado
as exigéncias para aposentadoria voluntdria estabelecida no §
1°, I, a, e que opte por permanecer em atividade fard jus a um
abono de permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo
previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulsdria contidas no § 1°, II.

11. No ambito estadual, as situagdes que autorizam o pagamento
do abono de permanéncia, estabelecidas pela Emenda Constitucional
n® 56/2004 (arts. 3°, § 5°2 e 4°, §1°, e alteracdo introduzida no

2 Art. 3. Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n° 20, de
15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de opg¢do pela aposentadoria
voluntdria com proventos calculados de acordo com o art. 168, §§ 3°,6° e 7°,
desta Constitui¢io, aquele que tenha ingressado regularmente em cargo efetivo na
Administra¢ao Publica direta, autarquica e fundacional, até a data de publicagio
daquela Emenda, quando o servidor, cumulativamente:

I - tiver cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade,
se mulher;

IT - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a aposentadoria;
III - contar tempo de contribui¢io igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicao equivalente a vinte por cento do tempo
que, na data de publicac¢do daquela Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo
constante da alinea a deste inciso”.

(...)

§ 5° O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigéncias para
aposentadoria voluntaria estabelecidas no caput, e que opte por permanecer
em atividade, fard jus a um abono de permanéncia equivalente ao valor da sua
contribuicio previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulséria.

3 Art. 4°FE assegurada a concessio, a qualquer tempo, de aposentadoria aos servidores
publicos, bem como pensao aos seus dependentes, que, até a data de publicagao
da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, tenham cumprido
todos os requisitos para obtengido desses beneficios, com base nos critérios da
legislagao entao vigente.

§ 1° O servidor de que trata este artigo que opte por permanecer em atividade
tendo completado as exigéncias para aposentadoria voluntiria e que conte com,
no minimo, vinte e cinco anos de contribuigido, se mulher, ou trinta anos de
contribuicio, se homem, fara jus a um abono de permanéncia equivalente ao valor
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art. 168, §8°*, da CE), constituem-se mera repeticio das hipoteses
previstas nos arts. 3°, § 1° e 2°, § 5°, da Emenda Constitucional n°
41/2003 e art. 40, § 19, da Constituicido Federal, com redagio que
lhe foi dada pela mencionada norma.

12. Encerrando o rol de preceitos relativos ao abono de
permanéncia, a Orientacdo Normativa do Ministério da Previdéncia
Social n° 02, de 31 de marco de 2009, de obediéncia obrigatdria pelos
entes federativos, em seu art. 86, caput e § 1°, reproduz as hipdteses
referidas nos itens 7, 9 e 10 como ensejadoras do pagamento da
benesse, senido vejamos:

Art. 86. O servidor titular de cargo efetivo que tenha completado
as exigéncias para aposentadoria voluntiria estabelecidas nos
arts. 58 e 67 e que optar por permanecer em atividade, fard
jus a um abono de permanéncia equivalente ao valor da sua
contribuicdo previdencidria, até completar as exigéncias para
aposentadoria compulsoéria contidas no art. 57.

§ 1° O abono previsto no caput serd concedido, nas mesmas
condigdes, ao servidor que, até 31 de dezembro de 2003, tenha
cumprido todos os requisitos para obtencao da aposentadoria
voluntdria, com proventos integrais ou proporcionais, com base
nos critérios da legislagdo entdo vigente, como previsto no art.
81, desde que conte com, no minimo, vinte e cinco anos de
contribuicdo, se mulher, ou trinta anos, se homem.

13. Instaconsignarquea Unido Federal, noexercicio dacompeténcia
legislativa concorrente®, editou a Medida Proviséria n® 1.723/1998,
convertidana Lein®9.717,de 27.11.1998, que dispoe sobre as regras
gerais para a organizacdo e o funcionamento dos regimes proprios
de previdéncia social dos servidores publicos — RPPS — da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que, por sua vez,

da sua contribuicdo previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulséria contidas no art. n° (sic) 40, § 1°, inciso II, da Constituicao Federal.
4 Art. 168. Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata o art.
330, caput, desta Constitui¢do serdo aposentados, calculados os seus proventos a
partir dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 6° deste artigo.
()
§ 8° O servidor de que trata este artigo que tenha completado as exigéncias para
aposentadoria voluntaria estabelecida no § 1°, inciso III, alinea a, deste artigo
e que opte por permanecer em atividade fard jus a um abono de permanéncia
equivalente ao valor da sua contribuicio previdencidria até completar as exigéncias
para aposentadoria compulséria.
5 Conforme se depreende do art. 24, inciso XII, da Constituicao Federal.
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nos termos do art. 9°, inciso II, autoriza o Ministério da Previdéncia
Social expedir Orientagoes Normativas estabelecendo parimetros e
diretrizes para o regime de previdéncia funcional.

14. A desobediéncia aos ditames da Lei n° 9.717/98 e Lei n°
10.887/04 implica o nio recebimento do Certificado de Regularidade
Previdenciaria — CRP, bem como, nos termos do art. 28 da Portaria
n°® 402/2008, as seguintes sancgoes:

Art. 28. O descumprimento do dispostona Lein®9.717, de 1998,
e nesta Portaria pelos Estados, Distrito Federal e Municipios e
pelos respectivos fundos, implicara:

I - suspensdo das transferéncias voluntarias de recursos pela
Uniao;

II - impedimento para celebrar acordos, contratos, convénios ou
ajustes, bem como receber empréstimos, financiamentos, avais
e subvencoes em geral de 6rgaos ou entidades da administracio
direta e indireta da Unido;

III - suspensao de empréstimos e financiamentos por instituigdes
financeiras federais;

IV - suspensao do pagamento dos valores devidos pelo RGPS em
razio da Lein® 9.796, de 5 de maio de 1999.

15. Pelos dispositivos transcritos, observa-se que, a excecao da
previsao insertano art. 3°, § 1°, da Emenda Constitucional n°® 41/2003
que se refere a aposentadoria proporcional, o abono de permanéncia
somente € devido nos casos em que o servidor, cumprindo as
exigéncias para aposentadoria voluntdria com proventos integrais,
opte por permanecer em atividade.

16. Entretanto, existem situacoes que, embora presentes os critérios
da voluntariedade da inativacao e integralidade dos proventos, nao
foram elencadas como autorizadoras da concessido do abono. Nesse
caso, tem-se por inviabilizada qualquer interpretacao extensiva, pois
o texto constitucional quando prevé a possibilidade de concessdo
do abono de permanéncia, remete expressamente ao regramento de
aposentadoria que devera ser preenchido pelo servidor.

17. Assim o é, porque, em decorréncia do Principio da Legalidade
Restrita a que se submete a Administragao Pudblica, “a atividade
administrativa deve niao apenas ser exercida sem contraste com a
lei, mas, inclusive, s6 pode ser exercida nos termos de autorizagao
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contida no sistema legal. A legalidade na Administragio nio se
resume a auséncia oposi¢ao de lei, mas pressupoOe autorizacdo dela,
como condicdo de sua agao”°.

18. Poroutrolado, aideia que inspirou a criacao do abono relaciona-
se a economia que a permanéncia do servidor traz para o orgamento
da previdéncia do regime préprio, pois, quando o servidor completa
os pressupostos da inativagao integral voluntidria e permanece no
trabalho, “a Administracdo economiza duas vezes: por nao ter que
pagar a aposentadoria e também por ndo ter que pagar remuneragao
para o servidor que serd investido no cargo publico no lugar daquele
que se aposentou”’.

19 Com base nesse entendimento, a Advocacia Geral da Uniio,
por meio da Nota AGU/JD-2/2008, conferiu direito ao abono de
permanéncia aos policiais federais que preenchessem os requisitos
de aposentadoria especial e, posteriormente, o Parecer n® 030/2010/
DECOR/CGU/AGU, estendeu o beneficio aos policiais civis do
Distrito Federal. No mesmo sentido, é o atual entendimento do
Tribunal de Contas da Uniao.

20. No mesmo desiderato, no Ambito do Estado do Ceara, o Parecer
n® 3496/2010 (fl.30-35-PGE) desta Consultoria, devidamente
referendado pelo Procurador-Geral do Estado, autorizou, diante
da recepcao pela Constituicio Federal da Lei Complementar
n° 51/85 nos moldes do Parecer n® 0656/2010, a extensao do abono
de permanéncia aos policiais civis estaduais, se implementados os
requisitos para aposentadoria especial.

21. A aposentadoria especial, prevista no art. 40, §4° da
Constituicao Federal, com redacido dada pela EC n° 47/2005, tem
como objetivo compensar o exercicio de atividade em condicoes
especiais que prejudiquem a saude ou integridade fisica e atividades
de risco e incentivar os portadores de deficiéncia fisica. Nesse caso,
autoriza-se a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria em razao das peculiaridades a que estdo
sujeitos esses servidores.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 65.

7 Ibrahim, Fibio Zambitte, TAVARES, Marcelo Leonardo e VIEIRA, Marco André
Ramos. Comentdrios a Reforma da Previdéncia. Editora Impetus.
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22. A aposentadoria diferenciada nos casos de atividades de risco
e exercidas em condicdes especiais, segundo Feijo6 Coimbra (Direito
Previdencidrio Brasileiro, p. 155-156), citado por Eduardo Dias da
Rocha?, justifica-se pela presuncao de incapacidade pelo desgaste da
atividade desempenhada, senao vejamos:

O fundamento da concessio da aposentadoria especial é (...) a
incapacidade laborativa presumida pelo desgaste da atividade
exercida. O que justifica presumir-se incapaz o trabalhador, em
situacio e lapso de tempo especiais, sem prévia pericia médica,
atestadora dessa incapacidade, ou sem implemento da idade
bastante, é o exercicio da atividade reconhecida em lei como
fator do desgaste fisico atuante de forma pronunciada.

23. Se a Carta Magna autoriza a aposentadoria precoce, com
requisitos e critérios diversos dos estabelecidos para a regra geral,
inclusive independentemente da idade, em razdo das condicoes
desgastantes de trabalho a que estio submetidos esse grupo de
servidores, nao se pode admitir que, em contrapartida, haja um
estimulo financeiro para que esses servidores permanecam mais
tempo expostos as condigdes de trabalho que justificaram a redugao
da sua vida funcional.

24. Na verdade, a Unica situacdo em que se pode cogitar na
possibilidade de concessao da benesse no caso de aposentadoria
especial € para os policiais que se enquadrarem no art. 3°, § 1°,
da Emenda Constitucional n°41/2003, ou seja, preencherem os
requisitos para aposentacido com fundamento na LC n°® 51/85 até
31/12/2003, uma vez que o mencionado dispositivo nio estabelece o
regramento de aposentacdo que deve ser implementado pelo servidor,
logo, aplica-se a qualquer modalidade de aposentadoria.

25. No entanto, com a aprovacao do mencionado parecer, o
entendimento assentado no ambito de Estado do Ceard® foi no
sentido de que “se o objetivo do abono foi, de certa forma, incentivar
a permanéncia do servidor no servico mesmo apés ter ele direito

8 DIAS, Eduardo Rocha e MACEDO, José Leandro Monteiro de. Curso de Direito
Previdencidrio. Sao Paulo: Ed. Método, 2008, p. 730.

9 E o que dispoe o art. 27 da Lei Complementar n® 58/2006, in verbis: Art.27. Os
pareceres da Procuradoria-Geral do Estado, exarados pela Consultoria-Geral ou
por outro 6rgdo de execugdo programdtica, apés aprovagdo do Procurador-Geral,
encerram o assunto examinado na via administrativa e, normalmente, conterdo
ementa, relatério, fundamentacdo e conclusdo.
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a se aposentar, 0 mesmo deve ser perseguido também no caso de
servidores que reinam os requisitos para aposentadoria especial”.

26. Desse modo, percebe-se que a fundamentacao utilizada para
a concessao do abono aos policiais civis relaciona-se ao escopo
normativo visado pelo texto constitucional com a criagido desse
instituto, eis a aplicacdo do principio da finalidade, que “por forca dele
a Administragdo subjuga-se ao dever de almejar sempre a finalidade
normativa, adscrevendo-se a ela”'°, pois, “em rigor, o principio da
finalidade ndo é uma decorréncia do principio da legalidade. E mais
que isto: é uma ineréncia dele; estd nele contido, pois corresponde
a aplicagdo da lei tal qual é, ou seja, a conformidade de sua razdo de
ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que
tomar uma lei como suporte para a prdtica de ato desconforme com
a sua finalidade ndo é aplicar a lei; é desvirtud-la™'".

27. E continua o autorizado Celso Antonio Bandeira de Mello:

Encarta-se no principio da legalidade o principio da finalidade.
Naio se compreende uma lei, nio se entende uma norma, sem
entender qual o seu objetivo. Donde, também nao se aplica
uma lei corretamente se o ato de aplicagao carecer de sintonia
com o escopo por ela visado. Implementar uma regra de direito
nio é homenagear exteriormente sua dicgao, mas dar satisfacdo
aos seus propdsitos. Logo, s6 se cumpre a legalidade quando se

atender 2 sua finalidade.

28. Assim, pode-se concluir que, se a finalidade normativa foi
prolongar a vida funcional do servidor pablico que completou os
requisitos para aposentadoria integral voluntiria, os fundamentos
juridicos utilizados para a concessio de abono de permanéncia
no caso de aposentadoria especial devem ser aplicados as demais
modalidades de inativacio voluntdria com proventos integrais
previstas no arcabougo constitucional (principio Ubi eadem ratio,
idem jus, ou seja, onde houver a mesma razao, o direito deve ser o
mesmo).

29. Isto porque, se, de um lado, nao se pode relegar que a atividade
administrativa deve se pautar pelo postulado da legalidade, nos
moldes delineados pelo principio da finalidade, de outro erige a
necessidade de estabilizagdo das relagdes juridico-administrativas,

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op.cit, p. 95.
11 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op.cit, p. 95.
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viabilizada, nesse tocante, pelo principio da seguranca juridica
(protecdo a confianca legitima).

30. A seguranca juridica permite antever o comportamento da
Administracdo diante de situagoes previamente conhecidas e por ela
ja decididas, com base na crenca de que o direito deve ser previsivel
e as situagdes juridicas estdveis; é ela, pois, que enseja projetar e
iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do
acaso -, comportamento cujos frutos sdo esperdveis a médio e longo
prazo’®,

31. Com efeito, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, em
razao deste principio (conjugadamente com os da presuncdo de
legitimidades dos atos administrativos e da lealdade e boa-fé), firmou-
se o correto entendimento de que as orientacbes firmadas pela
Administracdo em dada matéria ndo podem, sem prévia e ptiblica
noticia, ser modificadas em casos concretos para fins de sancionat,
agravar situacdo dos administrados ou denegar-lhes pretensoes, de
tal sorte que s6 se aplicam aos casos ocorridos depois de tal noticia’s.

32. Sobre o assunto, José dos Santos Carvalho Filho'* assim se
manifestou:

No direito comparado, especialmente no direito alemio, os
estudiosos se tém dedicado a necessidade de estabilizagio
de certas situacoes juridicas, principalmente em virtude do
transcurso do tempo e da boa-fé, e distinguem os principios
da seguranca juridica e da protecdo a confianca. Pelo primeiro,
confere-se relevo ao aspecto objetivo do conceito, indicando-se a
inafastabilidade da estabilizacdo juridica; pelo segundo, o realce
incide sobre 0 aspecto subjetivo, e neste se sublinha o sentimento
do individuo em relacdo a atos, inclusive e principalmente do
Estado, dotados de presuncao de legitimidade e com aparéncia

de legalidade.

33. Como decorréncia da subordinacdo da Administragao Publica
ao dever de coeréncia e boa-fé, que advém do principio da seguranga
da juridica, surge o instituto da proibi¢cdo da nido contradicio, por
meio do qual o titular de direitos ou prerrogativas publicas deve

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op.cit, p. 111.

13 op.cit, p. 112.

14 CARVALHO, José dos Santos Filho. Manual de Direito Administrativo. 20* Ed. Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p. 31.
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respeitar a aparéncia criada por seu comportamento anterior nas
relacoes juridicas subsequentes, preservando a confianca gerada
nos administrados. Assim, “a proibicdo de ir contra os préprios atos
interdita o exercicio de direitos e prerrogativas quando o agente
procura emitir novo ato em contradicdo manifesta com o sentido
objetivo dos seus atos anteriores, ferindo o dever de coeréncia para
com o outro sujeito da relagdo sem apresentar justificacdo razodvel ”*°.
E o que se convencionou denominar de proibicdo de venire contra
factum proprium ou teoria dos atos préprios.

N

34. Destarte, pela Doutrina dos Atos Préprios, restringe-se a
adocdo, pelo administrador publico, de decisoes contraditérias e
incoerentes para uma mesma situagao da vida e, por conseguinte,
prestigia a “previsibilidade da agao estatal”!®, por meio da salvaguarda
da protegao a confianca legitima e a lealdade do Estado em suas
relacoes com os administrados.

35. Finalmente, apenas a titulo de esclarecimento, oportuno
consignar que a Emenda Constitucional n°® 47/2005, de 05 de julho
de 2005, fruto da aprovacao da denominada “PEC Paralela”, segundo
Pedro Lenza'’, foi elaborada a época da EC n°® 41/2003 “com objetivo
de amenizar, melhorando as regras de transicio, o seu impacto
em relacdo aqueles que estariam sendo surpreendidos pelas novas
regras”.

36. Inobstante o objetivo inicial da referida emenda tenha sido
amenizar alguns dos efeitos da reforma anterior, a regra de transicao
para aposentadoria prevista no art. 3°!'® € a modalidade que demanda

15 Extraido do artigo de autoria de Paulo Modesto, publicado no site: http:/www.
direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-2007-PAULO-MODES-
TO.pdf

16 ATALIBA Geraldo. Reptiblica e Constituigdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1985, p.144.

17 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Ed. Método,
2006, p. 590.

18 Art. 3° Ressalvado o direito de opgao a aposentadoria pelas normas estabelecidas
pelo art. 40 da Constitui¢ao Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° e
6° da Emenda Constitucional n° 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes,
que tenha ingressado no servico publico até 16 de dezembro de 1998 podera
aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as
seguintes condigoes:

I trinta e cinco anos de contribuic¢do, se homem, e trinta anos de contribuigao, se
mulher;
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o implemento dos requisitos mais rigorosos para inativagao, uma
vez que exige um periodo maior de efetivo exercicio no servico
publico e na carreira, a inexisténcia de redutor para a concessio de
aposentadoria especial para professores, bem como a possibilidade
de compensagao entre tempo de contribuicdo e idade — diminuicdo
de cada ano na idade para igual periodo de tempo de contribuicao
acima do minimo previsto

37. A compensagao prevista no inciso III do art. 3°, da mencionada
emenda, foi criada como fomento ao Sistema de Capitalizagao no
Regime Proprio de Previdéncia Brasileiro - que pretende garantir
um regime de cardter efetivamente retributivo - e a preservagio do
equilibrio financeiro e atuarial, uma vez que um periodo contributivo
mais extenso, quando da projecdo atuarial a ser feita, ird repercutir
de forma decisiva no valor que se reverterd na forma de proventos
para o servidor €, por via de consequéncia, em razao da previsio de
integralidade, mais se aproximara do valor sobre o qual efetivamente
incidiu contribuicao.

III - CONCLUSAO

38. Ante todo o exposto, opina-se no sentido de que seja adotado
um dos seguintes entendimentos:

1. Em consonincia com o principio da Legalidade Restrita,
sugere-se a revisao do Parecer n° 3496/2010 - que autorizou
a concessio de abono aos policiais civis estaduais que
preenchessem os requisitos para regra de aposentadoria prevista
na Lei Complementar n° 51/85 -, restringindo sua aplicacio
apenas aos casos de abono de permanéncia com fundamento
no art. 3°, §1°, da Emenda Constitucional n°® 41/2003, ou seja,
para os policiais civis que implementaram os requisitos para
aposentadoria especial até 31/12/2003.

2. Caso ndo seja acatado item anterior, entendendo-se que o
principio da legalidade restou obedecido com a aplicacio do
principio da finalidade, bem como em razdo do principio da
seguranca juridica, pautado na confianga legitima da gerada

II vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo ptblico, quinze anos de carreira
e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

III idade minima resultante da redugao, relativamente aos limites do art. 40, § 1°,
inciso III, alinea “a”, da Constituigao Federal, de um ano de idade para cada ano
de contribuicdo que exceder a condig¢do prevista no inciso I do caput deste artigo.
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na requerente diante a aprovacio do Parecer n°3496/2010 e
considerando a proibicio de venire contra factum proprium
(Teoria dos atos préprios), conforme explicitado nos itens 33
e 34, tem-se como impositiva a concessio o presente abono
de permanéncia, tendo em vista que foram implementados
0s requisitos para aposentadoria voluntiria com proventos
integrais com fundamento no art. 3° da Emenda Constitucional
n® 47/2005.

39. E o parecer, s.m.j

40. A consideracdo superior.

Fortaleza, 06 de janeiro de 2011.

Caroline Moreira Gondim
Procuradora do Estado
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Parecer PROCADIN n° 10/2013

Processo SPU n°: 09231050-8

Origem: Fundac¢io Universidade Estadual do Ceara - FUNECE
Interessado(a): Airton Alencar de Aratjo

Procurador: Croaci Aguiar

EMENTA: DISTRIBUICAO (NOMEN IURIS). INEXISTENCIA.
NATUREZA JURIDICA. CRIACAO DE CARGO OU
TRANSFORMACAO DE CARGO. MEDIANTE DECRETO.
IMPOSSIBILIDADE.

A consulta em apreco versa sobre requerimento administrativo
de Professor da Fundacdo Universidade Estadual do Ceard -
FUNECE, no qual o Interessado solicita ascensiao funcional para o
cargo de Professor Associado com base na Lei n° 14.116, de 26 de
maio de 2008 que foi regulamentada pelo Decreto n°® 30.382, de 08
de dezembro de 2010.

Com o viso de solucionar o questionamento acerca da criacio
dos cargos de Professor Associado, por meio de diligéncia, foi solicitada
a Secretaria de Planejamento e Gestao - SEPLAG manifestacdo sobre
a existéncia de norma estadual (lei, decreto, etc) que tenha criado tais
cargos, especificando se os provimentos e atribuicoes das fungoes
mencionadas possuem correlacido aos cargos de professor previstos
no Anexo Unico do Decreto n° 30.382/2010.

Retornando os autos a Secretaria de Planejamento e Gestio
— SEPLAG, a Coordenadoria de Gestdo e Processos, por meio da
Folha de Informacdo e Despacho acostada aos autos, assevera que
“(...) O cargo de Professor, Classe Associado, foi criado e incluido no
Grupo Ocupacional do Magistério Superior, na carreira de docéncia
Superior, com a edi¢do da Lein® 14.116/2008 (art. 19, seus paragrafos
e incisos).”.

Eis o Relatério.

Com objetivo de serem aplicadas as determinacées insertas
na Lei n° 14.116, de 26 de maio de 2008, foi expedido o Decreto
n° 30.382, de 08 de dezembro de 2010, no qual foi prevista a
distribuicdo dos cargos de Professor Integrante do Grupo Ocupacional
Magistério Superior — MAS, criados pelas Leis n° 13.215 e 13.216, de
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04 de abril de 2002, bem como os empregos publicos transformados
em cargos de provimento efetivo pelo Decreto Estadual n®26.691, de
08 de agosto de 2002.

Acerca do instituto da distribuicao, é certo que é a lei em sentido
formal é o instrumento que desencadeia, em regra, o processo, ja
que em 2001, a Emenda Constitucional n° 32 alterou o Art. 84,
VI, da Carta Maior, e determinou que somente fica outorgada ao
Presidente da Republica a prerrogativa de “dispor, mediante decreto,
sobre: a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando
nio implicar aumento de despesa nem criacio ou extincido de o6rgaos
publicos; b) extincdo de fungdes e cargos publicos, quando vagos”.

Assim, quando se tratar de reorganizagao administrativa que
nao implique em aumento de despesa, equivaléncia de vencimentos,
mesmo nivel de escolaridade, compatibilidade entre as atribuicoes
do cargo exercido, ndo se faz necessaria a edigao de lei, processando-
se a redistribuicdo de cargos e funcoes por meio de decreto, desde que
vinculado aos ditames da legislacao que a autorizou (Art. 84, VI, “a”
da Carta Maior).

Nao obstante tal assertiva, é preciso saber qual instituto, no
bojo do Decreto n° 30.383, se encontra previsto no Anexo Unico.
Sim, porque o que nao se vé € o instituto da (re)distribuigao de cargos
de Professor Associado. Seja demonstrado, pois:

DECRETO N°30.382, de 06 de dezembro de 2010.

DISPOE SOBRE A DISTRIBUICAO DOS CARGOS DE
PROFESSOR

INTEGRANTE DO GRUPO OCUPACIONAL MAGISTERIO
SUPERIOR - MAG, CRIADOS PELAS LEIS N°13.215 E
13.216, DE 04 DE ABRIL DE 2002, E SOBRE OS EMPREGOS
PUBLICOS

TRANSFORMADOS EM CARGOS DE PROVIMENTO
EFETIVO PELO DECRETO N°26.691, DE 08 DE AGOSTO DE
2002, COM LOTACAO NA FUNDACAO UNIVERSIDADE
ESTADUAL DO CEARA - FUNECE, E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO CEARA, no uso das
atribuigbes quelheconfereo Art.88,incisoIVe VI, da Constituicio
Estadual, e CONSIDERANDO o disposto no Artigo 6° da Lei
n°14.116, de 27 de maio de 2008, que aprovou o Plano de
Cargos, Carreiras e Vencimentos — PCCV, do Grupo Ocupacional
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Magistério Superior - MAS, da Funda¢ao Universidade Estadual
do Ceard - FUNECE, da Fundacio Universidade Regional do
Cariri — URCA e da Fundagiao Universidade Estadual Vale do
Acarat — UVA; CONSIDERANDO a necessidade de proceder a
promogao de Professores aptos a integrarem a Classe Associado,
acrescentada pelo Art.6° da Lei n°14.116, de 27 de maio de
2008;

CONSIDERANDO as vagas excedentes nas Classes Auxiliar,
Assistente e Adjunto;

DECRETA:

Art.1° Os cargos de Professor Integrante do Grupo Ocupacional
Magistério Superior — MAS, criados pelas Leis n°13.215 e
13.216, de 04 de abril de 2002, bem como os empregos publicos
transformados em cargos de provimento efetivo pelo Decreto
Estadual n°26.691, de 08 de agosto de 2002, ficam distribuidos
na forma do Anexo Unico deste Decreto, em conformidade com
as classes a que se refere o Art.6° da Lei n®14.116, de 27 de maio
de 2008.

Art.2° As despesas decorrentes deste Decreto correrdo a conta
da dotacdo orcamentéria da Fundagao Universidade Estadual do
Ceara -FUNECE.

Art.3°. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao.
Art.4°. Revogam-se as disposicoes em contrario.

PALAQIO IRACEMA, DO GOVERNO DO ESTADO DO
CEARA, em Fortaleza, aos 06 de dezembro de 2010.

Cid Ferreira Gomes

GOVERNADOR DO ESTADO DO CEARA

ANEXO UNICO

A QUE SE REFERE O ART1° DO DECRETO N°30.382, DE 06 DE
DEZEMBRO DE 2010

SITUACAO ATUAL SITUACAO PROPOSTA
CARGO REF QUANTIDADE CARGO REF QUANTIDADE
AUXILIAR AB,C 322 AUXILIAR AB,C 83
ASSISTENTE D,EEGH 333 ASSISTENTE D,EEGH 400
ADJUNTO IJKLM 398 ADJUNTO IJKLM 370
ASSOCIADO  N,0 - ASSOCIADO N0 200
TITULAR P 80 TITULAR P 80
TOTAL - 1133 TOTAL - 1.133
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O entendimento acima, é consequéncia da leitura do Anexo
Unico da norma infraconstitucional acima transcrita, no qual se
constata que nao ha a indicacdo do nimero de empregos publicos
transformados ou cargos de Professor Integrante do Grupo
Ocupacional Magistério Superior — MAS criados pelas Leis n°13.215
e 13.216, que corresponda a quantidade de cargos de Professor
Associado.

Tal omissdo é decorrente da inexisténcia da criacdo de cargos
efetivos de Professor Associado, ja que deve ser ressaltado que a Lei
n® 14.116/2008, em seu artigo 19, nido prevé a criagao de cargos,
mas regulamenta a promocao dos integrantes das carreiras do Grupo
Ocupacional Magistério Superior — MAS, nos seguintes termos:

LEIN° 14.116, DE 26.05.08 ( D.O. DE 27 05.08)

Aprova o Plano de Cargos, Carreiras e Vencimentos — PCCV, do
Grupo Ocupacional Magistério Superior — MAS, da Fundacio
Universidade Estadual do Ceard — FUNECE, da Fundacio
Universidade Regional do Cariri — URCA, e da Fundacao
Universidade Estadual Vale do Acarat - UVA, e dd outras
providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO CEARA

Fago saber que a Assembleia Legislativa decretou e eu sanciono
a seguinte Lei:

Secao 11
Da Promocao

Art. 19. O desenvolvimento funcional por promogio dos
integrantes das carreiras do Grupo Ocupacional Magistério
Superior — MAS, terd como requisito a obtencdo de titulo de
mestre ou doutor, conforme o caso, segundo o anexo II desta
Lei.

§ 1° O acesso a classe de Associado dependerd dos seguintes
requisitos:

I - ser portador do titulo de doutor;

II - cumprimento do intersticio de 365 (trezentos e sessenta e
cinco) dias na dltima referéncia da classe de Adjunto, a partir da
data de publicacao desta Lei.
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III - ser aprovado numa avaliacio de desempenho académico,
conforme critérios estabelecidos nas resolucoes especificas dos
colegiados superiores.

§ 2° O acesso a classe de Titular se dard, unicamente, mediante
aprovagao em concurso publico de provas e titulos.

Neste sentido, nao se pode olvidar que a criacao do cargo deve
ser minuciosa, contemplando, no minimo, a enumeracao de suas
fungdes, carga hordria, regime juridico e vencimento, além da sua
quantidade. A esse respeito, o Professor Didgenes Gasparini € enfatico
ao ensinar que a criacdo de cargos “significa sua institucionalizagao
com denominagao prépria, quantidade certa, funcdo especifica
e correspondente estipéndio”. (GASPARINI, Didgenes. Direito
administrativo 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 250.)

No mesmo sentido, IVAN BARBOSA RIGOLIN (em parecer
publicado no BDM — maio/2011, pags. 307/316, Ed. NDJ), assim se
expressa: “Cargos sao postos de trabalho autonomos, criados por lei
em numero certo € com vencimento fixado no ato criador.”

A jurisprudéncia patria caminha nesse sentido:

APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICIPIO
DE SAO JOSE DO NORTE. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO. LEIS MUNICIPAIS N.°S 332 E
338/03, QUE CRIAM CARGOS EM COMISSAO SEM, NO
ENTANTO, DETERMINAR AS SUAS ATRIBUICOES EM
CLARA INFRINGENCIA AO ART. 37, CAPUT, II, DA CF E
ART. 3.°, DA LEI N.° 12/91 - ESTATUTO DOS SERVIDORES
PUBLICOS. VICIO CONSTATADO. INVALIDADE QUE SE
DECLARA. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. SENTENCA CONFIRMADA. [...]
3. Mérito. Consoante o art. 3.°, da Lei municipal n.° 12/91,
cargo publico é aquele criado por lei, em ndmero certo, com
denominacao prépria, remunerado pelos cofres municipais, ao
qual corresponde um conjunto de atribuigdes e responsabilidades
cometidas a funciondrios publicos. De outra banda, a criacio
de cargos em comissido, nos termos do art. 37, II, da CE s6
¢é possivel para fins de direcao, assessoramento e chefia.
4. Dessa feita, sdo nulos os referidos diplomas legais que criam
cargos em comissio sem, no entanto, definir suas atribuigoes,
vez que proporcionam desvio de funcao e impossibilitam a
fiscalizacdo para verificar se criados, exclusivamente, para os
casos permitidos em lei. Nao provimento. 5.PRELIMINARES
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REJEITADAS. APELACAO NAO PROVIDA. SENTENCA
CONFIRMADA. (TJRS, AC 70013063201. Relator: Des.
Wellington Pacheco Barros. Julgado em 28/12/2005.)

Qual seria, entdo, o instituto previsto no Decreto n° 30.383?
Naio obstante o nomen iuris empregado no bojo do decreto, é certo
que se trata de transformacdo de cargos publicos de provimento
efetivo, cuja previsdo se encontra no artigo 48, X, da Constituigao
Federal de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 32, de 2001, in verbis:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancao do
Presidente da Reptblica, ndo exigida esta para o especificado nos
arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia
da Unido, especialmente sobre:

X - criagdo, transformacio e extingdo de cargos, empregos
e fungoes publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI,
b. (Redacgao dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

Entretanto, conquanto haja previsio do instituto da
transformacao de cargos publicos expressa na Constituicao Federal
(art. 48, X), tal preceitos tém em conta a simples modificacio
nominal das funcoes, sem mudanca das atribuicoes do cargo extinto,
das responsabilidades a ele pertinentes, da escolaridade exigida
antes e depois da transformacio, ou que nio importem acréscimo
consideravel nos vencimentos correspondentes.

Ademais, no presente caso, mesmo que fosse aceito o instituto da
transformacao, € certo que € a lei em sentido formal que desencadeia,
em regra, o processo de transformacdo de cargos, ja que em 2001, a
Emenda Constitucional n° 32 alterou o Art. 84, VI, da Carta Maior, em
cujo texto prevé que somente foi outorgado ao Presidente da Republica
a prerrogativa de “dispor, mediante decreto, sobre: a) organizacio
e funcionamento da administragdo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extincido de Orgios publicos;
b) extincido de funcoes e cargos publicos, quando vagos”.

Constata-se, pois, que Emenda Constitucional n® 32, ao
albergar o instituto inovador em nosso ordenamento do decreto
autbnomo para exting¢do de cargos fungdes e empregos (art. 84, VI,
b), ndo retirou da esfera legiferante do Poder Legislativo a criacao,
transformacao e extincido de cargos, empregos e funcgdes publicas,
observado o que estabelece o art. 84, VI, b.
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Em sintese, quando se tratar de reorganizagao administrativa
que nio implique em aumento de despesa, equivaléncia de
vencimentos, mesmo nivel de escolaridade, compatibilidade entre
as atribuicoes do cargo exercido, ndo se faz necessaria a edi¢do de
lei, processando-se a redistribuicao de cargos e fungdes por meio
de decreto, desde que vinculado aos ditames da legislacio que a
autorizou (Art. 84, VI, “a” da Carta Maior).

Por outro lado, sempre que houver substancial mudanca das
atribuicoes, remuneracio, requisitos de ingresso e grau de escolaridade
dos cargos paradigmas, deve o instituto aplicado conformar-se ao
principio da unidade constitucional, harmonizando-se o sobredito
preceito com a regra paralela do art. 37, II, da Carta Magna.

Em caso andlogo, o STF reconheceu a existéncia de repercussao
geral, entendendo pela inconstitucionalidade de decretos que versem
acerca da reestruturagao de cargos publicos, sendo vejamos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PODER
EXECUTIVO. COMPETENCIA LEGISLATIVA. ORGANI-
ZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DECRETOS
26.118/05 E  25.975/05. REESTRUTURAQAO DE
AUTARQUIA E CRIACAO DE CARGOS. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. INOCORRENTE OFENSA A
CONSTITUIC_;AO FEDERAL. RECURSO DESPROVIDO. - A
Constituicdo da Republica nao oferece guarida a possibilidade
de o Governador do Distrito Federal criar cargos e reestruturar
6rgios publicos por meio de simples decreto. I - Mantida a
decisio do Tribunal a quo, que, fundado em dispositivos da
Lei Organica do DF, entendeu violado, na espécie, o principio
da reserva legal. III - Recurso Extraordindrio desprovido.
(RE 577025, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 11/12/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-
03-2009 EMENT VOL-02351-08 PP-01507 RTJ VOL-00209-
01 PP-00430).

Desta feita, é de se concluir pela inconstitucionalidade da
utilizacao de decreto para criar cargos novos ou transforma-los, sob o
argumento de que se estaria distribuindo cargos ja existentes. Portanto,
nao ¢é cabivel aplicagio do Decreto n° 30.382, de 08 de dezembro
de 2010, no qual foi prevista a distribuicdo dos cargos de Professor
Integrante do Grupo Ocupacional Magistério Superior — MAS.

E o parecer. Salvo melhor juizo.

REVISTA DA PROCURADORIA 283
GERAL DO ESTADO



Submete-se a apreciacido do Procurador Geral do Estado.

Fortaleza, 18 de janeiro de 2013

Croaci Aguiar
Procurador do Estado
OAB-CE n° 5.923
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Parecer n°
Processo n° 0385470-81.2000.8.06.0001

Interessado(a): Eneas Magno Saraiva Neto

Procurador: Daniel Feitosa de Menezes

DESPACHO
Ref. SPU n° 12755153-0 (Processo n° 0385470-81.2000.8.06.0001
- MS)
Urgente

Trata-se de requerimento administrativo no qual o soldado da
policia militar Eneas Magno Saraiva Neto solicita a reconsideracao
do parecer desta PGE (proferido no SPU n° 12455255-2) que
decidiu pela sua exclusao dos quadros da Corporacido, em virtude
de ter sido incluido na Administracao Publica por ato de autoridade
incompetente, e na auséncia de ordem judicial neste sentido, nao
obstante a condicao sub judice na qual se encontrava.

Segundo consta, o requerente se submeteu ao concurso
publico para provimento do cargo de Soldado de Fileiras da PMCE,
regulamentado pelo edital n° 001/98, sendo reprovado, porém, no
exame fisico. Inconformado, impetrou o mandado de seguranga em
epigrafe para ser reintegrado ao certame, tendo sido acolhido o pleito,
inclusive pelo Tribunal de Justica, o que motivou a interposicao de
recursos extraordindrio e especial.

Entretanto, ao analisar requerimento administrativo no qual o
candidato postulava o recebimento de valores concernentes a bolsa
a que faria jus por ocasido do curso de formacao, a Procuradoria
Judicial do Estado concluiu, a luz das informagoes colhidas junto ao
Comando Geral da PMCE, que o requerente havia sido incluido nos
quadros da Corporacao sem que houvesse decisao judicial ordenando
a nomeacdo, além de que o ato teria sido praticado por autoridade
incompetente para prover cargos publicos.

Remetido o processo ao gabinete, o Procurador Geral do
Estado concordou com a exclusio do requerente dos quadros
da Administragio Publica, sem se posicionar, porém, sobre a
competéncia para a nomeacao nos cargos de soldado da PMCE.
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Sobreveio o presente pedido de reconsideracdo, fundamentado
nas decisoes de mérito proferidas na agao acima citada, favoraveis
ao autor.

Distribuido o processo administrativo, colhe-se parecer do Dr.
Jetferson de Paula Viana Filho, no qual se conclui pelo indeferimento
do pleito.

E o breve relato. Passa-se ao mérito do pedido.

Conforme afirmado, trata-se de requerimento administrativo
no qual soldado da Policia Militar solicita a reconsideragao do parecer
que decidiu pela sua exclusio dos quadros da Administracdo Publica.

Os motivos que levaram a referida decisio administrativa
podem ser assim sintetizados:

- inexisténcia de decisao judicial ordenando a nomeacio e posse
do autor no cargo publico disputado;

- a auséncia de transito em julgado do mandado de seguranga
impetrado pelo candidato, no qual discute a reprovagdo no
exame fisico, e, por fim,

- o vicio de competéncia do ato que legitimou o Sr. Enéas Magno
Saraiva Neto a ingressar nos quadros da PMCE (boletim do
Comando Geral).

O parecer, segundo se infere, foi fundamentado no dever de
autotutela da Administracao Publica, bem exposta pela simula 473
do Supremo Tribunal Federal, a qual assim dispoe:

A Administracio pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos 0s casos, a apreciagao judicial.

O principio da autotutela, segundo licio de José dos
Santos Carvalho Filho!, estabelece nio apenas uma faculdade da
Administracio de rever os equivocos cometidos, “mas também
um dever, pois que ndo se pode admitir que, diante de situacdo
irregulares, permaneca inerte e desinteressada”.

Nao obstante o reconhecimento dessa capacidade, consagrada
na doutrina e na jurisprudéncia, devemos sempre lembrar que a acao

1 Carvalho Filho, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, pg. 33.
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estatal encontra limites nos direitos e nas garantias individuais do
cidadao.

Assim, se o poder nio € ilimitado, ou absoluto, chega-se a
inarredavel conclusao de que a possibilidade de revisio dos atos
administrativos deve obediéncia, pelo menos, a dois postulados
fundamentais, quais sejam: os principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca.

Veja-se, a proposito, excerto jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, in verbis:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCEDI-
MENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SANCAO
DE SUSPENSAO POR 90 DIAS. CUMPRIMENTO DA
PENALIDADE. COMPOSICAO IRREGULAR DA COMISSAO
PROCESSANTE. ANULACAO DO RELATORIO FINAL.
ELABORACAO DE NOVO RELATORIO. DEMISSAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 19/STF.

()

5. E certo que o poder de autotutela conferido 4 Administracio
Publica implica ndo somente uma prerrogativa, como também
uma obrigagdo de sanear os vicios e restabelecer o primado
da legalidade em hip6tese na qual se depara com equivocos
cometidos mnas incontdveis atividades que desempenha,
conforme rezam as Stmulas 346 € 473, do STF e o art. 53 da
Lei n® 9.784/99.

6. Nada obstante, hd fatores excepcionais que inibem a
atuacdo da Administracio tendente a corrigir o ato imperfeito.
Essas hipoteses extraordindrias sio marcadas pelas notas
fundamentais da seguranga juridica e protecio da boa-fé e
visam precipuamente a assegurar estabilidade juridica aos
administrados e a impedir que situagoes ja consolidadas sem
qualquer indicio de conduta capciosa do beneficidrio possam vir
a ser objeto de releitura - o que, diga-se, em casos mais extremos
decorre de reprovaveis personalismos e subjetivismos.

(MS ~16. 141/DF Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA
SECAQ, julgado em 25/05/2011, DJe 02/06/2011) (destacamos)

Feitas essas breves consideracoes, consta que o requerente foi
incluido nos quadros da Corporagao Militar por ato do Comandante
Geral da PMCE, registrado no boletim n° 185, de 28 de setembro
de 2004, retroativo a 04 de agosto de 2003, data de inicio do
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CFSdF/2003, em cumprimento a uma suposta determinacao judicial
exarada nos autos em epigrafe.

Verifica-se, primeiramente, Obice temporal na revisio do
ato acima, posto que passados mais de 8 (oito) anos da inclusio
do candidato como soldado da Policia Militar, apoiando-se, por
analogia, a Lei n° 9.784/99, que disciplina o processo administrativo
no dmbito federal, mas que, diante de omissoes legislativas estaduais
e municipais pode ser considerada a0 menos como orientagao para
aplicacao nessas esferas de poder.

Como se sabe, a mencionada legislacio, em seu artigo 54
estabeleceu um prazo decadencial, limitando o poder de autotutela,
nos seguintes termos:

Art. 54 O direito da Administragio de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favordveis para os
destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1°. No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de
decadéncia contar-se-a da percep¢ao do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer
medida de autoridade administrativa que importe impugnagao a
validade do ato, ser garantidas através do devido processo legal.

Nesses termos, bastante elucidativa a decisio tomada pelo
Egrégio Superior Tribunal de Justica nos autos do RMS n° 24.430,
verbis:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ISONOMIA SALARIAL CONCEDIDA PELO PODER PUBLICO
COM BASE EM PARECER DA PROCURADORIA-GERAL
DO ESTADO DO ACRE. VERBA DE REPRESENTACAO
CONFERIDA AOS PERITOS CRIMINAIS DESDE 1993.
SUPRESSAO POR AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
PREPONDERANCIA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA E DA RAZOABILIDADE. CONVALIDACAO
DOS EFEITOS JURIDICOS. INTERREGNO DE MAIS DE
DEZ ANOS. REDUTIBILIDADE SIGNIFICATIVA DOS
PROVENTOS. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1. O poder-dever da Administracio de invalidar seus proprios
atos encontra limite temporal no principio da seguranca
juridica, pela evidente razdo de que os administrados nio
podem ficar indefinidamente sujeitos a instabilidade originada
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do poder de autotutela do Estado, e na convalidacio dos efeitos
produzidos, quando, em razido de suas consequéncias juridicas,
a manutencao do ato atenderd mais ao interesse pablico do que
sua invalidagio.

2. A infringéncia a legalidade por um ato administrativo, sob
o ponto de vista abstrato, sempre serd prejudicial ao interesse
publico; por outro lado, quando analisada em face das
circunstancias do caso concreto, nem sempre a sua anulagio
serd a melhor solucao.

Em face da dinimica das relagdes juridicas sociais, havera casos
em que o proprio interesse da coletividade serd melhor atendido
com a subsisténcia do ato nascido de forma irregular.

3. O poder da Administracao, destarte, nao € absoluto, na seara
da invalidacao de seus atos, de forma que a recomposicio da
ordem juridica violada estid condicionada primordialmente ao
interesse publico. O decurso do tempo ou a convalidacdo dos
efeitos juridicos, em certos casos, é capaz de tornar a anulagio
de um ato ilegal claramente prejudicial ao interesse publico,
finalidade precipua da atividade exercida pela Administragao.

4. O art. 54 da Lei 9.784/99, aplicavel analogicamente ao
presente caso, funda-se na importincia da seguranca juridica
no dominio do Direito Publico, estipulando o prazo decadencial
de 5 anos para a revisio dos atos administrativos viciosos
(sejam eles nulos ou anuléveis) e permitindo, a contrario sensu,
a manutencdo da eficicia dos mesmos, apds o transcurso do
interregno minimo quinquenal, mediante a convalidacdo ex ope
temporis, que tem aplicacido excepcional a situagdes tipicas e
extremas, assim consideradas aquelas em que avulta grave lesdo
a direito subjetivo, sendo o seu titular isento de responsabilidade
pelo ato eivado de vicio.

()

(RMS 24.430/AC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 03/03/2009, DJe

30/03/2009)

Por outro lado, a citada norma elenca a boa fé como requisito
fundamental para obstar a anulacio do ato.

No presente caso, nao se pode ignorar que o comportamento
da prépria Administragao Publica gerou um sentimento de aparente
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legalidade na situacdo do autor, gerando uma confianga no ato
presumivelmente legitimo.

Conforme ja exposto, o Poder Publico foi o responsavel pela
inclusio do requerente nos quadros da Policia Militar, ou seja,
nio havia, de fato, nenhuma decisao judicial que determinasse
expressamente a nomeacao e posse do candidato no cargo disputado.

Observa-se, inclusive, que todos os concorrentes que também
estavam litigando na Justica foram nomeados, no mesmo ato ora
atacado, denotando um comportamento, aparentemente, a salvo de
favorecimentos pontuais.

Deve ser destacado, ainda, que as decisoes judiciais proferidas
em desfavor do Estado do Ceard ndo foram reformadas, estando,
portanto, vigentes, em acolhimento ao pleito do autor, afastando
qualquer pecha de ma fé na continuidade do exercicio do cargo.

Mais uma vez, vale citar o festejado doutrinador José dos
Santos Carvalho Filho, para quem a confianca “traduz um dos
fatores mais relevantes de um regime democrdtico, ndo se podendo
perder de vista que é ela que dd sustentacdo a entrega dos poderes
aos representantes eleitos””.

Diante disso, e ressalvando os entendimentos em contrario,
opino no sentido de reconsiderar o parecer que decidiu pela exclusao
do requerente dos quadros da Corporacio Militar, mantendo-o na
funcio até o julgamento do recurso extraordindrio interposto em face
do acordiao do Tribunal de Justicga, caso favoravel ao Estado.

Ao gabinete.

Fortaleza, 12 de novembro de 2012.
Daniel Feitosa de Menezes

Procurador Auxiliar da Chefia
Procuradoria Judicial

2 Ob. cit. pg. 38.
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Processos n°s 61802003, 23362010 e 68102009
Procurador: Daniel Feistosa de Menezes

Parecer da Chefia/P]
Ref. Processos n°s 61802003, 23362010 e 68102009

Trata-se de parecer elaborado pelo Procurador André
Luiz Sienkievicz Machado, membro do ntucleo de execucoes da
Procuradoria Judicial, no qual postula a redistribuicao dos processos
acima epigrafados a Procuradoria da Divida Ativa (PRODAT),
alegando, em suma, incompeténcia funcional para atuar nos feitos.

A documentacgio anexa as pastas revela a imposigao de multas
pelo Tribunal de Contas dos Municipios, na forma do artigo 13,
inciso III, “b”, da Lei n° 12.160/1993, remetidas a este 6rgao para
adocio das providéncias pertinentes a cobranca dos débitos.

Entendeu o parecerista pela remessa dos autos a Procuradoria
da Divida Ativa, com base nos seguintes argumentos:

1 — A Lei Organica do Tribunal de Contas dos Municipios
estabeleceria um inafastavel dever de inscrigao do débito
na divida ativa, através de uma leitura dos artigos 15, §1°
e 23, inciso III, “b” e “c”;

2 — As normas gerais de Direito Financeiro, editadas pela
Unido, sinalizariam pela imprescindibilidade da prévia
INscricao;

3 — A falta de declaracio de inconstitucionalidade dos
mencionados dispositivos, caberia a Administracio,
apenas, 0 seu cumprimento.

Deve-se esclarecer, primeiro, que o tema ora em andlise ja
foi objeto de manifestacio pela Procuradoria Geral do Estado em
referéncia aos acordios proferidos pelo Tribunal de Contas do Estado.

Naquela oportunidade, prevaleceu o entendimento de que
caberia a Procuradoria Judicial realizar a cobranca das multas
impostas pelo TCE, sem que fosse necessaria a inscricio em divida
ativa, nao obstante os razoiveis argumentos indicando os beneficios
advindos da utilizacdo do procedimento legal das execucoes fiscais
a0 caso.
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Renova-se a discussdo, com base em fundamento juridico
diverso, primordialmente na expressa previsio legal quanto a
necessidade de inscricio dos débitos oriundos de acordaos do TCM
na divida ativa. Vejamos, portanto, o que diz a Lei n® 12.160/1993
(Lei Organica do Tribunal de Contas dos Municipios):

Art. 15. Verificada irregularidade nas contas, o Relator ou o
Tribunal:

()

§1°. O responsavel cuja defesa for rejeitada pelo Tribunal serd
cientificado para, em novo e improrrogavel prazo estabelecido
no Regimento Interno recolher a importancia devida, sob pena
de inscricdo do débito na Divida Ativa devidamente atualizada.

Mais adiante, em outro dispositivo, verifica-se:

Art. 23. A decisio definitiva serd formalizada nos termos
estabelecidos no Regimento Interno, por acérdao, cuja
publicagiao no Didrio Oficial do Estado constituird objeto para:

(..

III — no caso de contas irregulares:

(...)
b) inscrever-se o débito da Divida Ativa;

c) que o titulo possua cardter executivo bastante para a
cobranca judicial da divida decorrente do débito ou da multa
se nao recolhida, no prazo, pelo responsavel e apds inscrita
regularmente na Divida Ativa.

Verifica-se que, diferentemente do que constatado nos casos
de multas impostas pelo TCE, vige normatizacido que estabelece a
obrigatoriedade de inscricdo dos débitos oriundos do TCM em divida
ativa.

Ocorre que, com o advento da Constituicao da Republica, o
acérdao dos Tribunais de Contas passaram a ter eficicia de titulo
executivo, nao sendo possivel a2 norma inferior estipular que a
referida decisao s6 venha a se firmar como executavel apds realizacio
de determinado procedimento administrativo, como a inscri¢io em
divida ativa.

Nesse sentido, qualquer leitura da alinea “¢”, inciso III, do
artigo 23, acima referido, que conclua pela imprescindibilidade de
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inscrigao na divida ativa para fins de execucdo do débito, padece
de inconstitucionalidade chapada!, desobrigando, inclusive, o
Poder Executivo de cumprir referida determinacao legal, conforme
autorizada doutrina®:

...0 conhecimento tradicional acerca da possibilidade de o Estado
descumprir lei que fundadamente considere inconstitucional
nao foi superado, como se colhe na jurisprudéncia e na doutrina
que prevaleceram. Costuma-se lembrar, como uma primeira
razio, o fato de que o Prefeito nao figura no elenco do art. 103,
de modo que pelo menos em relacio a ele dever-se-ia aplicar o
regime anterior, com a consequéncia curiosa de que, na prética,
passaria o Chefe do Executivo municipal a ter, nessa matéria,
mais poder que o Presidente e o Governador. Mas o principal
fundamento continua a ser o mesmo que legitimava tal linha de
agao sob as Cartas anteriores: o da supremacia constitucional.
Aplicar a lei inconstitucional é negar aplicacido a Constituicao.
A tese é reforcada por um outro elemento: é que até mesmo
o particular pode recusar cumprimento a lei que considere
inconstitucional, sujeitando-se a defender sua convicgio caso
venha a ser demandado. Com mais razdo devera poder fazé-lo o
chefe de um Poder.

Por outro lado, merece atencdo redobrada o que dispoe o artigo
15, §1°, alhures mencionado.

Segundo o dispositivo, o nao recolhimento da multa imposta
pelo TCM, no prazo estipulado, acarretara na inscricao do débito na
divida ativa.

Agarra-se o parecer do colega a citada previsao legal, defendendo
que a Administragao, jungida ao principio da legalidade, teria o dever
de submeter a inscri¢do na divida ativa as decisdes condenatdrias do
Tribunal de Contas dos Municipios.

Alega, ainda, que a auséncia de inscricio “comprometeria a
validade da execugdo direta em razdo da inobservdncia de requisito/
formalidade previsto(a) de forma especifica e expressa no/pelo direito
vigente...”

Infirma-se, desde logo, referida argumentacdo, pois o
fundamento de validade das execugoes diretas dos acérdaos do TCM

1 Expressio muito bem utilizada pelo Ministro Septlveda Pertence, na ADI-MC
1802/DF (julgada em 27/08/1998 e publicada no DJ 13/02/2004), nos casos de
situagdes flagrantes, 6bvias, claras, de contrariedade ao texto constitucional.

2 Barroso, Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2
ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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se acha na Constitui¢do Estadual, sendo esta norma cristalina em
atribuir eficacia de titulo executivo as decisoes da Corte de Contas, o
que significa, repise-se, na nao recepcdo, ou na inconstitucionalidade
de regras que condicionem o processo de execucgao dessas decisoes a
adocdo de qualquer procedimento administrativo prévio, conforme
acima mencionado.

Além disso, no 4mbito do Superior Tribunal de TJustica,
pacificou-se o entendimento de que as exigéncias legais de inscrigao
em divida ativa dos créditos nao tributrios (Art. 39 da Lei 4.320/1964
e Artigo 2° da Lei 6.830/1980) nao se aplicam as decisoes proferidas
pelos Tribunais de Contas?®.

Esse entendimento deriva do fato de que, como o objetivo
principal da inscrigao de um crédito em divida ativa é extrair o titulo
executivo que vai lastrear a agao de execucdo, nao haveria razoes para
assim se proceder quando a préopria Lei Fundamental estabelece o
carater executivo das decisoes impostas pelos Tribunais de Contas.

Por isso que, a despeito da previsdo legal ja enunciada, e para
fins de cobranca das decisoes definitivas oriundas do Tribunal de
Contas dos Municipios, a Administracio Publica nao pode ser
obrigada a inscrever o débito na divida ativa, nada impedindo, porém,
que o faca, desde que assim entenda mais conveniente ou oportuno
ao interesse publico na persecucao do crédito.

Ao gabinete.

Fortaleza, 14 de dezembro de 2012.

Daniel Feitosa de Menezes
Procurador Auxiliar da Chefia
Procuradoria Judicial

3 Por todos: REsp 1112617 / PB.
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Processo n.° 07220559-8, 07331480-3, 07389777-9 e 041224246-4
Origem: PGE

Interessado(a): Maria Jalia Vasconcelos Ximenes, Maria Socorro
dos Santos, Robston dos Santos Ximenes

Procurador: Rommel Barroso da Frota

EMENTA: PENSAO. DEFINICAO DE BENEFICIARIOS.
DISCUSSAO DE PARCELAS INCORPORAVEIS. I - Filho que
supera a idade de pensionamento automético e cuja invalide
nio é confirmada pela Pericia Médica Oficial do Estado nio
pode ser beneficidrio, ainda que sobrevenha incapacidade civil,
salvo se provada a concomitincia entre o 6bito do segurado e a
dita invalidez. IT - Sentenca homologatéria de acordo de uniio
estavel que foi firmada, entre outros, por curadora e curatelado,
tendo o dltimo disposto gratuitamente de seu suposto direito
a pensdo em relacido a primeira é nula, ndo sendo, de qualquer
sorte, a transacdo oponivel ao Estado do Ceard, que dela nio
tomou parte. ITII — Verbas de carater geral, percebidas apenas em
func¢ao da condicdo de militar, na diccao do Supremo Tribunal
Federal, admitem incorporacdo em proventos e, por tabela, na
pensio. Entendimento do STF que, no caso especifico de que
se estid a cuidar, foi aplicado, por precedentes daquela Corte,
a verbas que usualmente ndo seriam incorpordveis. IV - O
adicional de inatividade, salvo se vigente ordem judicial em
sentido contrario, nio pode ser calculado sobre os proventos,
inclusive a gratificacdo de tempo de servico. V — A indenizacdo
de representacio, ainda quando incorporavel, segundo o STF, em
funcao da Lei Estadual n° 13.035/89 deve observar como base
de célculo a representagio do Comandante da Policia Militar
no momento da entrada em vigor daquele diploma legal, sujeita
apenas aos posteriores reajustes gerais, salvo declaragiao formal
de inconstitucionalidade daquela norma. VI - As aliquotas
da indenizacio de representacdo incorporada, sujeitam-se a
variacdo ordenada pela Lei n° 11.601/89 e posteriores, se houver,
cabendo andlise posterior de eventual decesso quanto ao total
dos proventos no momento da incidéncia daquele diploma legal,
se houver comprovacido dessa circunstancia.
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I - RELATORIO

01. Cogita-se de consulta acerca das verbas que devem integrar
o beneficio de pensio por morte no caso dos autos, bem como sobre
a inclusiao ou nao do interessado Robston dos Santos Ximenes, na
condicao de filho maior invalido.

02. Dada a multiplicidade de questdoes envolvidas, cumpre
realizar minucioso relato das diversas ocorréncias havidas.

03. Primeiramente, tem-se quatro processos diferentes, a
veicular pretensoes também diversas, atentando, porém, para
a circunstancia de que ha uma mistura de documentos de varios
procedimentos, que foram acostados aos feitos erroneamente, o que
implica a necessidade de, dentro de cada um, separar o que interessa
a cada pretensao isoladamente.

04. No processo n° 041224246-4, tem-se requerimento de
Maria Jalia Vasconcelos Ximenes para percepcdo da pensao na
condicdo de divorciada do finado militar (fls. 04-PGE), com pensao
alimenticia de 30% (trinta por cento) dos vencimentos liquidos (fls.
12-PGE).

05. No mesmo feito, ha pleito de Robston dos Santos Ximenes
para percepcdo de pensio (fls. 47-PGE), com cépia de sentenca de
interdicao daquele interessado, por alienacdo mental, prolatada em
2005 (fls. 53/54-PGE) e laudo pericial, também de 2005, atestando
a sua invalidez para o desempenho de atividades laborativas (fls. 52-
PGE).

06. Ainda naqueles autos, foi proferido o Parecer n° 7009/06,
determinando a exclusdo das seguintes verbas da pensio: indenizagio
de funcio policial militar e indenizacao moradia, por se concluir
serem de natureza propter laborem (fls. 58/60-PGE).

07. Noticiou-se, entdo, decisao em sede do mandado de
seguranca n° 2000.15.4572-9 (fls. 83/96-PGE) que, contrariamente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ordenou que o adicional
de inatividade e a gratificacao de tempo de servico de um conjunto de
militares, dentre os quais o finado (fls. 99-PGE), fossem calculados
“sobre o montante dos proventos dos impetrantes na forma prevista
na Lei n° 11.167/81” (fls. 96-PGE). Tem-se noticia do provavel
transito em julgado (fls. 98-PGE), apesar de, no documento, nio se
esclarecer se estd-se a tratar do mesmo caso (a numeracio varia) e se
a decisao ao final prevalecente foi ou nao favoravel ao de cujus.

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



08. O processo n° 07389777-9 informa a existéncia de decisdo
judicial que teria repercutido no rateio da pensio, mas, composto de
apenas duas péaginas, pouco esclarece sobre o referido decisum.

09. O processo n° 07331480-3 refere-se a um pronunciamento
judicial nos autos do mandado de seguranca n° 2007.0008.0357-
8/0, impetrado por Maria Jalia Vasconcelos Ximenes, que se cré
seja exatamente a ordem judicial de que cuida o feito referido no
paragrafo precedente.

10. No mandamus de dltimo citado foi deferida liminar para
que a cota de pensio de Maria Julia Vasconcelos Ximenes (30% -
trinta por cento), em lugar de recair sobre os 50% (cinquenta por
cento) destinados a conjuge e companheiro, resguardando a cota
pertencente a prole (os demais 50% - cinquenta por cento), incidisse
sobre a totalidade da pensio (fls. 142/143-PGE - a numeragao de
folhas foi continua desde o primeiro processo).

11. Segue-se o processo n° 07220559-8, no qual Maria
Socorro dos Santos pleiteia pensiao na condicao de companheira, em
razao de decisio homologatoria de acordo no processo judicial n°
2005.0002.2468-7/0 (fls. 191/194-PGE). Acresga-se que, conforme
a peticdo de acordo homologada (fls. 192/194-PGE), a interessada
Maria Julia Vasconcelos Ximenes nao integrou aquela lide, embora
tenha sido expressamente prevista a manutencao de sua pensao
alimenticia no beneficio post mortem (fls. 193-PGE, item 4), tendo
0 acordo sido firmado em 2007, ap6s a interdigao de Robston dos
Santos Ximenes, que com ele supostamente anuiu.

12. Seguem-se varios documentos destinados a robustecer a
alegacido de invalidez de Robston dos Santos Ximenes (fls. 209/223-
PGE).

13. O ato de pensao definitiva foi aprovado por esta Procuradoria
através do Parecer n° 3253/2010 (fls. 246-PGE) e, remetido ao
Tribunal de Contas do Estado, ensejou diligéncia que fez tornar
o feito a esta Casa (fls. 253/255-PGE), dentre outros pontos para
destacar que a pensao da companheira, tratando-se de inclusio post
mortem, deveria observar a data do requerimento, ndo do dbito. Em
novo pronunciamento, a Corte de Contas entendeu pela exclusao
do redutor no caso de superacio do teto do RGPS e pela inclusao
das parcelas de indenizacio de moradia e indenizacdo pela funcido
policial militar (fls. 271/272-PGE).

14. Em extensa diligéncia (fls. 299/302-PGE), a Dra.
Procuradora Orientadora de Célula anotou a diversidade entre o ato
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de reserva do finado e as parcelas por ele percebidas por ocasido do
6bito, que incluiram verbas ndo constantes do primeiro, a saber:
indenizagao de representacao, indenizagio de fungio policial militar,
indeniza¢ao de habitacio militar, indenizacdo de moradia militar,
gratificagido de risco de vida/satide. Nessa oportunidade, indagou
sobre o fundamento legal que justificou seu acréscimo aos proventos
do falecido, decidindo, ainda, por um exame mais aprofundado da
invalidez do interessado Robston dos Santos Ximenes, que motivou
nova remessa a Pericia Médica do Estado e juntada de novos
documentos.

15. A origem, em resposta aquela diligéncia, informou, as fls.
303-PGE, que:

a) a indenizacdo de representacio foi incorporada aos
vencimentos do finado por ordem judicial que se 1€ as fls. 30/37-
PGE,

b) as vantagens introduzidas pela Lei n° 11.167/86 foram
estendidas a todos os inativos, de forma automadtica, apesar
do art. 96 daquela norma legal exigir um apostilamento nos
respectivos atos de inatividade;

c) as verbas de indenizacio de moradia, habilitacio militar,
funcio policial militar e gratificagao de risco de vida e satde “jd
integravam os vencimentos do instituidor antes da edi¢do da Lei
n°® 11.167/86, haja vista que as mesmas foram instituidas pela
Lei n° 9.660/72 (em anexo)”.

16. Apurou-se junto ao DETRAN que o interessado Robston
dos Santos Ximenes € portador de carteira de habilitacao, tornada
definitiva em 2006, quando ji sob curatela como absolutamente
incapaz, renovada em 2010, sem que nada desabone sua conduta
como motorista (fls. 324-PGE).

17. A pericia médica, as fls. 330-PGE, emitiu novo laudo
sobre o interessado de ultimo referido, alterando radicalmente seu
anterior posicionamento e passando a entender que ele “é portador
de deficiéncia fisica, irreversivel”, que “porém ndo o incapacita
totalmente para o trabalho”.

18. Tem-se, entao, copia do acérdao proferido no mandado
de seguranca n° 0022430-60.2007.8.06.0000 (antigo writ
2007.0008.0357-8/0, como se 1é de fls. 335-PGE), em que concedida
a seguranca para definir o suposto direito de Maria Jalia Vasconcelos
Ximenes a perceber 30% (trinta por cento) da totalidade da pensao

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



por morte, e ndo apenas da cota cabivel a conjuge e companheira (fls.
335/340-PGE), nao havendo informacao sobre o transito em julgado
daquele pronunciamento.

19. Finalmente, as fls. 343v-PGE, foi formulada consulta sobre
os pontos suscitados no item 01 supra, apontando, inclusive, para
o despacho de fls. 299/302-PGE, acima referido, no qual discutidas
diversas verbas componentes do beneficio.

IT - FUNDAMENTACAO

20. Necessario, antes do mais, fixar os beneficidrios da pensao
por morte € suas respectivas cotas para, entio, passar-se ao exame
do valor do beneficio.

21. No que se refere a Maria Jalia Vasconcelos Ximenes,
ex-conjuge com direito a alimentos, o Poder Judiciadrio, desde
que transitado em julgado o mandado de seguranca n° 0022430-
60.2007.8.06.0000, aspecto cuja confirmacao é condicdo para
aplicagao do presente Parecer no ponto, tem uma cota imutével,
prefixada independentemente dos demais beneficidrios e seus
eventuais direitos: 30% (trinta por cento) do total da pensao.

22. Com relacdo, porém, a Robston dos Santos Ximenes,
alegado filho maior invalido, nao h4 como, na atual configuracgao dos
autos, reconhecer-lhe a condicdo de beneficiario.

23. Deveras, conforme ja salientado alhures, a pericia médica,
as fls. 330-PGE, emitiu novo laudo sobre o interessado de ultimo
referido, alterando radicalmente seu anterior posicionamento
e passando a entender que ele “é portador de deficiéncia fisica,
irreversivel”, que “porém ndo o Incapacita totalmente para o
trabalho”.

24. A incapacidade total e permanente para o trabalho é requisito
indispensavel a percepcao de pensio para os filhos ap6s a maioridade
(segundo a legislacdo vigente a época do 6bito) ou o limite de vinte
e um anos (para falecimentos abrangidos pela Lei Complementar n°
92/11). O interessado nasceu em dezembro de 1984 (fls. 98-PGE)
e 0 passamento de seu genitor se verificou em janeiro de 2005 (fls.
03-PGE). A tnica justificativa para a concessido de pensao em seu
proveito, portanto, seria a invalidez para o trabalho.

25. Nesse sentido, a interdicao daquele interessado, formalizada
por sentenca em agosto de 2005 (fls. 53/54-PGE), ainda que tenha
transitado em julgado, aspecto que nao se conhece e que constitui,
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também, condigao para aplicacdo do presente Parecer no ponto, é de
menor relevancia.

26. Com efeito, a invalidez para o trabalho, que pode ou nio
derivar de uma alienacido mental, pressupoe a concomitincia com o

falecimento. Em outros termos: o filho maior deve ser invalido no
momento do passamento, nao depois.

27. E fato é que a sentenca de interdi¢do opera efeitos para o

futuro, nao tendo, regra geral, cariter retroativo, como dispoe a lei
processual civil:

Art. 1.184. A sentenga de interdicao produz efeito desde logo,
embora sujeita a apelacdo. Serd inscrita no Registro de Pessoas
Naturais e publicada pela imprensa local e pelo 6rgao oficial por
trés vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, constando do edital
os nomes do interdito e do curador, a causa da interdicdo e os
limites da curatela.

28. Somente ante pronunciamento judicial expresso poderia

o decreto sentencial de interdigdo dispor de eficdcia retroativa,
conforme o Superior Tribunal de Justiga:

300

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. ART. 169,
I, DO CODIGO CIVIL DE 1916. PRESCRICAO DO FUNDO
DE DIREITO. NAO-OCORRENCIA. ALIENACAO MENTAL.
PARTE ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. ART. 1.184 DO CPC.
EFEITOS DA SENTENCA DE INTERDICAO. REFORMA.
CARGO HIERARQUICAMENTE SUPERIOR AO OCUPADO
PELO AUTOR. PROCEDENCIA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Tratando-se o recorrido de incapaz em virtude de alienagao
mental, nao h4 falar em prescricao de direito, nos termos do art.
169, 1, do Cdédigo Civil de 1916.

2. A interdicdo resulta sempre de uma decisdo judicial que
verifica a ocorréncia, em relagao a certa pessoa, de alguma das
causas desta incapacidade. A sentenca que decreta a interdicao,
via de regra, exceto quando hi pronunciamento judicial
expresso em sentido contririo, tem efeito ex nunc. ...” (STJ,
REsp 550.615/RS, 5% Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJ de 04/12/2006).

“AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR
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MORTE. INCAPACIDADE ABSOLUTA. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. O Tribunal a quo, com base em laudo pericial, consignou
que a interdicao da embargante ocorrera em janeiro de 2003,
dai ser correto afirmar que essa condicio impediu a fluéncia
da prescricio, nos termos do art. 198, I, do Cddigo Civil,
reconhecendo o efeito da sentenca que decretou a interdicio
como sendo ex nunc .

2. Para inverter o presente julgado no que tange aos efeitos
da sentenca da interdicdo demanda revolver o conjunto fitico
probatdrio dos autos, o que € vedado pela Stimula n.° 7 do STJ.

3. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (ST] AgRg
nos EDcl no Ag 1154424/MG, Rel. Ministro Celso Limongi
(desembargador convocado do TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado
em 08/02/2011, DJe 28/02/2011)

29. Tratando de caso assemelhado ao presente (siléncio da
sentenca de interdi¢do sobre o marco inicial da incapacidade), mais
uma vez decidiu aquela Corte Superior, através de sua Terceira Secao,
pelo que uniformizando a matéria:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. ATO DE DEMISSAO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES
AFASTADAS. ORDEM DENEGADA. ...

2. A interdicdo resulta sempre de uma decisido judicial que
verifica a ocorréncia, em relagao a certa pessoa, de alguma das
causas desta incapacidade. A sentenca que decreta a interdicio,
via de regra, exceto quando h4 pronunciamento judicial expresso
em sentido contrario, tem efeito ex nunc. Na espécie, a sentenca
judicial de interdigdo posterior a data da impetragdo nao atribuiu
a0 ato declaratério efeito ex tunc... (STJ, MS 14.836/DF, Rel.
Ministro Celso Limongi (desembargador convocado do TJ/SP),
Terceira Secao, julgado em 24/11/2010, DJe 03/12/2010)

30. Sem o respaldo do laudo médico oficial (dada a retratagio
da pericia) e ante a impossibilidade de retroacido dos efeitos da
interdicao (que se deu meses apds o falecimento do segurado), deve-se
excluir o filho maior, visto que, quando do 6bito, a lei nao amparava
o pensionamento além da maioridade (aplicagao da Stmula n° 340,
STJ - “a lei aplicdvel a concessdo de pensdo previdencidria por morte
é aquela vigente na data do 6bito do segurado.”).
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31. Definida a exclusio de Robston dos Santos Ximenes,
sem prejuizo de renovacdo do pleito se comprovada sua invalidez
no momento do ébito, com laudo pericial oficial que reconheca tal
circunstincia, cumpre avaliar os efeitos de tal ocorréncia, vez que
ele permaneceu recebendo pensao até o momento, ao que se pode
concluir dos autos.

32. Usualmente, a percepcdo de pensiao proviséria enseja
devolucio dos valores vertidos indevidamente, como preconiza a Lei
Complementar Estadual n° 31/00.

33. Duas consideragoes, contudo, afastam, no caso concreto, a
aplicacao daquela norma.

34. Primeiro, houve aprovacao, por esta Procuradoria, através
do Parecer n° 3253/2010 (fls. 246-PGE), de pensao definitiva
também em proveito do interessado citado, na condicio de maior
invalido. Assim, a percepcao de pensao com os auspicios desta
Casa gerou uma presungao de boa-fé, que afasta a possibilidade de
repeticdo ordinariamente verificada quando se esta diante de simples
pensionamento provisorio.

35. Depois, os pagamentos havidos, ainda que retomados, ndo
reverteriam aos cofres publicos, mas aos demais beneficidrios, o que
significa dizer que, na pratica, o Estado do Ceara litigaria em prol
do interesse de terceiros, o que é vedado pelo art. 6° do Cddigo de
Processo Civil.

36. Consequentemente, salvo se restar verificada obrigacdo
do Estado do Ceard de adimplir novamente valores ji pagos a
Robston dos Santos Ximenes, ndo se vé necessidade de repetigao
dos montantes por ele percebidos, até, repita-se, pela ilegitimidade
do ente publico em assim proceder. A exclusiao, portanto, deve,
excepcionalmente, operar efeitos para o futuro, sem retroatividade,
sob pena de se criar, justamente, o contexto que faria o ente publico
defender impropriamente supostos direitos de terceiros.

37. A par do exposto, causa espécie que o interessado, apds
sua invalidez decretada judicialmente, obtenha carteira de motorista,
inclusive a renovando (fls. 324-PGE) e participe de processo judicial,
sem intervengao do Ministério Publico, no qual homologado acordo
que favorece sua curadora, permitindo-lhe pleitear, também, a
condicdo de beneficidria em detrimento do proprio curatelado, cujo
percentual serd reduzido pela inclusdo de mais uma interessada na
pensao. Tais aspectos, conquanto incidentais, sio essenciais para
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o deslinde de outras questoes dos vdrios feitos ou, pelo menos,
envolvem discussio de legalidade sobre a qual esta Procuradoria nao
pode se furtar, razao pela qual se passa a enfrenti-los.

38. Com relagio a carteira de habilitacdo, impoe-se oficiar ao
DETRAN informando acerca da sentenca de interdicdo, a fim de que
aquela autarquia tome as providéncias pertinentes. No que se refere,
contudo, ao acordo homologado judicialmente para reconhecer a
unido estavel, a questao é de maior gravidade.

39. Referido acordo nao pode ser chancelado pela Administragao
Estadual.

40. Primeiro, porque patente sua nulidade, vez que envolve
interesse de um incapaz, qual seja, Robston dos Santos Ximenes.
Ainda que nido se tenha prova da invalidez permanente para o
trabalho quando do 6bito de seu genitor, é inequivoco que ele ja
estava interditado quando firmada a composi¢ao noticiada as fls.
191/194-PGE.

41. A acdo de reconhecimento de uniao estavel foi movida por
Maria Socorro dos Santos contra varios réus, inclusive Robston dos
Santos Ximenes, seu filho (fls. 48-PGE) e curatelado (fls. 53/54-PGE).

42. O conflito de interesses entre curadora e curatelado na
espécie era 6bvio: admitida a primeira como companheira, passaria a
ter direito a pensao por morte, subtraindo, assim, parcela que caberia
a seu filho incapaz em outro contexto. Impunha-se, desse modo, a
nomeacdo de um curador especial, em consonincia com o art. 9° do
Cddigo de Processo Civil:

Art. 9° O juiz dara curador especial:

I - a0 incapaz, se ndo tiver representante legal, ou se os interesses
deste colidirem com os daquele;

43. Poder-se-ia, é verdade, argumentar que essa nulidade
interessa apenas as partes no processo € assim seria se o Poder
Publico estivesse diante de uma sentenca de mérito, visto que
sua desconstituicio demandaria uma acdo rescisoria, para a qual
seria discutivel, num primeiro momento, a legitimidade do Poder
Publico. Nio €, contudo, o caso. Trata-se de uma simples transacio
homologada judicialmente. E esse ponto € essencial para a nao
aceitacao do reconhecimento da uniio estavel no caso.

44. As transacgbes, ainda quando chanceladas pelo Poder

Judicidrio, ndo obrigam terceiros, a luz do disposto no Cédigo Civil:
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Art. 844. A transacdo nao aproveita, nem prejudica sendo aos
que nela intervierem, ainda que diga respeito a coisa indivisivel.

§ 1° Se for concluida entre o credor e o devedor, desobrigard o
fiador.

§ 2° Se entre um dos credores solidarios e o devedor, extingue a
obrigacdo deste para com os outros credores.

§ 3° Se entre um dos devedores solidarios e seu credor, extingue
a divida em relacao aos co-devedores.

45. E farta a jurisprudéncia sobre a matéria:

PROCESSUAL CIVIL. DENUNCIACAO A LIDE. ACORDO
ENTRE O AUTOR E O REU DENUNCIANTE. EMBARGOS
DE DECLARACAO DO REU-DENUNCIADO JULGADOS
PREJUDICADOS. NULIDADE. ART. 535 CPC. RETORNO
DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA QUE HAJA
UM NOVO PRONUNCIAMENTO ACERCA DA MATERIA
DEDUZIDA.

1. A transacao ocorrida na lide principal entre o autor ¢ o
réu-denunciante nido aproveita e nem prejudica os terceiros,
especialmente quando existe denunciacio da lide, nio
extinguindo-se, automaticamente, portanto, a demanda
secundaria.

2. O acordo entre o autor e o réu-denunciante na demanda
principal, do qual nao fez parte o réu-denunciado, nao substitui
a sentenga de procedéncia transitada em julgado, motivo pelo
qual nao ha qualquer ébice para que, na segunda demanda,
entre denunciante e denunciado, o réu invoque a auséncia
de responsabilidade do segurado para se eximir quanto ao
ressarcimento 3. Recurso especial conhecido e provido para
anular o acérdio que julgou os embargos de declaracio,
determinando o retorno dos autos ao Tribunal de origem para
que profira nova decisdo. (STJ, REsp 316.046/SP, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 17/02/2009,
DJe 23/03/2009)

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO EXTRA PETITA
INOCORRENCIA. EMBARGOS A EXECUCAO. ERRO
MATERIAL. CORRECAO DA SENTENCA EMBARGADA.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO A COISA JULGADA.
TRANSACAO. EXTINCAO DE OPOSICAO DE TERCEIRO.
EFEITOS. INSUBSISTENCIA DA SENTENCA EXEQUENDA.
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... 7. O art. 844, do Cédigo Civil de 2002, reproduzindo os
termos do art. 1.031, do Cédigo Civil de 1916 dispoe que “A
transacdo nao aproveita, nem prejudica sendo aos que nela
intervierem, ainda que diga respeito a coisa indivisivel.” 8. “A
transacao s6 produz efeitos entre as partes quer dela participam.
Se efetuada, por exemplo, entre um conddémino e um terceiro,
mesmo tendo por objeto o bem comum, nio aproveita, nem
prejudica aos demais condéminos.

Washington de Barros Monteiro, analisando esses efeitos da
transacgdo, afirma: ‘A transacdo produz entre as partes o efeito
de coisa julgada, e s6 se rescinde por dolo, violéncia, ou erro
essencial quanto a pessoa ou coisa controversa.

A transacao oferece realmente pontos de contato com a sentenca,
mas com esta nao se confunde. Em verdade, pela primeira, as
partes decidem, por si e entre si, a demanda que as separa. A
transacdo substitui a decisdo que o magistrado viria a proferir,
se a causa chegasse ao fim. Uma vez efetivada, equipara-se
a sentenca irrevogavel, adquirindo todos os efeitos da coisa
julgada e, como tal, oposta pode ser a outra parte.

Como todos os atos juridicos em geral, rescinde-se por erro,
dolo e coacdo, quer se refiram os vicios a coisa controversa, quer
digam respeito as pessoas de que se trata.

A transagdo nao aproveita, nem prejudica sendo aos que nela
intervieram, ainda que diga respeito a coisa indivisivel. Os
efeitos dela ndo podem atingir aos que nio transigiram. Em
relacdo as pessoas que nela nio intervieram, € res inter alios;
consequentemente, nio aproveita nem prejudica. Assim, feita
por um dos herdeiros, ndo afeta aos demais, ainda que verse
sobre coisa indivisivel, porque ndo pode o transigente, s6 pelo
efeito de sua vontade, arrebatar aos demais as acdes que lhes
competiam. A transacdo s6 produz efeitos entre as proprias
partes e quanto a relacdo de direito entre elas existente. Ela da
origem a uma excecdo, andloga a da coisa julgada.’ (...) (Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, in “Comentarios ao Novo Cddigo
Civil”, Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 330-331) 9. Assim é
que a transacdo somente opera seus efeitos entre as partes que
dela participaram, motivo pelo qual, ainda que tenha extinguido
a sentenga exequenda no que pertine a oposi¢do, porquanto
entre os opostos hd um litisconsércio singular que vincula
a parte adversa quanto a solucdo da titularidade do direito
vindicado, in casu, ndo atingiu a parte do titulo executivo
judicial que decidiu a acdo de desapropriacdo e determinou que a
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Companbhia Brasileira de Plantacoes restituisse 4 PETROBRAS
o valor recebido indevidamente pela drea de 87.500 m?, tida
como sobreposta ao imével da opoente. E que na parte em que
o direito nao pertencia a opoente transatora, o acordo restou res
inter alios.

10. Consectariamente a execugao da sentenca deveria prosseguir
nesta parte remanescente em que nao fora extinta porquanto nao
atingida pela transacao efetuada entre opoente e expropriado...
(STJ, REsp 696.817/AM, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 24/10/2006, DJ 26/02/2007, p. 551)

46. Ha, é fato, recente precedente do Superior Tribunal de
Justica cuja ementa parece permitir uma conclusao diversa. E o

seguinte:

RECURSO ESPECIAL. ACIDENTE DE TRANSITO.
RESPONSABILIZACAO OBJETIVA DE EMPRESA DE
TRANSPORTE RODOVIARIO. AJUIZAMENTO DE ACOES
PELAS VITIMAS. ALEGADA CULPA DE TERCEIRO.
ACAO DE REGRESSO. PRETENSAO A RECEBIMENTO DE
VALORES PAGOS PELA TRANSPORTADORA MEDIANTE
ACORDO JUDICIAL. POSSIBILIDADE.

1. Uma transacgao judicialmente homologada diferencia-se de
uma sentenca judicial por sua génese, nao por seus efeitos. Tanto
numa situacdo como na outra, a composi¢ao do litigio produz
efeitos de por fim a controvérsia, e esses efeitos nao podem ser
ignorados, nem pelas partes do processo, nem por terceiros.

2. E cedica a diferenciacdo, proposta por Liebman, entre eficcia
da sentenga e autoridade da coisa julgada. A sentenga é eficaz
perante todos, mas imutavel apenas para as partes do processo.
Do mesmo modo, o acordo judicialmente homologado é um
ato juridico que tem existéncia e efeitos que se irradiam no
ordenamento juridico, nao podendo ser reputado inexistente por
terceiros juridicamente interessados no resultado do processo.

3. Se uma acdo de indenizagdo proposta em face da parte a
quem se imputa responsabilidade objetiva pelo dano se encerra
por acordo, € possivel 2 empresa que indenizou a vitima exercer,
em regresso, pretensao de restituicdo do valor pago em face do
responsavel final.

Nessa acdo de regresso, o acordo funcionari como limite da
indenizagdo a ser restituida, mas nao vinculard o responsavel
final, que podera discutir todas as questdes tratadas no processo
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anterior, do qual emergiu a indenizacdo. Mas o principio da
relatividade dos contratos nao impede que a acdo de regresso
seja ajuizada.

4. Recurso especial conhecido e improvido. (STJ, REsp 1246209/
RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
19/06/2012, DJe 26/06/2012)

47. Realmente, quando se afirma que “uma transacio
judicialmente homologada diferencia-se de uma sentenca judicial por
sua génese, nao por seus efeitos. Tanto numa situacio como na outra,
a composicao do litigio produz efeitos de por fim a controvérsia, e
esses efeitos ndo podem ser ignorados, nem pelas partes do processo,
nem por terceiros”, aparentemente se estd a afastar a tradicional
nocdo de res inter alios. Um exame mais aprofundado, contudo,
revela que tal nao ocorre. O voto vencedor bem o evidencia:

De fato, consoante ensina o renomado professor paulista, a
transacao homologada se comporta, quanto a seus efeitos, do
mesmo modo que a sentenga judicial.

A diferenga entre uma e outra nio estd nos consequéncias
roduzidas, mas na génese do ato. A sentenca € ato juridico
decisério praticado por terceiro, o Estado-juiz, ap6s a conclusio
de um iter cognitivo levado a efeito de acordo com as regras
fixadas pelo sistema processual. A transacdo, por sua vez,
tem sua génese na autonomia da vontade das partes que,
independentemente da intervencdo do Estado quantos aos
termos e motivos do acordo, chegam a uma solucdo de consenso

para a lide, homologada em juizo.

Mas uma vez transitada em julgado a sentenca ou homologada
a transacdo, tanto um ato, como o outro, comportam-se da
mesma forma, ou seja: vinculam plenamente as partes, mas niao
podem beneficiar ou prejudicar terceiros. Trata-se dos limites
subjetivos da coisa julgada.

Sempre que a VEGA nao ingressar nos autos, a sentencga proferida
nos processos entre as vitimas e a VIACAO CANOENSE
produzird seus regulares efeitos, mas nio serd dotada da
eficacia de coisa julgada. Portanto, nio serd nem imutavel, nem
indiscutivel. Isso significa que em eventual acdo de regresso
ajuizada pela VIACAO CANOENSE, a VEGA podera discutir,
tanto a existéncia de sua responsabilidade, como a corre¢io do
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montante pago a cada vitima, desde que demonstre que o valor
a que foi condenada a VIACAO CANOENSE ¢ equivocado. A
primeira sentenga, com isso, serd um ponto de partida para o
juizo que julgard a segunda causa, mas em hipdtese alguma o
vinculara.

O acordo, assim, é um fato juridico cuja existéncia nio pode
ser ignorada pela VEGA, autorizando a propositura da acgao de
regresso pela VIACAO CANOENSE. Contudo, nessa acdo de
regresso, a VEGA, que nao se vincula aos termos do acordo
firmado entre a eventual vitima e a VIACAO CANOENSE,
podera perfeitamente questionar todos os termos do processo
anterior.

Poderd, assim, produzir prova de tudo o que entender cabivel:
de que a vitima com quem foi firmado o acordo nio estava no
onibus no momento do acidente; de que a responsabilidade final
da VEGA nio existe porque ela nio é culpada do acidente; e
mesmo de que os valores incluidos no acordo sio maiores que a
condenacio que se seguiria, caso a acio tivesse prosseguido até
final julgamento. A dnica consequéncia do acordo, no segundo
processo, € a de limitacdo da indenizacio a ser paga em regresso:
a VEGA, caso seja considerada responsével pelo acidente, pagara
apenas o valor que efetivamente seria devido a vitima, conforme
as provas produzidas no segundo processo, limitado ao valor do
acordo a que se chegou no primeiro processo.”

48. Mutatis mutandis, o acordo havido é um fato juridico
que o Estado do Ceara nao pode ignorar. Ele, porém, ndo o vincula,

permitindo uma ampla andlise (no caso administrativa, nao judicial)

da prépria existéncia da unido estdvel para gerar o direito a pensio.

Assim € porque nao ha contetido decisério na sentenga homologatoria:

308

ACAO  ANULATORIA. TRANSACAO. SENTENCA
MERAMENTE HOMOLOGATORIA. ARTS. 485, VIII, E 486
DO CPC.

O avencado pelas partes em acordo judicial, homologado pelo
juiz sem nenhum contetdo decisério, € desconstituivel como os
atos juridicos em geral, na forma do art. 486 do CPC. Recurso
especial niao conhecido. (REsp 143.059/SP. Rel. Ministro
Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 16.09.1997, DJ
03.11.1997 p. 56326
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49. Ha mais. Posta a questdo em termos estritos de Direito
Material, a situagao é ainda mais grave. Define o Cédigo Civil que a
curatela se aplicam, no que couber, as regras da tutela:

Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢oes concernentes a
tutela, com as modificagbes dos artigos seguintes.

50. Por seu turno, aquela mesma lei, no trecho referente a
tutela, prevé:

Art. 1.748. Compete também ao tutor, com autorizacao do juiz:
I - pagar as dividas do menor;

IT - aceitar por ele herancas, legados ou doagdes, ainda que com
encargos;

IIT - transigir;

IV - vender-lhe os bens mdveis, cuja conservagao nao convier, e
os imdveis nos casos em que for permitido;

V - propor em juizo as acoes, ou nelas assistir o menor, e
promover todas as diligéncias a bem deste, assim como defendé-
lo nos pleitos contra ele movidos.

Pardgrafo tnico. No caso de falta de autorizacao, a eficicia de
ato do tutor depende da aprovagao ulterior do juiz.

51. Portanto, a realizacdo da transacao, no caso, dependeria de
autorizacao judicial especifica, o que ndo se verifica na cOpia constante
dos presentes autos. E mesmo tivesse havido essa autorizacao, ter-se-
ia um outro Obice, esse insuperavel, ainda segundo o mesmo Codex:

Art. 1.749. Ainda com a autorizacao judicial, ndo pode o tutor,
sob pena de nulidade:

I - adquirir por si, ou por interposta pessoa, mediante contrato
particular, bens mdveis ou imdveis pertencentes ao menor;

II - dispor dos bens do menor a titulo gratuito;

III - constituir-se cessiondrio de crédito ou de direito, contra o
menor.

52. Os direitos pessoais de cariter patrimonial, inclusive a
pensio, sao bens moéveis, na dicgio do Codigo Reale:

Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais:
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I - as energias que tenham valor econdmico;

II - os direitos reais sobre objetos moéveis e as agoes
correspondentes;

III - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas
acoes.

53. Logo, se a transagao implicava, mesmo que por via obliqua,
que, gratuitamente, o curatelado abrisse maio, em favor de sua
curadora, de um direito pessoal de cardter patrimonial (pela redugao
de sua cota na pensio), nem mesmo com autorizacdo judicial isso
poderia ocorrer, o que limita as opcoes da interessada, no plano
judicial, a obtengao de uma sentenca de mérito, nio se prestando a
tal fim uma outra, simplesmente homologatéria, enquanto seu filho
remanescer curatelado.

54. Por conseguinte, a sentenca homologatdria, maxime
no presente caso, nao se presta a obrigar o Estado do Ceard ao
reconhecimento da uniio estavel. Restam a interessada Maria Socorro
dos Santos duas opgoes: obter pronunciamento judicial valido e de
mérito sobre sua uniio estavel ou valer-se da Lei Complementar n°
92/11 para realizar a prova administrativa do companheirismo, mas,
de qualquer sorte, sem cardter retroativo, eis que o Poder Publico
pagara aos habilitados legalmente até o momento. No atual contexto,
contudo, urge indeferir sua pretensio, conferindo a sua exclusio
eficicia ex nunc, excepcionalmente, pelas mesmas razoes invocadas
nos itens 34 a 36 supra, observando-se apenas que a ressalva do item
36 se aplica, referindo-se, agora a requerente de ultimo referida.

55. Remanescerd, ao final, entdo, apenas a interessada Maria
Jalia Vasconcelos Ximenes, na condicdo de ex-conjuge divorciada,
com pensao correspondente a 30% (trinta por cento) da totalidade do
beneficio. Havera aumento em razao da exclusio dos demais? Nao.

56.Primeiro, porquesecuidadeumasituacioexcepcionalissima,
gerada por uma ordem judicial, devendo a mesma ser cumprida
integralmente. Afinal, “sententia facit de albo migrom, de quadrato
rotundum. (a sentenca faz do branco, negro; do quadrado, redondo)”
(STJ, HC 2.145/DF, Rel. Ministro Pedro Acioli, Sexta Turma, julgado
em 26/10/1993, DJ 29/11/1993, p. 25902).

57. Depois porque, abstraida a ordem judicial, ainda assim, a
exclusao dos demais beneficidrios ndo aproveitaria integralmente a
divorciada, visto que isso significaria, na pratica, ignorar a limitacao
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estabelecida na Carta Estadual. De fato, dispunha aquela norma a
época do falecimento do segurado:

Art. 331. ...

§1° O Sistema Unico de Previdéncia Social, mantido por
contribuicdo previ- dencidria, atenderd, nos termos da Lei, a:

IT - pensao por morte do segurado em favor:

a) do conjuge supérstite, companheiro ou companheira, e do
conjuge separado judicialmente ou do divorciado, estes quando,
na data do falecimento do segurado, estejam percebendo pensio
alimenticia, por forca de decisdo judicial definitiva ou acordo
judicial homologado e transitado em julgado;

b) dos filhos menores;

c) dos filhos invalidos e dos tutelados, exigida, quanto a estes
altimos, a com- provagao da dependéncia econdmica em relacio
a0 segurado;

§5° A pensdo por morte decorrente de contribuicio paga por
qualquer ocupante de cargo, fungio ou emprego publico da
administracao direta, autdrquica e fundacional, ou por membros
de quaisquer dos Poderes do Estado, inclusive do Mi nistério
Publico, somente poderd ter como beneficidrios as pessoas
indicadas no § 1°, inciso II, deste artigo, vedada a designacio
legal ou indicagdo de quaisquer outros beneficidrios, inclusive
netos. A pensio serd paga metade as pessoas indicadas na letra a
do inciso II, observados os percentuais estabelecidos na decisiao
judicial que fixou a pensio alimenticia, e metade, em partes
iguais, aos indicados nas letras b e ¢ do inciso II.

§6° Na falta dos beneficidrios indicados na letra a do inciso II, do
§ 1°, ou quando por qualquer motivo cessar o pagamento a estes,
a pensio por morte serd paga integralmente aos beneficidrios
indicados nas letras b e ¢ e vice-versa, observando-se sempre, na
forma de rateio entre os concorrentes, o disposto no parigrafo
anterior.

58. O §6° acima transcrito estabelece reversao entre as classes
de dependentes que se encontram nas alineas “a” a “c” do proprio art.
331, §1°, II, da Constituicao Estadual, mas ressalva a necessidade de
observancia do §5° o qual, explicitamente estabelece que a pensao
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devida ao conjuge divorciado nao pode superar o percentual da pensao
alimenticia fixado judicialmente a titulo de alimentos.

59. Aregra é compativel com a propria razao de ser da pensio por
morte: o ente estatal se substitui ao alimentante falecido, de modo a,
no maximo, preservar a situacao existente. Nao existe, assim, espaco
para um enriquecimento, uma melhoria na situacao financeira do
alimentando em razio do 6bito. Admiti-lo seria conceber que ao
alimentando seria financeiramente mais conveniente o alimentante
morto que vivo, o que, certamente, fere a razoabilidade.

60. Desse modo, como a totalidade do beneficio ja servia de base
de calculo a cota da divorciada, nessa especial condicao, da exclusio
dos demais beneficidrios nao se pode concluir, no caso especifico,
repita-se, que acresga o que quer que seja a cota da dependente que
permaneceu, sob pena de se superar o por ela recebido a titulo de
pensao alimenticia, limite explicitamente estabelecido pela Carta
Estadual, diferentemente do que ocorre com o Regime Geral de
Previdéncia (RGPS).

61. Registre-se, alids, que, mesmo no ambito do RGPS,
encontra-se posicao tribunalicia no sentido de que se deve preservar
a coisa julgada em matéria de alimentos, que definiu os limites da
dependéncia econdmica do ex-cOnjuge (justamente a razao de ser da
pensdo em exame):

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE E PENSAO
ALIMENTICIA FIXADA PELO JUIZO DE AMILIA — RATEIO
DO BENEFICIO - IMPOSSIBILIDADE — COISA JULGADA.
1 - A igualdade de concorréncia do ex-conjuge alimentando,
preconizada pelo § 2° do art. 76 da Lei n° 8.213/91, ndo deve
ser entendida no sentido literal deste texto, mas sim, em
seu sentido teleoldgico e em conformidade com os preceitos
constitucionais, sob pena de malferimento a intangibilidade da
coisa julgada que se forjou no Juizo de Familia; o que conduz
apenas a um resguardo da situagdo daquele que, em razido do
desfazimento dos lacos matrimoniais (maxime pela alteracdo do
estado civil), deixaria de ser dependente do segurado, ficando,
consequentemente, excluido do rol constante do art. 16 daquele
Diploma Legal. 2 - A legislacdo previdencidria hodierna deve ser
interpretada de molde a preservar a coisa julgada, que no caso é
sujeita a cldusula rebus sic stantibus, visto que referida decisdo
¢é passivel de revisio judicial, em acdo auténoma, de molde a
se aquilatar o bindmio necessidade-possibilidade, conforme,
inclusive, pugnava o Decreto n° 89.312/84, art. 4°, § 2°. 3 -
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Apelacdo e remessa necessdria desprovidas. (TRF-2? Regido.
6* Turma. AC 195467. Processo 9902098193/R]. Julgamento:
03/08/2004. Publicacdo: 16/08/2004, p. 954. Relator Des. Fed.

Poul Erik Dyrlund.)

62. Isso porque o0 passamento nao pode se prestar, como acima
ja se disse, a majorar verba cuja finalidade alimentar se mantém, seja
sob a forma de alimentos propriamente ditos, seja como pensao por
morte, na medida em que disso resultaria uma distorc¢ao da finalidade
do instituto, convertendo-se, conforme alhures assinalado, em forma
de locupletamento injustificivel. Nesse diapasio:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - ACORDO
CELEBRADO ENTRE O SEGURADO APOSENTADO
E A COMPANHEIRA ESTIPULANDO EM 20% OS
ALIMENTOS INCIDENTES SOBRE SUA APOSENTADORIA
- INTERPRETAC_;AO EQUIVOCADA DO ART. 77 DA LEI
N° 8.213/91 — REDUCAO PARA 20%. 1. Os alimentos
incidentes sobre a aposentadoria do segurado, que vinha
recebendo a segunda companheira, deriva de situacio de
dependéncia econOmica que se estabeleceu neste patamar.
2. A Constituigdo reconhece o casamento civil como base da
sociedade e a unido estivel para efeitos de protecido do Estado
(art. 226 e seus pardgrafos), o que confere tratamento igual
para as duas situagoes. 3. Se o que se persegue € a igualdade
entre a mulher e a companheira, esta s se realiza na medida
em que se desigualem as situacdes desiguais na medida da
desigualdade de acordo com a proporcionalidade existente nas
necessidades econdmicas que cada uma apresentava enquanto
dependente do de cujus. 4. O s6 fato de ser conjuge nio pode
fazer com que se majore uma pensdo por ocasiio da morte do
segurado, além daquilo que necessitava o outro cOnjuge que
antes vivia sob dependéncia econdmica dele. Assim como nio
serd o fato de ser companheira, que acarretard a majoragao do
percentual que recebia em vida, de alimentos incidentes na
aposentadoria do segurado, se era este o percentual que cobria
a necessidade econdmica da referida companheira. 5. Nio se
pode trazer, apenas por forca de interpretagao literal da lei, a
conclusiao de que, com a morte do segurado, toda a situacdo
de fato se alterou de um dia para o outro, com vistas a igualar
o percentual de recebimento de pensio, sob pena de se retirar
de quem necessita do percentual maior, para atribuir mais a
quem antes ndo necessitava de tanto. 6. Recurso provido para
reduzir a pensio para o patamar que orientou o pagamento dos
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alimentos em vida. (TRF-2? Regido. 1? Turma Especializada.
AC. Processo 2002.5101503923-2. Publicacio: DJ 08/08/2005,
p. 163. Relator Des. Fed. Abel Gomes.)

63. Se, no RGPS, tais precedentes sio contestaveis, dado o teor
dalegislagao que o rege, no Ambito estadual, prestam-se perfeitamente
a confirmar a interpretacio da norma limitadora do direito do
divorciado ao percentual recebido a titulo de alimentos. Isso € ainda
mais visivel no presente caso, vez que se cuida do pensionamento
derivado do 6bito de um militar, a quem se aplica unicamente o
disposto na legislacao estadual sobre a matéria, conforme o art. 42
da Lex Fundamentalis:

Art. 42 Os membros das Policias Militares ¢ Corpos de
Bombeiros Militares, instituigdes organizadas com base na
hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios.

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios, além do que vier a ser fixado em lei, as
disposicoes do art. 14, § 8°% do art. 40, § 9°; e do art. 142, §§ 2°¢
3°, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias do
art. 142, § 3°, inciso X, sendo as patentes dos oficiais conferidas
pelos respectivos governadores.

§ 2° Aos pensionistas dos militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios aplica-se o que for fixado em lei
especifica do respectivo ente estatal.

64. Portanto, excluidos os demais beneficiirios, a interessada
Maria Jalia Vasconcelos Ximenes remanescerd, na condigao de ex-
conjuge divorciada, com pensdo correspondente a 30% (trinta por
cento) da totalidade do beneficio.

65. E imperativo, porém, apurar junto a r. Procuradoria
Judicial se ha percepcao de valores pretéritos (a0 menos os vencidos
no decorrer do writ que definiu o percentual do beneficio cabivel
aquela requerente) pela via judicial, a fim de evitar a repetigao de seu
recebimento na via administrativa, em funcao da eventual redacdo
do ato concessivo do beneficio.

66. Cabe, entdo, apurar qual € o valor do beneficio total da
pensdo, o que implica se debrucar precisamente sobre as verbas
questionadas pela consulta. Sao elas:

a) indenizacdo de representacio;

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



b) indenizacao de funcio policial militar;
c¢) indenizacio de habilitagao militar;

d) indenizagao de moradia militar;

e) gratificagao de risco de vida/satde.

67. Das acima listadas, a origem informa, as fls. 303-PGE,
item 4, que quatro delas sio percebidas nao com arrimo na Lei
n° 11.167/86, discutida na diligéncia, mas com base na Lei
n° 9.660/72. Seriam as seguintes:

a) indenizac¢do de moradia;

b) indenizacido de habilitagao militar;

¢) indenizagao de fungao policial militar;
d) gratificacdo de risco de vida/satde.

68. Principiando por essa afirmacdo da Policia Militar, a Lei
n° 96660/72, em seu art. 21, previa a “gratificacdo de funcdo policial
militar”, a qual seria “atribuida ao policial militar pelo desempenho
de atividades especificas de sua organizacdo”, podendo ser recebida
na categoria I ou II (fls. 310-PGE). No primeiro caso, pela realizagao
de determinados cursos (art. 22) e, no segundo, para o policial militar
que exercesse suas atividades em uma das condigbes previstas nos
arts. 23 a 25, a dltima delas sendo devida aquele que estivesse em
“efetivo desempenho de funcées policiais militares ndo enquadradas
no art. 24 desta Lei”.

69. Por seu turno, a Lei n° 10.167/86 previu:

Art. 41 - A indenizagio da habilitagio policial-militar € atribuida
a0 policial-militar pelos cursos realizados, com aproveitamento,
em qualquer posto ou graduacdo com os percentuais fixados:

1 - Curso Superior de Policia 80%
2 - Curso de Aperfeicoamento de Oficiais 70%
3 - Cursos de Habilitacio de Oficiais 70%
4 - Curso de Aperfeicoamento de Sargentos 70%
5 - Curso de Especializacao de Oficiais e Sargentos 55%
6 - Curso de Formacao de Oficiais 50%
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7 - Curso de Formacao de Sargentos 40%
8 - Curso de Formacio de Cabos 35%
9 - Curso de Formacao de Soldados 25%

§ 1° - Os Oficiais dos Quadros de Satde, do Magistério Policial-
Militar e de Capelaes, fardo jis a indenizacao de que tratam os
itens 1, 2 e 6 deste artigo nas condigcoes seguintes:

- Coronel e Tenente-Coronel, equivalente ao Curso Superior
de Policia, desde que possua curso de pds-graduacgio a nivel de
mestrado ou doutoramento;

- Major e Capitao, equivalente ao Curso de Aperfeigcoamento de
Oficiais, desde que possua curso de especializacdo ou residéncia
inerente a sua atividade funcional, com duragido igual ou
superior a seis meses;

- Oficiais Subalternos, equivalente ao Curso de Formacio
de Oficiais, desde que possua curso de graduacio de sua
especialidade.

§ 2° - Os Oficiais que ndo atenderem aos requisitos do paragrafo
anterior poderao fazer os cursos de natureza policial-militar nele
referidos, de acordo com a legislagio vigente, para habilitarem-
se 4 vantagem prevista no caput deste artigo.

70. E tratando da indenizagao da funcao policial militar:

Art. 42 - Esta indenizacido é devida ao policial-militar pelo
efetivo exercicio de suas funcoes, no valor de 80% (oitenta por
cento) do respectivo soldo.

71. Pela coincidéncia de fatos geradores, percebe-se que

a indenizacido de habilitagao policial militar (Lei n° 11.167/86)
corresponde a gratificacao de funcio policial militar, categoria I (Lei
n° 9.660/72). Por sua vez, a gratificacdo de funcdo policial militar,
categoria II, tipo 2 (art. 25, Lei n® 9.660/72) foi sucedida pela
indenizacao da funcao policial militar (Lei n° 11.167/86).

72. A indenizacio de moradia constava do art. 42 da Lei

n° 9.66/72, sendo devida “ao policial militar em atividade”, podendo
variar em fungao de seu aquartelamento ou de seus encargos
familiares (fls. 313-PGE).

73. Por suavez, a Lein® 11.167/86, acerca do que cognominou

“indenizacao de moradia”, previa:
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Art. 36 - A indenizacdo de moradia é devida ao policial-militar

em atividade, nas seguintes bases:

I - com encargo de familia, 25% (vinte e cinco por cento) do

soldo;

II - sem encargo de familia, 8% (oito por cento) do soldo;

Pardgrafo tnico - Suspende-se temporariamente o direito do
policial-militar a indenizagao de moradia enquanto encontrar-
se em uma das situacdes previstas no art. 6° desta lei.

74. Trata-se do mesmo fato gerador, apenas sem o redutor do
aquartelamento. Aqui, realmente, a verba existia, na mesma forma,

desde a Lei n® 9.666/72.

75. Finalmente, a gratificacdo de risco de vida/saide constava

dalein®11.167/86:

Art. 20 - A gratificacdo de risco de vida e satide é destinada
ao ressarcimento dos policiais-militares pelo desgaste fisico
decorrente do exercicio permanente de missoes policiais

perigosas e de atividades insalubres.

76. Nao se localizou, porém, correspondéncia na Lei n°

9.660/72.

77.Pode-se, entao, com relacao as verbas em debate, estabelecer
o seguinte quadro explicativo sobre a mudanga de sua nomenclatura

de uma lei para outra:

LEI N° 9.660/72

LEI N° 11.167/86

Gratificacao de funcio policial
militar, categoria I

Indenizacio de habilitacdo policial
militar

Indenizagiao de moradia

Indenizacdo de moradia

Gratificacdo de funcio policial
militar, categoria II, tipo 2

Indenizacio de fungao policial
militar

Sem correspondéncia

Gratificagdo de risco de vida e
saude

78. O ato de reserva do finado continha, originalmente, as

seguintes verbas, como se ¢ de fls. 06-PGE:

a) gratificacdo adicional por tempo de servico;

b) gratificagao de funcao categoria I;
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c) gratificagao de representacdo de gabinete;
d) adicional de inatividade.

79. Aplicado o quadro de correspondéncia do item 77, tem-
se plenamente justificada a indenizagdo de habilitacio policial
militar, que corresponde a gratificacio de funcdo categoria I,
como impropriamente se denominou, no ato de reserva, a antiga
Gratificacdo de fungao policial militar, categoria I. Assim, quanto a tal
verba, nao remanesce duvida de que, sendo devida indistintamente a
todo policial militar que realizasse os cursos previstos na legislacio
aplicavel, trata-se de uma vantagem de carater geral, pelo que
extensivel aos inativos, como ocorreu desde o ato de reserva.

80. A indenizacdo de moradia (Lein® 11.167/86) e a indenizagao
de funcao policial militar (Lei n° 11.167/86), no entanto, apresentam
uma discussio especial.

81. Em linha de principio, como seu fato gerador se aperfeicoou
ainda na vigéncia da Lei n° 9.660/72, cumpria apenas discutir se, na
conformidade daquela legislacdo, seriam incorporaveis aos proventos.
Se o fossem, a superveniéncia da Lei n® 11.167/86 apenas se prestaria
a eventual modificagao de seus valores. Alids, especificamente
quanto a indenizacao de funcio policial militar, o Supremo Tribunal
Federal ja havia entendido que se aplicava o critério de paridade para
sua incorporagao:

PENSAO - VALOR. A pensao devida aos dependentes do servidor
falecido ha de refletir o que este perceba em atividade. Defeso
¢é excluir, ao argumento de que se trata de vantagem prépria
a atividade, esta ou aquela parcela, como € o caso das didrias
operacionais, da gratificacdo de risco de vida e da indenizacio
pela funcio policial militar a que o Estado do Ceard obrigou-
se a satisfazer. (STF, Al 265373 AgR, Relator(a): Min. Marco
Aurélio, Segunda Turma, julgado em 10/10/2000, DJ 02-02-
2001 PP-00081 EMENT VOL-02017-10 PP-02018)

82. Como a Gratificacdo de funcio policial militar, categoria
II, tipo 2, nao admitia incorporacdo nos termos da Lei n® 9.660/72
(art. 83, fls. 318-PGE), ela nao constou do ato de reserva, mas a
Constituicao de 1988 ordenou, no art. 20 do seu Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias, a adequacao dos proventos ao que ela
dispunha, o que significou a aplicacdo da paridade, salvo na hipétese
de verba por sua natureza tipicas da atividades
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Art. 20. Dentro de cento e oitenta dias, proceder-se-a a revisio
dos direitos dos servidores publicos inativos e pensionistas e
a atualizacdo dos proventos e pensodes a eles devidos, a fim de
ajusta-los ao disposto na Constituicao.

83. Tendo o Pretdrio Excelso decidido remansosamente que a
indenizacdo pela funcao policial militar se subsume ao critério de
paridade, a partir de 1988, apesar da vedacdo da Lei n° 9.660/72,
impunha-se sua inser¢io nos proventos.

84. A indenizagido de moradia, na Lei n° 9.660/72, nao
admitia incorporagao na inatividade, o que era reservado ao soldo e
gratificagoes incorporaveis (art. 76, fls. 317-PGE, até sobrevir a Lei n°
11.195/86, cujo art. 4° previu a incorporacao). Correta, portanto, sua
exclusio do ato de reserva em 1983. Mais uma vez, contudo, trata-se
de vantagem de cunho geral, pagivel a todos os militares, tanto na
vigéncia da Lein® 9.660/72, quanto sob o império da Lein® 10.167/86.
Nos dois casos, vedava-se sua percepcdo em trés situagoes: licenca
para trato de interesse particular; desercio; efetivo exercicio do
cargo publico civil, temporario e nio eletivo, nos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, inclusive autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagoes. Claramente, situagoes
especialissimas que nao afetam seu carater genérico, vez que, no
mais, todo militar, tivesse ou nao habitacdo propria, a ela fazia jus.
Somente o afastamento da corporagao naquelas especiais condigoes
justificava a nao percepcao da verba. Em contexto assemelhado,
aceitando as premissas faticas da Corte a quo, ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal:

Servidor publico aposentado. Extensdo de beneficio dado aos
servidores em atividade. - O acérdao recorrido, interpretando a
lei 7.702/88, lhe deu o seguinte entendimento: “Observa-se que
0 auxilio moradia foi instituido aproveitando todos os servidores
na atividade, indistintamente, nio se cogitando possuirem
imovel préprio ou funcional. Embora tratado no artigo 2°, da Lei
n° 7.702/88 como indenizagao, fato € que, inquestionavelmente,
trata-se de um beneficio. E, como tal, é devido igualmente ao
servidor policial civil aposentado, o que implica em reconhecer
aos Impetrantes o direito de também recebé-lo”. Ora, para
chegar a conclusio contrdria a que chegou o acérdiao recorrido,
seria mister que se reexaminasse essa interpretacio da Lei
infraconstitucional, o que implica dizer que a alegacao de ofensa
a Constituigao € indireta ou reflexa, nao dando margem, assim,
ao cabimento do recurso extraordindrio. Recurso extraordinario
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nio conhecido. (STE RE 184570, Relator(a): Min. Moreira
Alves, Primeira Turma, julgado em 30/09/1997, DJ 19-12-1997
PP-00058 EMENT VOL-01896-05 PP-01016)

85. Além disso, forgoso recordar que, quantoa Lein® 11.167/86,
o Supremo Tribunal Federal tem adotado o entendimento de que a
regra € a incorporacdo das parcelas ali previstas, desde que seu fato
gerador apenas pressuponha o exercicio da fungao policial (no caso,
a indenizacdo de moradia seria devida normalmente, exceto em
contextos nos quais claramente nao havia desempenho de fungao
policial):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
POLICIAL MILITAR. ESTADO DO CEARA. EXTENSAO A
INATIVOS E PENSIONISTAS. 1. Sio extensiveis aos servidores
inativos e aos pensionistas as vantagens concedidas aos
policiais militares ativos de forma geral, independentemente
do atendimento de qualquer requisito que nio seja o mero
exercicio da funcdo policial. 2. O fato de a denominacio de
algumas parcelas remuneratérias sugerirem a ideia de que
constituem beneficios propter laborem nio ilide o seu cariter
geral, eis que concedidas indistintamente aos policiais militares
da ativa. Incide, assim, o mandamento contido no artigo 40,
§ 8°, da Constitui¢do do Brasil, na redagido dada pela Emenda
Constitucional n. 20/98. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento (STE RE n° 488.051/CE-AgR, Segunda Turma,
Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 16/10/06).

86. A gratificacdo adicional por tempo de servico nao foi objeto
de debate até o momento, nem levantou maiores diavidas do NARE,
o mesmo tendo ocorrido com a gratificacio de representacio de
gabinete, o que nao exclui que, verificadas futuras indagacoes, seja
formulada a pertinente consulta.

87. A gratificacio de risco de vida/satiide nao constava da Lei n°
9.660/72, tendo passado a existir com a Lein® 11.167/86, que previu:

Art. 20 - A gratificacdo de risco de vida e satde é destinada
ao ressarcimento dos policiais-militares (ou na inatividade)
(EXPRESSAO VETADA) pelo desgaste fisico decorrente do
exercicio permanente de missoes policiais perigosas e de
atividades insalubres.

Pardgrafo dnico - A gratificacao de risco de vida e saide tem o
valor de 50% (cinquenta por cento) do respectivo soldo.
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88. Indubitavelmente, a intencdo da lei ndo era integrar a
verba aos proventos, tanto que o trecho do caput do art. 20 que fazia
referéncia 4 inatividade (entre parénteses na citacdo) foi vetado.
O mesmo, alids, ocorria com a indenizacdo de moradia, que, ja se
viu, originalmente ndo admitia incorporagao nos termos da Lei n°
11.167/86.

89. Sobreveio, porém, a Lei n° 11.941/92, que incluiu dentre as
gratificagoes incorporaveis na inatividade dos militares justamente a
gratificacdo de risco de vida e saide:

Art. 1° — Acrescente-se ao texto do art. 75, da Lein.° 11.167, de
07 de janeiro de 1986, o seguinte:

V - Indenizacio pela funcio policial-militar,
VI — Gratificacao de risco de vida e satude.

90. O citado art. 75 da Lei n° 11.167/86, em seu caput, define
precisamente quais montantes eram “considerados gratificacoes e
indenizagbes incorpordveis”. A questdo estd em saber: os policiais ja
na reserva ou reforma quando do advento da Lei n° 11.941/92 fazem
jus a incorporagao? Usualmente, a resposta seria negativa, por ser
torrencial a jurisprudéncia que compreende a gratificacio de risco de
vida como pro labore faciendo. A Corte Excelsa, ja se viu, sem analisar
nem mesmo os meandros da legislacdo estadual firmou posi¢io no
sentido de que bastava a redagao antiga do art. 40, §8°, da Carta Magna
para justificar, pela paridade, a incorporagao da verba prevista na Lei
n° 11.167/86. E a essa conclusio se chega nio por expressa ressalva
do Colegiado Constitucional, mas, como se afirmou, porque, sendo
os precedentes proferidos em Recurso Extraordindrio, sequer caberia o
exame de normas locais. Colhe-se, recentemente, o seguinte julgado
sobre a matéria, confirmando os demais:

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Policial militar.
Estado do Ceara. GratificacOes e vantagens pessoais. Extensao
aos inativos e pensionistas. Precedentes. 1. A jurisprudéncia
desta Corte esta consolidada no sentido de que as gratificacoes
de servicos denominadas diirias operacionais e gratificagao
de risco de vida, entre outras, tém cariter geral e devem ser
estendidas aos inativos e pensionistas. 2. Agravo regimental
nio provido.” (STF, RE 551840 AgR, Relator(a): Min. Dias
Toffoli, Primeira Turma, julgado em 26/06/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-
08-2012)
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91. Assim, embora discorde veementemente da postura
adotada pela Corte Maior, o signatdrio a registra, observando que,
a semelhanga do ocorrido com a reversio de pensdes militares
geradas pela legislacdo que antecedeu a atual, esta Procuradoria tem
a opcao de, a despeito de sua divergéncia de postura, render-se ao
entendimento majoritario nos Tribunais.

92. O Tribunal de Justica do Estado do Cear4, inclusive, tem
precedentes no mesmo sentido.

93. Desse modo, no caso especifico de que se esta a cuidar,
vé-se que o Estado nao lograria éxito em Segundo Grau e nem teria,
nessa situagao particular da Lei n° 11.167/86 (que tudo indica ser a
base normativa dos varios precedentes do STF invocados ao longo
do presente Parecer), repita-se, espago para maiores discussoes em
sede de Recurso Extraordindrio. Especificamente, ja decidiu a Corte
Mixima:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
POLICIAL MILITAR. ESTADO DO CEARA. LEI ESTADUAL
N. 11.167/86. PARCELAS REMUNERATORIAS. EXTENSAO
A INATIVOS E PENSIONISTAS. ARTIGO 40, § 8° DA
CB/88. 1. Pacifica ¢ a jurisprudéncia desta corte no sentido de
que sdo extensiveis aos servidores inativos e aos pensionistas
as vantagens instituidas pela Lei n. 11.167/86 do Estado do
Ceara e concedidas aos policiais militares ativos de forma geral,
independentemente do atendimento de qualquer requisito
que nio seja o mero exercicio da funcio policial. 2. O fato de
a denominacio de algumas parcelas remuneratérias sugerirem
a ideia de que constituem beneficios propter laborem nio
ilide o seu cardter geral, eis que concedidas indistintamente
ao0s policiais militares da ativa. Incide, assim, o mandamento
contido no artigo 40, § 8°, da Constituicdo do Brasil, na redagio
dada pela Emenda Constitucional n. 20/98. Agravo regimental a
que se nega provimento. (STE RE 392579 AgR, Relator(a): Min.
Eros Grau, Primeira Turma, julgado em 31/05/2005, DJ 24-06-
2005 PP-00035 EMENT VOL-02197-04 PP-00659)

94. Por conseguinte, unicamente em razao do argumento de
autoridade (jurisprudéncia dominante do STF e da Corte Estadual),
a indenizagao de moradia e a gratificacdo de risco de vida e saudde,
no caso especifico da Lei n° 11.167/86 seriam incorporaveis aos
proventos, inclusive de quem ji estivesse na reserva ou reforma,
em razdo da aplicagido da paridade constitucional, destacando-se
ainda uma vez haver, do ponto de vista doutrindrio, inimeras razoes
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para rechacar a sobredita incorporagao em caso de verbas pro labore
faciendo e ante a propria letra da legislacio em exame, que, em
principio, somente deveria favorecer militares em atividade quando
sobreveio a autorizagao para incorporacao.

95. O adicional de inatividade, embora ndo questionado
pela consulta, deveria, em principio, ser recebido de forma singela,
ndo em cascata com o adicional por tempo de servigo, conforme
jurisprudéncia também sedimentada das duas Turmas do Supremo
Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL. POLICIAIS MILITARES.
ADICIONAL DE INATIVIDADE INSTITUIDO PELA LEI
11.167/1986, DO ESTADO DO CEARA. GRATIFICACAO POR
TEMPO DE SERVICO. ART. 37, XIV, DA CONSTITUICAO
(redacdo original). PRECEDENTE DO PLENARIO: RE 288.304.
O art. 557, § 1°-A, do CPC, autoriza o Relator a dar provimento
ao recurso se a decisio recorrida estiver em manifesto confronto
com Sumula ou com jurisprudéncia dominante da Corte.
A decisao agravada estd em conformidade com a orientagio
firmada no Tribunal, no sentido de afastar a incidéncia
sucessiva de adicionais de idéntico titulo ou igual fundamento,
nos termos do disposto no art. 37, XIV, da Constituicio (em sua
redacdo original). Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STF, RE 449583 AgR, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, julgado em 26/04/2011, DJe-090 DIVULG
13-05-2011 PUBLIC 16-05-2011 EMENT VOL-02522-02 PP-
00257)

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Lei estadual
n® 11.167/86. Adicional de inatividade. Impossibilidade.
Precedentes. 1. A percepgdo, pelos servidores inativos da
Policia Militar do Estado do Ceard, do adicional de inatividade
instituido pela Lei Estadual n°® 11.167/86, calculado sobre os
proventos, em funcgiao do tempo de servico, ofende o art. 37,
X1V, da Constituicdo Federal. 2. Agravo regimental nao provido.
(STE, RE 400511 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 23/03/2011, DJe-125 DIVULG 30-06-2011
PUBLIC 01-07-2011 EMENT VOL-02555-02 PP-00214)

96. Verifica-se, porém, dos autos que foi concedida seguranga
para assegurar a forma de calculo original daquela vantagem (fls.
83/97-PGE), decisdo que supoe transitada em julgado pela informacao
de fls. 98-PGE. Dada a diversidade de ntimeros, deve-se instar a d.
Procuradoria Judicial para:
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a) confirmar se transitou em julgado decisio no sentido
imediatamente exposto acima, abrangendo o finado servidor;

b) interpretar a ordem judicial para definir se, respondida
positivamente a primeira indagacao, a benesse alcanca a pensao,
dados os limites subjetivos da coisa julgada.

97. Resta a indenizacao de representagao.

98. A verba ja existia na Lei n° 9.660/72, vigente ao tempo da
reserva, como se observa dos seus arts. 43 e 44 (fls. 313-PGE). Nao
se localizou, porém, naquele momento, previsio de incorporacao. Ela
nio integrou os proventos corretamente por dois motivos: a) auséncia
de previsao legal de incorporagio; b) expressa ressalva, no art. 44,
§2°, da Lei n° 9.660/72, de que “a indenizagido de representacao de
que trata o paragrafo anterior é incompativel com a gratificacio
pela representacao de gabinete de que trata a Lei n°® 9.561, de 16
de dezembro de 1971, regulamentada pelo Decreto n° 9.709, de 7
de fevereiro de 1972”. Essa mesma proibigdo foi posteriormente
ratificada na Lei n° 10.887/84, em seu art. 2°.

99. A Lei n° 11.039/85, no entanto, autorizou a incorporagao
da indenizacao de representacdo aos proventos dos militares, sem,
no entanto, dispor expressamente sobre aqueles que ja eram inativos:

Art. 15 - A Indenizacdo de Representagao prevista no item V
do art. 26, da Lei n°® 9.660, de 06 de dezembro de 1972, é uma
vantagem atribuida ao policial-militar, para atender as despesas
de compromissos de ordem puiblica ou profissional, resultantes
do exercicio da carreira policial-militar e serd incorporada aos
proventos dos militares ao passarem para inatividade.

Art. 16 - A Indenizacdo de Representacdo de que trata o artigo
anterior é calculada sobre o valor da representacido percebida
pelo Comandante Geral e serd atribuida para cada posto ou
graduagio dos policiais-militatares, de conformidade com os
percentuais estabelecidos no Anexo VII desta Lei.

Paragrafo Unico - Fica vedada a percepcio cumulativa da
Indenizacdo de Representacido pelo desempenho de mais de
uma atividade na carreira policial-militar.

100. A Lei n° 11.167/86 manteve previsao da verba (com
valores posteriormente modificados pela Lei n° 11.272/86) e de sua
incorporacao na inatividade:
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Art. 38 - A indenizagao de representacdo € devida ao policial-
militar, para atender as despesas de compromissos de ordem
publica ou profissional, resultantes do exercicio da carreira
policial-militar e serd incorporada aos proventos dos policiais-
militares ao passarem para a inatividade.

Pardgrafo tinico - A representacao do cargo de Comandante
Geral serd fixada pelo Chefe do Poder Executivo.

101. Previu, inclusive, o direito daqueles que ja se encontravam
na inatividade, embora com valores diferenciados:

Art. 40 - O valor da indenizacgio de representacio dos Policiais-
militares que ja se encontram na inatividade remunerada
¢ fixado de acordo com os critérios estabelecidos no Anexo I
desta lei, observadas as excegdes que, em niveis mais elevados,
tenham sido estabelecidos em Lei.

102. Posteriormente, ainda antes da Constituicao de 1988, a
figura foi extinta, como se percebe da Lei n® 11.346/87:

Art. 13 - Fica extinta a Indenizagao de Representagao a que
aludem os artigos 21, § 1°, VI, 38,39 e 40daLei 11.167,de 7 de
janeiro de 1986 e o art. 1° da Lei 11.246, de 16 de dezembro de
1986, tendo sido o seu valor em cruzados incorporado ao soldo
do policial militar e ao vencimento-base dos ocupantes dos
cargos das extintas Guarda Civil de Fortaleza, Guarda Estadual
de Transito e Policia Rodoviaria do DAER, conforme os Anexos
III e IV desta Lei.

103. Logo, quando sobreveio a Constituicdo Federal, o art. 20
do ADCT, independentemente de outras consideracoes, nao poderia
se aplicar para integrar aos proventos do finado uma vantagem
extinta, vez que nao havia direito adquirido a sua percepcido, maxime
em proventos. Nesse sentido:

- Nio fere direito adquirido de policiais militares inativos a
lei estadual que suprime o pagamento de “indenizacio de
representacao”, mediante a incorporagao, ao soldo, do respectivo
valor, em cruzeiros. Recurso extraordindrio de que se conhece,
e a que se da provimento por haver o acérdio recorrido, no
reconhecer o suposto direito adquirido, violado o art. 153, par-
3., da Constituicdo de 1967 (Emenda n. 1-69). (STE RE 137777,
Relator(a): Min Octavio Gallotti., Primeira Turma, julgado em
29/10/1991, DJ 13-12-1991 PP-18357 EMENT VOL-01646-03
PP-00429 RTJ VOL-00138-01 PP-00324)

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

325



326

104. Em 1989, a Lei n° 11.535/89 recriou a verba, unicamente

para determinados oficiais, inclusive major (caso do de cujus), na

ativa:

Art. 16 - A Indenizacio de Representacdo de que trata os arts.
38, 39 ¢ 40 da Lei n° 11.167, de 07 de janeiro de 1986, fica
revigorada para os Coronéis, Tenentes-Coronéis e Majores da
ativa, nos percentuais abaixo discriminados, calculados sobre
o valor da representacdo percebida pelo Comandante Geral da
Policia Militar:

POSTO PERCENTUAL
CORONEL 79%
TENENTE-CORONEL 46%
MAJOR 21%

105. A Corte Maxima, porém, entendeu que a mencio a

policiais “da ativa” nao excluiria a extensao aos inativos, porque
a figura teria natureza de um acréscimo de soldo para as patentes
previstas naquela lei:

Vitvas e pensionistas de policiais militares. Auto-aplicabilidade
do artigo 40, § 5°, combinado com o artigo 42, § 10, ambos
da Constituigio. Lei 11.535/89 do Estado do Ceara. - Sendo a
indenizacao de representacdo concedida pela citada Lei estadual
parcela que representa, em verdade, mero acréscimo de soldo
para os majores, tenentes-coronéis e coronéis da Policia Militar
Estadual, aplica-se a ela o disposto no artigo 40, § 5°, combinado
com o artigo 42, § 10, ambos da Carta Magna. Recurso
extraordindrio nio conhecido. (STF, RE 249726, Relator(a):
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 10/04/2001,
DJ 01-06-2001 PP-00090 EMENT VOL-02033-05 PP-00960)

106. Logo, a Lei n° 11.535/89, pelo raciocinio trilhado pelo

Supremo Tribunal Federal, resultou em integrar aos proventos
do extinto a indenizacdo de representacdo ali fixada, de 21% da
representacao percebida pelo Comandante Geral da Policia Militar.
Ha4, todavia, dois problema cuja solugao se impoe.

107.Oprimeiroestdem quefoiestabelecidaumainconstitucional

vinculagio de diversas categorias do oficialato ao Comandante Geral,
ofendendo o art. 37, XIII, da Carta Magna. H4, inclusive, julgado da
Corte Maior extremamente assemelhado ao caso:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
- TEM O GOVERNADOR DO ESTADO-MEMBRO
CAPACIDADE POSTULATORIA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTE DO S.TE:
ADIN. N. 127. - NO TOCANTE AS EXPRESSOES “SERA
FIXADA PELA ASSEMBLEia LEGISLATIVA”, CONSTANTES
DO PAR. 16 DO ART. 113 DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DO AMAZONAS, ELAS SO SERAO CONSTITUCIONAIS
SE ENTENDIDAS COMO SE REFERINDO A LEI CUJO
PROJETO E DE INICIATIVA EXCLUSIVA DO CHEFE DO
PODER EXECUTIVO (INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO); E, NO CONCERNENTE AS EXPRESSOES
“TENDO COMOPARAMETRO DO COMANDANTE GERAL”,
TAMBEM CONSTANTES DO CITADO PARAGRAFO, SAO
ELAS INCONSTITUCIONAIS POR OFENSA AO DISPOSTO
NO ARTIGO 37, XIII, DA CARTA MAGNA, UMA VEZ QUE
NAO OCORRE A EXCECAO PREVISTA NO INCISO XII DO
MESMO DISPOSITIVO, NEM A DETERMINDADA PELO
PAR. 1. DO ARTIGO 39. - QUANTO AS EXPRESSOES “COM
PISO SALARIAL PROFISSIONAL NUNCA INFERIOR A TRES
VEZES O PISO SALARIAL DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
ESTADUAIS”, CONTIDAS NA LETRA “E” DO INCISO II
DO ARTIGO 199 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO
AMAZONAS, SAO INCONSTITUCIONAIS, PORQUANTO,
EM SE TRATANDO DE ESTABELECIMENTO DE PISO
EM MULTIPLO DE PISO SALARIAL, HA A VINCULACAO
VEDADA PELO ARTIGO 37, XIII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. - O ARTIGO 40 E SEU PARAGRAFO UNICO DO
ADCT DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO AMAZONAS
SAO FORMAL E MATERIALMENTE INCONSTITUCIONAIS,
POR OFENSA AOS ARTIGOS 61, PAR. 1., II, “C”, 37, XIII, E
173, PAR. 1., DA CARTA MAGNA FEDERAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE
EM PARTE. (STE ADI 120, Relator(a): Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, julgado em 20/03/1996, DJ 26-04-1996 PP-
13111 EMENT VOL-01825-01 PP-00001)

108. No voto condutor, 0 Ministro Relator fez consignar:

. na escala de graduacio da remuneracio dos postos ou
graduacoes da Policia Militar do Estado, se toma como parimetro
para a fixacdo da remuneracio escalonada a do Comandante
Geral dessa Policia, tenho-as como inconstitucionais pela singela
razio de que o parimetro adotado nio € evidentemente cargo de
carreira, mas fungio a ser exercida por quem estd no topo da
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carreira — ou seja, no posto de coronel —, com remuneragio que
¢ superior a dos que se encontram nesse posto, dada a funcao
do comando geral da corporagdo. A questdo, portanto, nio diz
respeito, como pretende fazer crer o Parecer da Procuradoria
Geral da Republica, ao sistema seguido nas Forgas Armadas,
em que ha escalonamento fixo a partir do mais alto posto da
carreira militar, mas, sim, a vinculacio a um pardmetro que se
situa fora da carreira e que serve de base para a remuneragio
do mais alto posto da carreira. H4, pois, ofensa ao disposto no
artigo 37, XIII, da Constituigao ...

109. Portanto, a vinculagio da indenizagao de representacao a
representacao do Comandante Geral € inconstitucional. Abrem-se,
desse modo, duas hipdteses: a sua declaragao formal, a depender de
atuacdo do Exmo Sr. Governador do Estado ou, até que isso ocorra,
a utilizacdo de uma interpretacio conforme, para minimizar a
inconstitucionalidade: toma-se como base de célculo da indenizagao
de representacdo o valor fixo percebido a titulo de remuneragao pelo
Comandante Geral da Policia Militar no momento da vigéncia da
Lei n°® 11.535/89, sujeitando-o, dai para frente, apenas aos reajustes
gerais, o que elimina a vinculacio perpétua, transformando em
montante fixo o constante daquela norma legal.

110. Superada a primeira questao, tem-se outra: apés a Lei
n° 11.535/89, entrou em vigor a Lei n° 11.601/89, que alterou as
aliquotas da indenizacao de representacao:

Art. 16 - A Indenizacao de Representacdo de que tratam os
arts. 38, 39 € 40 da Lei n°® 11.167, de 7 de janeiro de 1986 ¢
revigorada pelo art. 16 da Lei n® 11.535, de 10 de abril de 1989
fica modificada na forma abaixo discriminada, calculada sobre
o valor da representacdo percebida pelo Comandante da Policia

Militar:

POSTO PERCENTUAL
Coronel 41,81%
Tenente-Coronel 25,38%
Major 17,75%

112. Pelo raciocinio firmado pelo STF para permitir a
incorporacao a inatividade a partir da Lei n° 11.535/89, os influxos
da legislagao sobre o tema se fazem sentir também sobre os inativos,
razao pela qual, a partir da Lei n° 11.601/89, a aliquota passou a ser
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de 17,75% no caso especifico dos autos, incidindo sobre o valor fixo
da representacido de Comandante Geral vigente no momento da Lei
n° 11.535/89, este ultimo sujeito apenas aos reajustes gerais, a fim
de evitar a vinculac¢do de vencimentos.

113. A solucdo proposta configura simples alteracao de regime
juridico, que a Corte Excelsa ja sufragou até monocraticamente em
contexto assemelhado:

Trata-se de recurso extraordindrio interposto no bojo de acio
ordindria na qual policiais inativos do estado do Ceara pretendem
o restabelecimento de vantagem suprimida de seus proventos.
O recorrente, alega violagio do art. 37, caput, da Constituicdo
federal. Esta Corte, no julgamento do RE 288.304 (rel. min.
Ilmar Galvio, DJ 11.01.2001), firmou o entendimento de que
o adicional de inatividade instituido pela Lei 11.167/1986
do estado do Ceara constitui vantagem funcional em cascata
porque inclui em sua base de célculo a gratificacio por tempo
de servico. Eis a ementa dessa decisio: “ESTADO DO CEARA.
POLICIAIS MILITARES. INDENIZAQAO ADICIONAL
DE INATIVIDADE INSTITUIDA PELA LEI N.° 11.167/86.
PARAGRAFO 5.° DO ARTIGO 154 DA CONSTITUICAO
ESTADUAL (INTRODUZIDO PELA EC/21/95). Diploma
legal que, além de instituir vantagem funcional sobre tempo
de servico, fator que ja era considerado para a concessao da
denominada ‘gratificagio por tempo de servigo’, mandou
incluir esta na base de calculo daquela, revelando-se ofensivo ao
inciso XIV do art. 37 da CE em sua redacdo original. Recurso
conhecido e provido.” No mesmo sentido, somam-se a esse
julgado os seguintes precedentes: RE 234.914 (rel. min. Cezar
Peluso, DJ 11.11.2004) e RE 370.964 (rel. min. Eros Grau, DJ
05.04.2005). Ademais, este Tribunal ji havia decidido que a
supressio, pela Lei 11.346/1987 do estado do Cear4, do adicional
de inatividade instituido pela Lei 11.167/1986 nao constitui
violagao do ato juridico perfeito e do direito adquirido. A ementa
dessa decisao tem o seguinte teor: “EMENTA: - DIREITO
CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. POLICIAIS MILITARES. APOSENTADORIA.
PROVENTOS DA INATIVIDADE. ARTS. 102, § 2° 153, §
3°, DA E.C. N° 1/69, E ART. 5°. INC. XXXVI, DA CF/88. LEI
ESTADUAL DO CEARA N° 11.167/86. INDENIZACAO DE
REPRESENTACAO. ALEGACAO DE DIREITO ADQUIRIDO.
RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. Ao tempo em que 0s
autores, ora recorridos, passaram para a inatividade, vigorava a
Lei estadual n° 11.167, de 7 de janeiro de 1986, que dispunha

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

329



330

sobre a remuneracdo do Pessoal da Policia Militar do Ceard e
dava outras providéncias. 2. Assim, em face do disposto nos
artigos 38 e 39 desse diploma, bem como no Anexo I, a cada vez
que o Governador do Estado fixava ou elevava a indenizacio de
representagdo devida ao Comandante Geral, automaticamente
se fixava ou alterava a dos demais Policiais-Militares, nos
percentuais constantes do escalonamento. 3. O que se discute
nestes autos € se a lei posterior a reforma dos autores, ora
recorridos, podia atingir seus proventos, no que concerne a
antiga vinculagdo de sua indenizagido de representacdo a do
Comandante-Geral e nos percentuais referidos. 4. Vigorava, a
época, o § 3° do art. 153 da E.C. n° 1/69, a saber: ‘a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada’. 5. Resta saber, entdo, se, ao tempo do advento da Lei
revogadora, tinham os autores, ora recorridos, direito adquirido
a que sua indenizacdo de representacdo continuasse vinculada
a do Comandante-Geral e nos mesmos percentuais. 6. Mesmo
que, no caso, se pudesse considerar a vinculacdo, ao tempo da
reforma dos autores, como nio proibida pelo pardgrafo tinico do
art. 98 da Constituicdo Federal de 1967/1969, nio teriam eles
melhor sorte, pois a jurisprudéncia desta Corte sob a égide da
E.C. n° 1/69 (art. 153, § 3°) e mesmo da atual de 5.10.1988 (art.
5°, XXXVI) sempre foi e continua pacifica, no sentido de que nao
ha direito adquirido a regime juridico, seja para os servidores
ativos, seja para os inativos, inclusive policiais-militares.
Sobretudo quando a lei nova nio implica redu¢do nominal de
vencimentos ou proventos, COmo ocorreu no caso. 7. Precedente
especifico em relagio a Policiais Militares inativos do Ceard e a
Lei estadual referida: R.E. 137.777. 8. R.E. conhecido e provido,
para se julgar improcedente a acdo, nos termos do voto do
Relator. (RE 160.438, rel. min. Sydney Sanches, DJ 03.04.1998)
No mesmo sentido, os seguintes precedentes: RE 220.205 (rel.
min. Octavio Gallotti, DJ 25.06.1999), RE 292.605 (rel. min.
Néri da Silveira, DJ 05.06.2002) e RE 235.685 (rel. min. Sydney
Sanches, DJ 22.02.2002). Dessa orientacdo divergiu o acérdao
recorrido. Do exposto, nos termos do art. 557, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil, dou provimento ao recurso. A parte recorrida
arcard com os 6nus da sucumbéncia, ressalvada a hipétese de
concessao da Justica Gratuita. Publique-se.” Brasilia, 15 de
junho de 2012. Ministro Joaquim Barbosa Relator Documento
assinado digitalmente. (STF, RE 611951, Relator(a): Min.
Joaquim Barbosa, julgado em 15/06/2012, publicado em DJe-
123 DIVULG 22/06/2012 PUBLIC 25/06/2012)

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



114. Portanto, a indenizacdo de representagido, no caso
especifico dos autos, é incorporavel aos proventos de inatividade
e, portanto, reflete na pensio, segundo o entendimento do STE
devendo ser apurada tendo por base de calculo a representacao do
Comandante Geral da Policia Militar na data em que entrou em vigor
a Lei n° 11.535/89, sujeita apenas aos posteriores reajustes gerais
(salvo o afastamento formal da norma por inconstitucionalidade), e
obedecendo, inicialmente, a aliquota de 21%, até a Lei n° 11.601/89,
quando, entao, a aliquota cai para 17,75%. Eventual decesso do total
da remuneracao ou, no caso, dos proventos (e nao apenas da particular
vantagem que ora se analisa), do qual nio se tem prova nos autos,
devera ser devidamente comprovado no momento de aplicacao da
lei de ultimo referida para que possa ser discutido por esta Casa.
Essa aliquota de 17,75% devera ser observada também na pensao,
salvo se a origem demonstrar a existéncia de norma posterior que
a altere, o que, igualmente, sujeitard a situagdo a novo exame desta
Procuradoria.

III - CONCLUSOES
115. Opina-se, entdo, no sentido de que seja (m):

a) o interessado Robston dos Santos Ximenes excluido da
pensiao, com efeitos financeiros a partir da publicacio do
novo ato concessivo (na realidade, de revisdo), em respeito a
sua boa-fé, sendo-lhe facultada a realizagdo de novo exame
médico junto a pericia oficial do Estado para comprovar sua
invalidez permanente para o trabalho por ocasido do ébito (nio
atualmente);

b) oficiado a0 DETRAN, comunicando a interdigdo de Robston
dos Santos Ximenes para que sejam adotadas as providéncias
pertinentes quanto a sua carteira de habilitacao;

¢) a interessada Maria Socorro dos Santos excluida da pensio,
com efeitos financeiros a partir da publicacdo do ato revisor que
ora se propoe, em homenagem a sua boa-fé, sendo-lhe facultada
a renovagao do pleito de inclusio, mediante a obtengao de
pronunciamento judicial vilido e de mérito sobre sua uniio
estavel ou da utilizacdo da Lei Complementar n° 92/11, mas,
sujeita ao disposto naquele diploma e, em qualquer caso, sem
carater retroativo de sua eventual futura inclusio, eis que o
beneficio estard sendo pago a quem, no momento, ostenta a
condicio legal para receber;
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d) a interessada Maria Jalia Vasconcelos Ximenes mantida na
percepcdo de 30% (trinta por cento) do total do beneficio da
pensao por morte, por determinacio judicial, devendo-se apenas
confirmar seu transito em julgado;

e) instada a d. Procuradoria Judicial, antes da aprovacao do
ato revisor pelo NARE, a informar se houve percep¢io, na via
judicial, de valores por Maria Jilia Vasconcelos Ximenes, €, em
caso positivo, deve-se efetuar ressalva no ato revisor, a fim de
evitar o recebimento em duplicidade;

f) consideradas como incorpordveis, na especial situacio
em andlise, aos proventos, e, portanto, a pensio, as verbas
denominadas indenizacdo de moradia, gratificacido de risco
de vida/saide, indenizacio de habilitagio policial militar
e indenizacio pela funcio policial militar. Isso, porém,
principalmente quanto a gratificacio de risco de vida/satde, se
prevalecer o argumento de autoridade dos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal especialmente sobre a legislacio em
exame, em detrimento do entendimento geral consagrado sobre
verbas pro labore faciendo;

g) admitida a incorporacdo da indenizacdo de representacio no
caso dos autos, devendo ser apurada tendo por base de célculo
a representacido do Comandante Geral da Policia Militar na
data em que entrou em vigor a Lei n° 11.535/89, sujeita apenas
aos posteriores reajustes gerais (salvo o afastamento formal da
norma por inconstitucionalidade), e obedecendo, inicialmente, a
aliquotade 21%, até aLein® 11.601/89, quando, entio, a aliquota
cai para 17,75%. Eventual decesso do total da remuneracio ou,
no caso, dos proventos (e nao apenas da particular vantagem
que ora se analisa), do qual nio se tem prova nos autos, devera
ser devidamente comprovado no momento de aplicagdo da lei
de ultimo referida para que possa ser discutido por esta Casa.
Essa aliquota de 17,75% deverd ser observada também na
pensdo, salvo se a origem demonstrar a existéncia de norma
posterior que a altere, o que, igualmente, sujeitara a situacdo a
novo exame desta Procuradoria;

h) confirmado junto a r. Procuradoria Judicial se a forma de
calculo original do adicional de inatividade estabelecida na
decisio judicial de copia as fls. 83/97-PGE transitou em julgado
e beneficia o finado militar, sendo certo que, no caso positivo,
deve aquele d. setor, igualmente, estabelecer a interpretacio
da ordem judicial para definir se, respondida positivamente a
primeira indagacao, a benesse alcanca a pensao, dados os limites
subjetivos da coisa julgada.
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i) observado que, nos autos do processo n° 10282911-0, foi
formulada diligéncia tendente a instruir consulta também
objetivando a solugiao de questdo pertinente a incorporacio de
verbas como as ora discutidas, o que pode gerar impacto do
presente pronunciamento naquele feito.

A consideracdo do Exmo Sr. Procurador-Geral do Estado.
Fortaleza, 18 de agosto de 2012.

Rommel Barroso da Frota
Procurador-Chefe da Consultoria-Geral
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EXCELENTISSIMA SENHORA JUIZA
DE DIREITO DA 5° VARA DA COMARCA
DE FORTALEZA

Processo n°: 69033-23.2009.8.06.0001 (ACAO ORDINARIA)
Autor: ADAILTON MARQUES DA SILVA E OUTROS

Réu: ESTADO DO CEARA

O ESTADO DO CEARA, pessoa juridica de Direito Publico
interno, por seu Procurador in fine subscrito, comparece a presenga
de Vossa Exceléncia, nos autos do processo em epigrafe, para, no prazo
e forma legais, apresentar RECURSO DE APELACAQO, requerendo
0 seu recebimento e que, apds os tramites legais, seja remetido o
presente a0 EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Fortaleza, 10 de maio de 2010.

Daniel Feitosa de Menezes
Procurador do Estado
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EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO CEARA

Acao ordinaria
Ref. PROCESSO N° 69033-23.2009.8.06.0001

APELANTE: ESTADO DO CEARA
APELADOS: ADAILTON MARQUES DA SILVA E OUTROS

NOBRE DESEMBARGADOR (A) RELATOR(A),
COLENDA CAMARA CIVEL,

1. SINOPSE FATICA DA DEMANDA

Trata-se de apelagao interposta em face de sentenca que julgou
procedente agdo ordindria em que se postulava a declaragio de
ilegalidade da prova objetiva aplicada ao final do curso de formacgao
profissional, terceira etapa do concurso publico para provimento do
cargo de soldado de fileira da Policia Militar do Estado do Ceara,
regulamentado pelo edital n° 1/2008.

Segundo consta, os autores, ora apelados, sio candidatos da
selecao publica acima mencionada, tendo sido aprovados nas duas
primeiras fases, e convocados para participar da 3? fase, consistente
no curso de formacao profissional.

No decorrer do mencionado curso, foram aprovados no exame
fisico e psicoldgico, tendo sido reprovados, porém, na prova objetiva,
a0 nao atingirem 70% dos pontos totais.

Inconformados, ajuizaram a presente acdo, postulando,
liminarmente, o reingresso ao certame, além de nomeacio e
posse. O pedido antecipatorio foi deferido pelo juizo a quo, sendo,
posteriormente, sustado seus efeitos por decisio proferida nos autos
da suspensio de tutela antecipada n° 22354-65.2009.8.06.0000
(documento em anexo).

Mesmo diante dos fortes argumentos apresentados pelo ente
publico, rechagando a tese autoral, a magistrada processante do feito
julgou procedente o pleito.
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Data maxima venia, o julgado merece reforma, conforme sera
demonstrado a seguir.

2. PRELIMINARMENTE

2.1. Necessidade de recebimento da apelacio no seu duplo efeito.
Efeitos da decisao antecipatdria suspensos. Simula 626 do Supremo
Tribunal Federal. Impossibilidade de nomeacio antes do trinsito em
julgado de decisao favoravel. Legislacdo e precedentes.

Como questao preliminar, deve ser destacado a necessidade do
recebimento do presente apelo no duplo efeito.

Em primeiro plano, sabe-se que a sentenca, na parte que em
defere o pedido de nomeacao no cargo de soldado PM, nao pode ser
executada senao apds o seu transito em julgado, conforme se observa
do art. 2-B da Lei n°® 9.494/97, ipsis litteris:

Art. 2°-B A sentenca que tenha por objeto a liberagao de recurso,
inclusido em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparacio,
concessao de aumento ou extensio de vantagens a servidores
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
inclusive de suas autarquias e fundacoes, somente poderd ser
executada apds seu transito em julgado. (destacamos)

Colaciona-se, nesse sentido, o entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVILEADMINISTRATIVO. CUMPRIMENTO
DAORDEM CONCEDIDA EM MANDADO DESEGURANCA.
TRANSITO EM JULGADO. LEI N° 9.494/97. EXECUCAO
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO.

I - Consoante entendimento deste Superior Tribunal de Justiga,
da interpretagao do art. 2°-B da Lei 9.494/97, com a redacdo
dada pela Medida Proviséria 2180-32/2001, resulta o nio
cabimento de execucdo proviséria contra a Fazenda Publica
de decisdo que tenha por objeto liberagao de recurso, inclusio
em folha de pagamento, concessdo de aumento ou extensio de
vantagens a servidores publicos. Precedentes.

IT - Nos termos da legislacdo indicada, o eventual cumprimento
da decisao proferida no mandamus somente poderd ocorrer
ap6s o trinsito em julgado. Precedentes.

III - Agravo interno desprovido.
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(AgRg no MS 10.037/DFE, Rel. Ministro  GILSON DIPD
TERCEIRA SECAQ, julgado em 14/02/2007, DJ 12/03/2007
p. 197).

PROCESSUAL CIVIL. TRANSITO EM JULGADO PARCIAL.
IMPOSSIBILIDADE. LEI N° 9.494/97. EXECUCAO CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

I - Esta eg. Corte Superior possui entendimento no sentido
de que a acdo € una e indivisivel, ndo havendo que se falar
em fracionamento da sentenca/acérdio, restando afastada a
possibilidade do seu trinsito em julgado parcial.

II - Consoante entendimento deste Superior Tribunal de
Justiga, da interpretagao do art. 2°-B da Lei 9.494/97, com a
redacio dada pela Medida Proviséria 2180-32/2001, resulta o
nio cabimento de execucdo provisoria contra a Fazenda Publica
de decisao que tenha por objeto liberaciao de recurso, inclusio
em folha de pagamento, concessao de aumento ou extensao de
vantagens a servidores publicos. Precedentes.

III - Agravo interno desprovido.

(AgRg no REsp 839.574/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 24/04/2007, DJ 11/06/2007
p. 365).

Por outro lado, os recursos interpostos de sentencas que
outorguem vencimentos ou vantagens pecunidrias sao dotados de
ambos os efeitos previstos na legislacio processual civil, de acordo
com a Lei n.° 8.437, de 30 de junho de 1992. Vejamos:

Art. 3° O recurso voluntirio ou ex officio, interposto contra
sentenga em processo cautelar, proferida contra pessoa juridica
de direito publico ou seus agentes, que importe em outorga
ou adigao de vencimentos ou de reclassificagio funcional, terd

efeito suspensivo.

Outrossim, o0s nossos tribunais jia firmaram copiosa
jurisprudéncia de que o candidato que esteja contestando sua
reprovagao em juizo nio tem direito a nomeagao imediata no cargo,
mas, apenas, reserva de vaga até o julgamento definitivo da lide.
Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO  PUBLICO. CANDIDATOS SUB JUDICE.
NOMEACAONO CURSODO PROCESSO. FALTAINTERESSE
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PROCESSUAL SUPERVENIENTE. CANDIDATOS
REMANESCENTES. INEXISTENCIA DE DIREITO A
NOMEACAO. DIREITO APENAS A RESERVA DE VAGA.

I- Se, por forca de decisoes judiciais em outros feitos que
asseguraram a participacido dos candidatos no concurso, estes
foram nomeados nos cargos publicos, o mandamus impetrado
para assegurar essas mesmas nomeacgoes deve ser extinto, por
auséncia de interesse processual superveniente.

II - A investidura em cargo publico efetivo exige prévia aprovacio
em concurso publico. Por isso, invidvel a nomeagao de candidato
cuja permanéncia no certame foi garantia por decisio judicial
ainda nao transitada em julgado, hipétese em que se admite
tdo-somente a reserva de vagas até o trinsito em julgado da
decisdo que assegurou ao candidato o direito de prosseguir no
certame. Precedentes.

Recurso ordindrio desprovido.

(RMS 22.473/PA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 19/04/2007, DJ 04/06/2007 p. 382)
(destacamos).

MANDADO DE SEGURANCA. MILITAR. ESTAGIO DE
ADAPTACAO AO OFICIALATO. CANDIDATO SUB JUDICE.
INEXISTENCIA DE DIREITO A NOMEACAO. RESERVA DE
VAGA. VIABILIDADE.

Esta e. Corte ja tem entendimento pacifico no sentido de que
¢ invidvel a nomeacdo de candidato aprovado em concurso
publico, cuja permanéncia no certame foi garantia por decisdo
judicial ainda ndo transitada em julgado. Assegura-se tao-
somente a reserva de vaga até o trinsito em julgado daquela
decisdo. Precedentes.

Seguranga concedida parcialmente.

(MS 11.385/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA
SECAOQ, julgado em 27/09/2006, DJ 16/10/2006 p. 284)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CANDIDATO SUB JUDICE. INEXISTENCIA DE DIREITO A
NOMEACAO. RESERVA DE VAGA. VIABILIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.
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I - Invidvel a nomeacdo de candidato aprovado em concurso
publico, cuja permanéncia no certame foi garantia por decisido
judicial ainda nio transitada em julgado.

II - Admite-se, tao somente, a reserva de vagas aos recorrentes
até o trinsito em julgado da decisdo que lhes assegurou o direito
a prosseguir no certame.

Recurso parcialmente provido.

(RMS 20.842/AL, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 23/05/2006, DJ 19/06/2006 p. 156).

Nao obstante, conforme acima se mencionou, a Presidéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara deferiu pedido de suspensao
de tutela antecipada (processo n° 22354-65.2009.8.06.0000),
posteriormente confirmada pelo Pleno da Corte, cassando os efeitos
da decisao interlocutéria que reintegrava os recorridos no certame, e
ainda determinava o provimento do cargo.

Essa decisio, por seu turno, vigorara até o trinsito em julgado de
decisido proferida nos autos da acdo ordindria em epigrafe, consoante
licao sumular n° 626 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

A suspensio da liminar em mandado de seguranga, salvo
determinacdo em contrario da decisio que a deferir, vigorard
até o transito em julgado da decisio definitiva de concessio
da seguranga ou, havendo recurso, até a sua manutencio
pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar
deferida coincida, total ou parcialmente, com a da impetracdo
(destacamos).

Estando suspensos os efeitos da decisio antecipatoria,
inaplicdvel a excecdo prevista no art. 520, VII, do Coddigo de
Processo Civil, referente ao recebimento da apelacio apenas no efeito
devolutivo, ainda mais quando ausente de confirmacao, na sentenca,
da decisdo antecipatdria anteriormente deferida.

Em assim sendo, levando-se em consideracao tudo acima
explicitado, pugna que a presente apelagio seja recebida nos efeitos
devolutivo e suspensivo.

3. RAZOES DE REFORMA DA SENTENCA

3.1. Insurgéncia contra a legalidade da prova objetiva aplicada no
término do Curso de Formacgdo — Proibigao juridica de pratica de
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atos contraditorios — Ato juridico perfeito de aceitacdo das normas
do certame. Preclusio.

Impoe-se destacar a ocorréncia de preclusio do direito de
discutir as normas editalicias.

Com efeito, o dispositivo que os recorridos desejam ver
desconsiderado tem a seguinte dicgao, ipsis litteris:

1 DAS DISPOSICOES PRELIMINARES

1.1 O concurso serd regido por este edital e executado pelo
Centro de Selecao e de Promocido de Eventos da Universidade
de Brasilia (CESPE/UnB).

1.2 O presente concurso publico destina-se a selecionar
candidatos, visando o preenchimento de 2.000 (duas mil) vagas
no cargo de Soldado da PMCE, sendo 1.900 candidatos do sexo
masculino e 100 candidatos do sexo feminino, consoante a
Lei n.° 13.767/2006, que trata da fixacdo de efetivo da Policia
Militar do Ceara.

1.3 O concurso publico serd constituido de trés etapas.

1.3.1 A primeira etapa constard do exame intelectual, aferido
por meio de aplicagido de prova objetiva, de cariter eliminatério
e classificatdrio, a ser realizada pelo CESPE/UnB, cujos objetos
de avaliagdo constam no anexo Unico, parte integrante deste
edital.

1.3.2 A segunda etapa constard de inspecdo de saide, que
compreenderd exames médico-odontoldgico, biométrico e
toxicoldgico, de cardter unicamente eliminatério, a ser realizada
pelo CESPE/UnB;

1.3.3 A terceira etapa constard de Curso de Formacio
Profissional, sob responsabilidade do CESPE/UnB, de cariter
eliminatdrio e classificatério, durante o qual serdo realizadas:

a) prova de capacidade fisica, de cardter eliminatério, a ser
realizada pelo CESPE/UnB;

b) avaliacido psicoldgica, de cariter eliminatério, a ser realizada
pelo CESPE/UnB;

c) investigacdo social, de cariter eliminatério, a ser realizada
pela Secretaria da Segurancga Publica e Defesa Social;

d) prova objetiva, de cardter eliminatério e classificatério, a ser
realizada pelo CESPE/UnB (destacamos).
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Ora, os candidatos, ao se inscreverem no certame, declararam
aceitar todas as regras estabelecidas no concurso, conforme expressa
previsio do edital:

13 DAS DISPOSICOES FINAIS

13.1 A inscrigao do candidato implicara a aceitagao das normas
para o concurso publico contidas nos comunicados, neste edital e em
outros a serem publicados.

Tendo praticado ato dessa estirpe, que traduz manifestacao
valida de vontade dentro da autonomia e liberdade de atuacao, levada
a efeito por pessoa plenamente capaz, nao se pode, agora, voltar atras
em sua intencio, ja que o ato anterior ja refletiu importantes efeitos
juridicos.

Nao ¢ juridicamente admissivel se aceitar uma coisa e, passo
seguinte, apenas dizer que niao mais aceita, desprezando-se os
efeitos ja produzidos em relagao a terceiros, inclusive com reflexos
processuais (art. 158 do CPC).

Aplica-se, no caso, a tdo conhecida teoria do venire contra
factum proprium, que proibe a adocdo de atos contraditérios, diretriz
esta, alids, que se coaduna com o respeito a boa-fé objetiva (art. 422
do Codigo Civil), que permeia relacoes juridicas das mais diversas e
tem sido cada vez mais privilegiada no ordenamento.

Ademais, se levada a ultima consequéncia a analise da
questdo, tem-se que os atos dos candidatos, de aceitarem as regras
do concurso, pode mesmo ser enquadrado como “ato juridico
perfeito”, insuscetivel de modificagdo posterior, por forca de vedacao
constitucional.

Tal assertiva se reforca quando do ato resulta afetacido de
interesse de outrem, como, no caso, da Administragao.

Caso admitida tal possibilidade de retratacdo, estar-se-ia
prestigiando a torpeza da atuacdo do candidato em face do Ente
Publico, j4 que este apenas o admitiu no concurso porque ele
previamente aceitou as regras, enquanto que aquele apenas estd a
discutir o critério porque veio a ser reprovado.

A magistrada a quo entendeu, porém, que nio se poderia
deixar de conhecer da lide em virtude do principio da inafastabilidade
da jurisdicao, sendo que a aceitacdo das regras do certame, no ato
da inscrigdo, nao impediriam os candidatos de, posteriormente,
contesta-las.
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Por 6bvio, o candidato, mesmo inscrito em um concurso,
pode impugnar cldusulas editalicias, entendendo-as ilegais e/
ou inconstitucionais. O que nio se pode admitir, no entanto, é o
inconformismo posterior a realizacido da etapa, ou exame, quando
o candidato, ja reprovado, sustenta uma pretensao contraditéria ao
primeiro ato de participacao.

Ora, nobre relator(a), se o concorrente, a época da inscri¢io
no mencionado curso, sabia que deveria se submeter a uma prova
objetiva ao término da terceira etapa, ndo ha como pretender, agora,
modificar a disciplina em seu exclusivo favor.

O principio constitucional que garante o livre acesso ao Poder
Judiciario nao é absoluto!, devendo o julgador levar em consideracgao
a seguranca juridica, esta consubstanciada no ato juridico perfeito,
referente a inscricao e plena aceitagao das regras do concurso publico
pelo candidato.

No mesmo diapasdo, porém como questao incidental, ja se
manifestou o STJ, conforme decisdo noticiada no Informativo n°
291 daquela Corte:

Em concurso publico para o MP, a candidata aprovada nas provas
objetivas, escrita, exames de saude fisica e mental e provas
orais restou reprovada na prova de tribuna. Nesta, a pontuagio
€ descontada pela banca examinadora do candidato que nio
observa o tempo de 15 minutos para menos ou para mais,
critério adotado para todos candidatos. A candidata ultrapassou
5 segundos, o que resultou no desconto de um ponto. Com
o MS impetrado, requer a majoracio da nota maxima no
“tempo na tribuna” e o arredondamento da nota obtida na
prova de tribuna, 5,894. Por onze décimos, a candidata nao foi
convocada para a prova de titulos. Mas, segundo os critérios
de avaliacdo informados pelo MP para todos os candidatos
que excederam o tempo de tribuna, houve decréscimo de 1
ponto o referido quesito. Concluiu o Min. Relator que, caso se
considerasse o pleito da candidata, estar-se-ia prestigiando-a e
favorecendo-a em detrimento dos demais candidatos. Apesar
de esses critérios ndo constarem no instrumento convocatorio,
esse direito decaiu, uma vez que, a recorrente sé se insurgiu
contra esse tempo quando obteve nota insuficiente. Qutrossim,
outros requisitos, nao sé o “tempo na tribuna”, mas “clareza
na exposicio”, “dotes oratdrios” e “conhecimentos juridicos”
compunham a prova de tribuna e levaram a eliminacio da

1 AI152.676-AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 3.11.95.
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recorrente do certame. Logo a majoracdo do tempo de tribuna
nio a levaria a imediata aprovacio para a prova de titulos. Isso
posto, a Turma, prosseguindo o julgamento, negou provimento
ao RMS por auséncia de direito liquido e certo da impetracio.
Precedentes citados: RMS 15.666-RS, DJ 10/5/2004, ¢ MS
7.953-DF, DJ 17/2/2003.”

(STJ] - RMS 18.877-RS, 6* Turma, Rel. Min. Paulo Medina,
julgado em 3/8/2006).

A Presidéncia dessa Egrégia Corte, nos autos do pedido de
suspensdo de liminar n° 21961-43.2009.8.06.0000, assim se

manifestou sobre o mesmo caso aqui discutido:

(...) Todavia, ao fazé-lo, o MM Juiz afastou, ainda que
provisoriamente, € apenas em relacido ao impetrante, a prova
objetiva final como critério de avaliacio para a aprovacio
no concurso publico sob andlise. Como essa decisao nao é
extensivel aos demais candidatos, constata-se clara violacdo ao
principio da isonomia. E de se considerar que o referido principio
impoe a todos, candidatos e Administracao, a observincia dos
parametros estabelecidos no edital, o qual ndo fora impugnado
previamente pelo candidato.

Veja-se, a proposito, trecho de voto do Ministro Carlos Ayres

Britto, no julgamento de recurso extraordinirio®> em que se analisava
o controle jurisdicional dos concursos publicos, ipsis litteris:

(...) No caso, esse apego da Administragdo Publica as normas
editalicias, por ela, Administragdo, publicadas, homenageia
a um s6 tempo o principio da seguranca juridica — as partes
querem estar seguras de que o edital serd respeitado -, o principio
da lealdade, lealdade naquele sentido de que a administracdo
publica tem que corresponder as expectativas por ela mesma
geradas nos administrados. E o que, na doutrina alemi e na
doutrina portuguesa, tem-se chamado de protecao da confianga.

Diante do exposto, digno Desembargador(a) Relator(a), postula

o Ente Publico o reconhecimento da preclusao de se questionar a
regra editalicia que previa a realizacao de prova objetiva ao final do
curso de formacgao profissional, terceira etapa do concurso publico
para provimento do cargo de soldado da PMCE (Edital 01/2008).

3.2. Da legalidade da aplicacio de exame intelectual eliminatoério
ao término do Curso de Formacao - Regulamentacido do certame

2 REn°434.708-3/RS.
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inserida na discricionariedade administrativa. Principio da vinculacdo
ao instrumento convocatorio

O juizo a quo julgou a acgao procedente sob o fundamento da
ilegalidade da exigéncia da prova objetiva de caridter eliminatério
no curso de formacao profissional. Entendeu a magistrada que o
“Estatuto da Policia Militar, lei na qual o edital deve se amparar,
nio prevé qualquer prova objetiva a ser realizada durante o curso de
formacgao...”

Data venia, referido argumento nao se sustenta. De uma
andlise mais acurada dos dispositivos regedores do acesso a carreira
militar, vislumbra-se, a evidéncia, a legalidade do exame intelectual.

O Estatuto dos Militares Estaduais do Ceara (Lei 13.729/2006)
estabelece, em seu artigo 10, quais os requisitos essenciais ao
ingresso nas corporagoes militares estaduais (policia e bombeiros),
Senao vejamos:

Art.10. O ingresso na Policia Militar e no Corpo de Bombeiros
Militar do Ceara dar-se-4 para o preenchimento de cargos vagos,
mediante prévia aprovacido em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, promovido pela Secretaria da Administracio do
Estado, na forma que dispuser o Edital do concurso, atendidos
0s seguintes requisitos essenciais e cumulativos, além dos
previstos no edital:

XIII - ter obtido aprovaciao em todas as fases do concurso
publico, que constara de 3 (trés) etapas:

(.)

c) a terceira etapa constard do Curso de Formagio Profissional
de cariter classificatério e eliminatdrio, durante o qual serdo
realizadas a avaliacdo psicoldgica, de capacidade fisica e a
investigacio social, todos de cardter eliminatorio;

§1° O Edital do concurso publico estabelecerd os assuntos a
serem abordados, as notas e as condigbes minimas a serem
atingidas para obtencdo de aprovagido nas diferentes etapas do
concurso €, quando for o caso, disciplinard os titulos a serem
considerados, os quais terdo apenas carater classificatério.

XIV - atender a outras condicgbes previstas nesta Lei, que tratam
de ingresso especifico, conforme cada Quadro ou Qualificagio.
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§1° O Edital do concurso publico estabelecerd as notas minimas
das provas do exame intelectual, as performances e condicoes
minimas a serem alcancadas pelo candidato nos exames médico,
biométrico, fisico, toxicoldgico, psicoldgico e de habilidade
especifica, sob pena de eliminacio no certame, bem como,
quando for o caso, disciplinara os titulos a serem considerados,
0s quais terdo carater classificatério

§2° Somente serd aprovado o candidato que atender a todas
exigéncias de que trata o pardgrafo anterior, caso em que figurara

entre os classificados e classificavelis.

Verifica-se, facilmente, que o instrumento normativo acima
estabelece a possibilidade de serem fixados outros critérios de
aprovacao no edital regulador do certame.

No caso, o legislador estadual fixou os critérios gerais,
imprescindiveis para o acesso ao cargo de soldado da PMCE, ao
mesmo passo em que delegou ao regulamento do certame a fixagao
de outros requisitos, em razao da especificidade da carreira militar.

Nesse interim, assim dispoe o Edital n.° 01 — PMCE, de
09/06/2008, sobre a estrutura do Curso de Formacgdo Profissional,

in verbis:

1 DAS DISPOSICOES PRELIMINARES

1.1 O concurso serad regido por este edital e executado pelo
Centro de Selecdo e de Promocio de Eventos da Universidade
de Brasilia (CESPE/UnB).

1.2 O presente concurso publico destina-se a selecionar
candidatos, visando o preenchimento de 2.000 (duas mil) vagas
no cargo de Soldado da PMCE, sendo 1.900 candidatos do sexo
masculino e 100 candidatos do sexo feminino, consoante a
Lei n.° 13.767/2006, que trata da fixacdo de efetivo da Policia
Militar do Ceara.

1.3 O concurso publico sera constituido de trés etapas.

1.3.1 A primeira etapa constard do exame intelectual, aferido
por meio de aplicacdo de prova objetiva, de cariter eliminatdrio
e classificatério, a ser realizada pelo CESPE/UnB, cujos objetos
de avaliagao constam no anexo Unico, parte integrante deste
edital.

1.3.2 A segunda etapa constard de inspecido de saude, que
compreenderd exames médico-odontoldgico, biométrico e
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toxicoldgico, de cardter unicamente eliminatdrio, a ser realizada
pelo CESPE/UnB;

1.3.3 A terceira etapa constard de Curso de Formacio
Profissional, sob responsabilidade do CESPE/UnB, de cariter
eliminatdrio e classificatério, durante o qual serdo realizadas:

a) prova de capacidade fisica, de cardter eliminatério, a ser
realizada pelo CESPE/UnB;

b) avaliacio psicoldgica, de cariter eliminatério, a ser realizada
pelo CESPE/UnB;

c¢) investigacdo social, de carater eliminatério, a ser realizada
pela Secretaria da Seguranca Publica e Defesa Social;

d) prova objetiva, de cariter eliminatério e classificatério, a ser
realizada pelo CESPE/UnB.

(..

11.6 O processo de avaliacio do curso se dard por meio de
prova objetiva, apds a conclusio dos trés médulos — de Ensino
Fundamental, Ensino Profissional e Atividades —, contendo 80
(oitenta) itens, no qual se medird o conhecimento adquirido
pelo aluno ao longo do Curso de Formacgao Profissional.

11.7 Sera considerado reprovado o candidato que:

a) deixar de efetuar a matricula no Curso de Formacio
Profissional, dele se afastar por qualquer motivo, nao frequentar
no minimo 85% das horas de atividades e(ou) nio satisfizer os
demais requisitos legais, regulamentares e(ou) regimentais; e

b) for considerado inapto na prova de capacidade fisica ou
inapto na avaliagdo psicoldgica, observados os subitens 11.2.4.1
e 11.2.4.2, ou, ainda, contra-indicado na investigacao social;

c) obtiver nota final na prova objetiva do Curso de Formacio
Profissional inferior a 70% dos pontos possiveis.

A Presidéncia desse Tribunal, em outro caso (processo n°
27269-60.2009.8.06.0000), idéntico ao aqui discutido, deferiu
pedido de suspensiao de liminar, assim se manifestando sobre a
suposta ilegalidade da prova objetiva:

Assim, considero que, em principio, a norma mencionada, ao
elencar as avaliacoes psicoldgicas, de capacidade fisica e de
investigacdo social como sendo realizadas durante a terceira
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fase do certame, nio pretendeu excluir da Administracio a
possibilidade de estabelecer outros critérios de avaliagio a serem
realizados também durante a fase em alusio, tendo somente tido
o intuito de firmar que os exames contemplados na lei seriam
realizados no decorrer dessa terceira etapa e nio mais como
fases auténomas do processo seletivo; em tempo, o §1° do pré-
citado dispositivo afirma que o edital do certame “estabelecera
os assuntos a serem abordados, as notas e as condicoes
minimas a serem atingidas para obtencdo de aprovacio nas
diferentes fases do concurso”, demonstrando, uma vez mais, a
discricionariedade da Administragio em formular critérios de
aprovagao, preservando a isonomia dos candidatos.

No mesmo sentido, o entendimento do Desembargador Lincoln
Tavares Dantas, no julgamento do agravo de instrumento
n° 18195-79.2009.8.06.0000, ipsis litteris:

Entender, por isso, como o fez a decisio vergastada, que houve
ofensa ao principio da legalidade, exigindo o ato convocatdrio
o0 atingimento de nota minima em prova ministrada ao final
do curso de formacgdo, para fins de aferir a absorcao dos
ensinamentos considerados imprescindiveis para os novos
componentes da Policia Militar, s6 é possivel diante de uma
interpretacdo restritiva da Lei Estadual n°® 13.729/2006, que
regulamenta as diversas fases que devem compor o edital,
deixando de considerar o principio da razoabilidade, bem como
o principio da isonomia, em relacio aos demais concorrentes
que se submeteram as mesmas regras de um edital publicado
em junho de 2008 ¢, até entdo, ndo impugnado.

Em face do principio da vinculagio ao instrumento
convocatério, mostra-se, portanto, insustentavel o decisum a quo, ja
que o edital expressamente prevé a realizacdo do teste, atribuindo-o
carater eliminatério. Nesse sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
RECURSO ADMINISTRATIVO CONTRA O GABARITO
DEFINITIVO DA PROVA OBJETIVA. AUSENCIA DE PREVISAO
NO EDITAL. LEGALIDADE DO ATO QUE NAO CONHECEU DO
RECURSO. RECURSO IMPROVIDO.

1. O edital € a lei do concurso, de modo que a inscrigao no
certame implica concordincia com as regras nele contidas, que nao
podem ser dispensadas pelas partes. Precedente do ST7.
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2. Hip6tese em que o edital do concurso para o cargo de Gestor
de Atividades Culturais do Estado de Mato Grosso do Sul previa a
possibilidade de interposicio de recurso apenas contra o gabarito
provisorio da prova objetiva, pelo que nio € ilegal o ato que nao
conhece de recurso interposto contra o gabarito definitivo.

3. Recurso ordindrio improvido.

(RMS 23.491/MS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 18/03/2008, DJe 19/05/2008)
(destacamos).

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. PORTEIRO
DOS AUDITORIOS. PROVA DE DIGITAQAO. CARATER
ELIMINATORIO. POSSIBILIDADE. PREVISAO NO EDITAL.
CRITERIOS DE CORREC_;AO. AUTONOMIA DA BANCA
EXAMINADORA. RECURSO ORDINARIO IMPROVIDO.
1. O edital é a lei do concurso, de modo que a inscrigio no
certame implica concordincia com as regras nele contidas, que
nio podem ser dispensadas pelas partes. Assim, nio ha falar
em inconstitucionalidade da atribuigao de cardter eliminatdrio
a prova de digitacdo no concurso em tela, ji que expressamente
previsto no edital. 2. (...) 3. Recurso ordindrio improvido.
(RMS 19043 / GO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. 2004/0140149-6. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA (1128). T5 - QUINTA TURMA 07/11/2006.

DJ 27.11.2006, p. 291).

Tal previsao editalicia decorre do exercicio de atribuigao inerente
ao Poder Executivo, sendo-lhe permitido estabelecer no edital os
critérios de avaliacio que, em seu exame discriciondrio, entender
convenientes e adequados para atender as suas necessidades, nio
cabendo ao Poder Judicidrio imiscuir-se em suas funcoes, sob pena
de patente malferimento ao magno principio da separacao de poderes
(art. 2.° da Constituicao da Republica).

Em hipOteses similares assim vem lecionado nossa
jurisprudéncia, in verbis:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO DE INGRESSO
E REMOCAO. SERVICO NOTARIAL E DE REGISTRO.
REAVAI;,IAQAO DE PONTUAAC;AO CONCEDIDA /A PROVA
DE TITUJ_,OS. INTERFERENCIA EM CRITERIO DE
CONVENIENCIA ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
I - A reavaliacdo, pelo Judicidrio, da titulagido apresentada pela
recorrente importaria, na hip6tese, em indevida substituiciao
da banca examinadora e, em consequéncia, em quebra da
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isonomia, na medida em que, presume-se, 0s mesmos critérios
adotados para a avaliagao dos titulos em relacdo a ora recorrente
foram os utilizados relativamente a todos os outros candidatos.
II - Segundo bem relevou o Parquet Federal: Nao cabe ao
Poder Judicidrio alterar a decisio da Comissio Permanente do
Concurso, realizada de acordo com o edital. A jurisprudéncia
desta Corte Superior é no sentido de que a competéncia do Poder
Judicidrio limita-se ao exame do principio da vinculagdo ao edital.
III - Precedentes citados: RMS 18560/RS, Primeira Turma, DJ de
30.04.2007; RMS 23118/ES, Segunda Turma, DJ de 26.03.2007.
IV - Recurso ordindrio conhecido, porém improvido. (STJ -
12 Turma - RMS 22438 / RS - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANGCA 2006/0169843-8 — Relator (a)
Ministro FRANCISCO FALCAO (1116) - Data do Julgamento:
04/10/2007 - Data da Publicagao/Fonte: DJ 25/10/2007 p. 124).

3.3. Da razoabilidade da aplicagido de exame intelectual

eliminatoério ao término do Curso de Formagao

Conclui-se que, além de legal e prevista no edital, a realizacdo

de prova objetiva, classificatoria e eliminatoria, ao final do Curso de
Formacgao € plenamente razoavel para que se verifique a absorgao
pelos candidatos de conhecimentos técnicos relativos as fungoes a
serem exercidas quando do ingresso na carreira militar. Nesse sentido,
confiram-se os seguintes precedentes oriundos do Superior Tribunal
de Justica, aplicaveis, mutatis mutandis, ao caso em tablado:
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RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
POLICIAL MILITAR. PROMOCAQ. PROCESSO SELETIVO.
EXAME DE APTIDAO FISICA. PROVA DE NATACAO.
PREVISAO EDITALICIA. RAZOABILIDADE E LEGALIDADE.

I - Nao ¢é de se exigir do concurso interno para promogio na
carreira as mesmas regras do concurso publico, podendo a lei
reservar ao administrador a tarefa de estabelecer os requisitos e
procedimentos de processo seletivo de promogao de servidores
publicos, desde que guardem pertinéncia com as exigéncias do
cargo.

II - A previsio editalicia de prova de natagio em processo seletivo
de promocido na carreira de policial militar é perfeitamente
compativel com as atribui¢es do cargo, tendo em vista o bom
preparo fisico que se exige do militar para o enfrentamento de
eventuais e inesperadas situacoes de grande esforco fisico.

Recurso ordindrio desprovido.
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(RMS 22.417/RR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 26/06/2007, DJ 13/08/2007 p. 390)
(destacamos).

ADMINISTRATIVO. CONCURSO. EMPRESA PUBLICA.
EXIGENCIA MINIMA DE CINCO ANOS DE EXPERIENCIA,
CONTIDA NO EDITAL DO CERTAME. LEGALIDADE.
PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. Recurso especial contra acérdio segundo o qual: a) “encontra-
se prevista, expressamente, no Edital do Concurso, a exigéncia
de, no minimo, cinco anos de experiéncia profissional como
requisito para que o candidato seja convocado para admissio,
além da habilitagio em provas objetivas e de conhecimento”;
b) “No caso dos autos, mesmo antes das provas escritas, o
candidato jd tinha conhecimento de que haveria de satisfazer
todas as exigéncias do Edital, para que fosse considerado
aprovado e viesse a ser convocado”; ¢) “inexiste comprovacio
de malferimento ao principio da igualdade, nio havendo
indicios de discriminacio, privilégios, distin¢do de tratamento
ou arbitrariedades nos itens e subitens do Edital, casos que
ensejariam a interferéncia do Judicidrio”.

2. Inexiste previsao legal que impeca se estabelecer, quando
da realizacdo de concurso com vistas a selecio de candidatos
capacitados ao preenchimento de vaga oferecida, determinados
requisitos compativeis com a natureza e complexidade das
atividades inerentes ao cargo a ser ocupado. Definir o perfil do
candidato para ingresso em quadro funcional, de acordo com
as atividades que serdo exercidas pelo profissional, constitui
pratica rotineira adotada por qualquer pessoa juridica que va
realizar uma contratagao nos moldes da legislacio trabalhista.

3. E absolutamente razoavel estabelecer-se um prazo minimo de
experiéncia no exercicio das atividades a serem desenvolvidas
pelo candidato aprovado, conquanto que nio se fixem critérios
relativos a aspectos pessoais que dificultem o acesso ao emprego
publico, como discriminacio de condicOes estritamente pessoais
como raca, cor, credo religioso ou politico. O empregador tem
o direito de estipular condicbes e requisitos que entender

necessarios, por se referirem diretamente a natureza e a
complexidade das atividades inerentes ao cargo.

4. Ocorréncia de previsao expressa no edital do concurso
acerca da exigéncia de, no minimo, cinco anos de experiéncia
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profissional para que o candidato seja convocado para admissao,
além da habilitacao em provas objetivas e de conhecimento.

5.“A Administracao € livre para estabelecer as bases do concurso
e os critérios de julgamento, desde que o faca com igualdade para
todos os candidatos, tendo, ainda, o poder de, a todo tempo,
alterar as condicoes e requisitos de admissio dos concorrentes
para melhor atendimento do interesse publico” (Hely Lopes
Meirelles, in “Direito Administrativo Brasileiro”, 122 ed, pags.
369/370).

6. Precedentes desta Corte Superior.

7. Recurso nao-provido.

(REsp 801.982/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em’ 17/05/2007, DJ
14/06/2007 p. 259) (destacamos).

Por outro lado, seria um verdadeiro contrasenso que sé tivesse
carater eliminatorio a prova objetiva aplicada na etapa preambular, eis
que as disciplinas e os conhecimentos cobrados nas duas avaliacoes
(12 e 32 fase - Curso de Formacio) sao dispares.

E que o Curso de Formacio de Soldados caracteriza-se como
verdadeira fase do concurso, sujeitando o candidato a avaliacoes e,
em caso de reprovacao, exclusio da triagem, com a decretacao do
candidato como inapto para a carreira de policial-militar.

Nio é demais repetir que durante o mencionado curso foram
ministradas aulas sobre diversos temas inerentes a atividade policial.
O Estado do Ceara, ao prover tais cargos, necessita de candidatos
devidamente habilitados, aptos a exercerem com eficiéncia e
probidade a relevante funcao de soldado da policia militar.

No azo, os apelados nio atingiram o indice minimo de 70%
(setenta por cento) previsto no edital e que os habilitariam a participar
da solenidade de formatura, com subsequente nomeacao e posse no
cargo de Soldado PM.

Percebe-se, assim, que os demandantes nio demonstraram
possuir o conhecimento minimo das matérias lecionadas na terceira
fase do certame, o que indica inaptidao para o exercicio do cargo
almejado.

Em outro aspecto, o juizo a quo entendeu imprestavel o
critério utilizado para a nota final da referida prova objetiva. Segundo
a magistrada, a nota minima deveria ser de 5 (cinco) pontos, e
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ndo os 70% (setenta por cento) previstos no edital, j4 que, no seu
entendimento, o curso de formacgdo era regido pelo Decreto n°
17.710, de 07 de janeiro de 1986, alterado pelo Decreto n° 21.392,
de 31 de maio de 1991.

Sucede que o dispositivo citado na decisio refere-se ao Oficial-
Aluno, ou seja, ao candidato que ja faz parte da corporagao militar, e
pretende fazer o curso para fins de promogao na carreira. Basta uma
singela leitura das normas transcritas para se observar o equivoco da
sentenca nessa parte.

3.4. Ofensa ao principio da isonomia

No ambito do concurso publico, a mixima da isonomia se
concretiza com a possibilidade de todos os candidatos concorrerem
em paridade de condigoes, e ainda face a generalidade das normas
editalicias, as quais todos devem se submeter.

Ora, a decisao impugnada acabou por equiparar desiguais sem
atentar para as diversidades de suas situagdes faticas, quais sejam,
a reprovacao dos recorridos e a aprovacdo dos demais concorrentes,
constituindo em madcula aquele principio.

Tal situacdo é, sem duavida, absurda, eis que os demandantes
estariam sendo injustamente beneficiados em detrimento de outros
candidatos que atenderam regularmente as obrigagoes editalicias.

Assim, a manutengao da sentenca vergastada — nao obstante a
reprovacao dos apelados na avalia¢do objetiva do Curso de Formacao
- violaria profundamente o principio da isonomia.

4. REQUERIMENTO

Assim, a luz das razoes de fato e de direito que alhures foram
expostas, requer o Estado do Ceara que este Tribunal reconheca a
preclusio de se questionar a norma editalicia que prevé avaliacao
objetiva ao fim do curso de formacdo. Assim nao entendendo, no
mérito, a reforma da sentenca, em sua totalidade, por ser da mais
lidima justica.

Fortaleza, 10 de maio de 2010.

Daniel Feitosa de Menezes
Procurador do Estado
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EXCELENTISSIMO SENHOR
DESEMBARGADOR RELATOR

Processo n°: 26325-89.2008.8.06.0001 (Apelagao Civel)
Apelante: ESTADO DO CEARA

Apelado: RAIMUNDO OSMAR BORGES DE ALBUQUERQUE
E OUTROS

“Viola a cldusula de reserva de plendrio (CFE art. 97) a decisdo
de 6rgao fraciondrio de tribunal que, embora nio declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte”

(Stmula Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal).

O ESTADO DO CEARA, pessoa juridica de Direito Publico
interno, devidamente qualificado nos autos em epigrafe, vem, com o
costumeiro respeito e acatamento, a insigne presenca de V. Exa., por
intermédio de seu Procurador ao final subscrito, opor EMBARGOS
DE DECLARACAO em face do ACORDAO que negou provimento
ao recurso apelatdrio estatal, com fulcro no art. 535, inciso II do
CPC, pelos fatos e fundamentos abaixo expendidos:

DOS FATOS

Os autores, ora apelados, ajuizaram acdo ordindria com
pedido de tutela antecipada contra o Estado do Ceara, objetivando
a participacdo na 5% fase do concurso publico para provimento de
cargo de Delegado de Policia Civil de 12 classe do Estado do Ceara
(Curso de Formacio), sob o argumento de que o edital n® 46/2008,
que convocou 249 (duzentos e quarenta e nove) candidatos para o
mencionado curso de formacao, incluiu concorrentes que lograram
prosseguir no certame através de medidas judiciais, o que acarretou,
supostamente, a exclusao dos promoventes, ora recorridos, aprovados
em todas as etapas.

A acdo foi julgada procedente em primeira instincia, nao
obstante o magistrado a quo haver reconhecido em sua decisido que
a Administragao Publica agiu nos estritos termos legais, cumprindo-
nos transcrever alguns trechos do decisorio:
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A atuacdo administrativa do requerido na condugdo do concurso
publico regulado pelo Edital n° 14/2006, em linha de principio,
nio padece de nenhum vicio de ilegalidade que reclame correcao
judicial.

Nesse diapasao, forgoso € reconhecer que os regramentos do
concurso publico para provimento dos 83 (oitenta e trés) cargos
de Delegado de Policia Civil do Estado do Ceara sdo os contidos
no Edital n° 14/2006, o qual estabelece a formacido de um
cadastro ou banco de reserva de aprovados para participar da
52 e dltima etapa do certame, no caso o curso de formacio e
treinamento profissional, correspondente ao triplo do niimero
de vagas originariamente oferecidas, ou seja, além dos 83
(oitenta e trés) primeiros aprovados, os 166 (cento e sessenta
e seis) subsequentes, segundo a rigorosa observincia da ordem
de classificacdo, considerando automaticamente eliminados
do certame os demais candidatos, nao se vislumbrando no
retro-aludido comando editalicio, em linha de principio e
dentro da normalidade de candidatos aprovados, convocados e
efetivamente matriculados no curso de formacao e treinamento,
nenhuma ilegalidade que reclame correcio judicial (fl. 384).

E arremata, para frustrar a causa de pedir autoral, a inexisténcia

de ilegalidade na convocacao dos candidatos aprovados para o curso
de formacao profissional, quinta etapa do certame, senio vejamos:
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Tal regra foi rigorosamente observada e aplicada pelo requerido,
sendo inobservada em cariter excepcional, repise-se, por
imposigao decorrente da atuagao do Estado Juiz, no exercicio
regular da sua atividade jurisdicional tipica e exclusiva, em
relacao aos candidatos aprovados e convocados na condicao de
“sub jadices”, e nao do Estado Administracdo, restando intacto
os principios constitucionais da legalidade e da reparticio de
Poderes ou atribuigoes... (fls. 384/385).

(...)

Os candidatos “sub jadices” tém direito de serem inseridos na
lista de classificagao geral, enquanto perdurarem os efeitos da
medida liminar ou tutela antecipada concedidas eventualmente
em favor dos mesmos, por se cuidar de atuagao jurisdicional
tipica, legitima e exclusiva do Estado Juiz, no exercicio regular
do seu mister constitucional, nio representando essa atuagio
do requerido nenhuma ofensa ao direito perseguido pelos
demandantes, até porque foge a mesma do seu inteiro controle,
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ja que o maximo que pode fazer é recorrer das decisdes e
aguardar o desfecho final dos respectivos processos.

Ademais, o direito perseguido pelos autores inexiste, quando
analisado somente sob a vertente da qualidade de sub jadices
dos 14 (quatorze) candidatos participantes, uma vez que estes,
repise-se, tiveram assegurado o direito de continuarem no
certame através da atuacio tipica e exclusiva do Estado Juiz,
que até o desfecho final do processo se reveste do condio de
garantir aos mesmos o direito de continuar participando do
concurso em igualdade de condigdes com os demais candidatos
nao sub jucices (sic) ... (fl. 387).

Entendeu o juiz sentenciante, porém, que existiriam 49
(quarenta e nove) vagas ociosas para matricula no curso de formacao,
0 que autorizaria, afastando as regras editalicias, as quais apenas
reproduzem literalmente os dispositivos constantes da Lei n°
12.124/93 (Art. 16, §1°), a convocacdo de candidatos classificados
depois da 249? posicdo, caso dos demandantes, ora embargados.
Declarou, ao final, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
item 186 do edital n° 14/2006, o qual estabelece a eliminacdo dos
candidatos aprovados ap6s aquela classificagio.

O Estado do Ceara interpds recurso de apelacdo, aduzindo,
em sintese, que a jurisprudéncia patria é unissona em reconhecer a
discricionariedade da Administragao Pablica na definigao dos critérios
utilizados para se alcancar o perfil em determinado concurso, além de
que os candidatos classificados na primeira etapa do certame teriam,
somente, expectativa de direito a convocagdo para as demais fases.

Demonstrou-se, a saciedade, que os autores, ora recorridos, nao
haviam atingido pontuacdo suficiente para se colocarem no grupo
dos 249 (duzentos e quarenta e nove) melhores candidatos. Pugnou-
se o respeito a lei, e ao edital do concurso, cujas regras vinculam os
concorrentes e o Poder Publico.

Essa Egrégia Corte, no entanto, em ac6rdao de lavra do culto
Desembargador relator, ratificou a sentenca em sua andlise meritoria,
confirmando a declaracdo de inconstitucionalidade do item 186 do
edital n° 14/2006, conforme se observa dos seguintes trechos do voto:

Indigno de reproche o decreto judicial vergastado no que tange
a sua apreciacdo meritéria, mormente quanto a declaracao de
inconstitucionalidade incidenter tantum do item 186 do edital
n°® 14/2006 (fl. 634).
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(..

Com fundamento no que acima exposto (...) andou bem o
magistrado de piso ao declarar a inconstitucionalidade incidenter

tantum do item 186 do edital (fl. 636).

Assim decidindo, esse Juizo se olvidou de adotar, no caso, a
regra do full bench, ou seja, da clausula de reserva de plendrio, a
qual estabelece que a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
somente pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Tribunal, sob pena de nulidade da decisao (Art. 97 da
Constituigao da Republica).

Implicou, também, na desconsideracio do procedimento
estabelecido no Cédigo de Processo Civil, precisamente nos artigos
480, 481 e paragrafo tnico e 482.

Nesse sentido, é de se reconhecer a referida omissao,
corrigindo-a através do presente recurso.

DO CABIMENTO DOS EMBARGOS
DE DECLARACAO

Este recurso € baseado no fato de que existe na douta decisao
judicial ponto que merece melhor esclarecimento.

Com efeito, este instituto, elevado a categoria de recurso pelo
Cédigo Buzaid, tem por escopo aclarar quaisquer questdes obscuras,
contraditérias ou omissas do acérdao.

Nesse ponto, vale lembrar o que disse o Ministro Marco Aurélio
sobre a funcdo precipua dos embargos de declaragao, integralmente:

EMBARGOS DECLARATORIOS - APERFEICOAMENTO DO
ACORDAO - OPTICA FLEXIVEL. Os embargos declaratérios
nio consubstanciam critica ao oficio judicante, mas servem-
lhe ao aprimoramento. Ao apreciid-los, o 6rgio deve fazé-
lo com o espirito de compreensido, atentando para o fato
de consubstanciarem verdadeira contribuicio da parte em
prol do devido processo legal. CREDITO DE NATUREZA
ALIMENTAR - ATUALIZAQAO - NORMATIVIDADE. A
atualizacdo do crédito de natureza alimentar a que o Estado
esteja obrigado a satisfazer prescinde de norma local. Decorre
do regime e dos principios constantes da Carta Politica da
Republica' (destacamos).

1 AI 163047 AgR-ED /PR — PARANA.
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No caso, pretende-se, através desse recurso, que seja suprida a
omissao quanto a aplicagao do referido artigo 97 da Carta Magna e
dos artigos 480, 481 e parigrafo tnico e 482 do Cddigo de Processo
Civil, o que é plenamente permitido pela jurisprudéncia, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. CONTRIBUICAO.
PIS. COFINS. ARTIGOS 3° E 4° DA LC 118/2005. AUSENCIA
DE OBSERVANCIA DO ART. 97 DA CE SUMULA
VINCULANTE N. 10 DO STE VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC CARACTERIZADA.

1. Os embargos de declaracdo sio cabiveis quando a decisio
padece de omissiao, contradicio ou obscuridade, consoante
dispde o art. 535 do CPC, bem como para sanar a ocorréncia
de erro material.

2. Caso em que o Tribunal de origem adotou entendimento
jurisprudencial que afasta a aplicacdo do artigo 4°, segunda parte,
da Lei Complementar 118/05, sem, contudo, reconhecer a sua
inconstitucionalidade o que, segundo a recorrente, afrontaria o
entendimento consolidado na Stmula Vinculante n. 10/STE.

3. A Fazenda Nacional opds embargos de declaracido para suscitar
que o0 acordao declarou a inconstitucionalidade sem observincia
do artigo 481 do CPC; todavia, os aclaratdrios foram rejeitados.

4. Em sede de recurso especial, a Fazenda Nacional sustenta a
contrariedade ao artigo 535 do CPC, haja vista que o Tribunal
de origem ndo teria se manifestado quanto a declaragao de
inconstitucionalidade, deixando assim de observar o rito
previsto nos artigos 481 e 482 do CPC.

5. Este Tribunal Superior perfilha orientacdo de que, a despeito
da cldusula de reserva de plendrio ter sede constitucional (artigo
97 da Constituicdo Federal), a eventual apreciacido da negativa
de vigéncia aos artigos 480 e 482 do CPC deve ser apreciada
em recurso especial. Precedente: AgRg no REsp 899302/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 16/9/2009,
DJe 8/10/2009; € REsp 619.860/RS, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 3/5/2007, DJ 17/5/2007.

6. Recurso provido para anular o acérdao recorrido e determinar
novo julgamento dos embargos de declaragao, a fim de que
o Tribunal de origem se manifeste notadamente quanto a
incidéncia dos artigos 480 e 482 do CPC.
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Veja-se, a proposito, o que diz a doutrina, ipsis litteris:

Reconhecida, pelo tribunal, a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico sem a obediéncia a cldusula de
reserva de plendrio prevista no art. 97 da Constituicio Federal,
cabe a interposiciao de recurso extraordindrio, no qual se deve
alegar como violado tal dispositivo constitucional. Antes, porém,
se faz necessaria a oposigao de embargos de declaracio, destinados
a suprir a omissao quanto a aplicagao do referido art. 972,

Indene de duvidas, portanto, o cabimento do presente recurso.

DAS RAZOES RECURSAIS

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE LEI OU ATO NORMATIVO DO PODER
PUBLICO. NECESSIDADE DE SUBMISSAO
A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO

Conforme anteriormente mencionado, essa Corte, através
de acérdao exarado pela Egrégia Segunda Camara Civel, confirmou
a sentenga do Juizo da 8* Vara da Fazenda Publica, para declarar,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do item 186 do edital
n° 14/2006, o qual dispée a ELIMINACAO DOS CANDIDATOS
CUJO SOMATORIO DAS NOTAS OS POSICIONE ALEM DAS
249 (DUZENTAS E QUARENTA E NOVE) VAGAS DISPONIVEIS
PARA O CURSO DE FORMACAO PROFISSIONAL, QUINTA
ETAPA DO CONCURSO EM QUESTAO.

Referido dispositivo tem base nas disposicoes contidas na
Lei n° 12.124/93 (Estatuto da Policia Civil do Estado do Ceard),
especificamente no artigo 16, §1°, ipsis litteris:

Art. 16 — O Curso de Formacio e Treinamento Profissional, 5a
Fase do Concurso, tem natureza eliminatéria e classificatdria,
sendo eliminado o candidato que obtiver, em qualquer disciplina,
média inferior a 5.0 (cinco).

§ 1° - Somente serdo considerados aprovados para a 5a Fase do
Concurso, candidatos em ntmero nio excedentes ao triplo do
namero de vagas ofertadas no Edital do Concurso, ressalvados
0s casos de empate na dltima colocacdo do limite fixado.

2 Fredie Didier Jr., em Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 7% ed., pg. 569.
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Assim, como a lei acima, e o edital do certame, estabelecem,
expressamente, a reprovacao dos candidatos classificados além
daquele quantitativo (249), e tendo sido referida regra afastada em
sede de juizo de controle de constitucionalidade difuso por essa
Camara, evidente a inobservancia a cldusula de reserva de plenario,
0 que impoOe a anulacdo do acérdao e a submissao ao rito previsto
na Lei Adjetiva Civil. Colaciona-se, nesse diapasio, os precedentes
oriundos da Suprema Corte:

Aplicagao direta de norma constitucional que implique juizo de
desconsideracdo de preceito infraconstitucional s6 pode dar-se
com observancia da cldusula de reserva de plendrio prevista no
art. 97 da Constituicdo da Republica” (RE 463.278-AgR, Rel.
Min. Cezar Peluso, julgamento em 14-8-2007, Segunda Turma,
DJ de 14-9-2007).

Controle incidente de constitucionalidade de normas: reserva
de plendrio (CE art. 97): viola o dispositivo constitucional
o acérdao proferido por 6rgao fracionirio, que declara a
inconstitucionalidade de lei, ainda que parcial, sem que haja
declaragao anterior proferida por 6rgio especial ou plendario.”
(RE 544.246, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 15-
5-2007, Primeira Turma, DJ de 8-6-2007.) No mesmo sentido:
RE 486.168-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 23-
9-2008, Primeira Turma, DJE de 27-2-2009.

Reconhecida a wviolacio do art. 97 da Constituicio,
anulado o ac6érdio e determinado novo julgamento, com
observincia da reserva de Plendrio, compete ao STJ dar o
encaminhamento processual que entender adequado ao caso. Se,
supervenientemente, o STJ firmou precedente sobre a matéria,
observando o quanto disposto no art. 97 da Constituicio,
poderi ele aplica-lo por seus 6rgaos fraciondrios, se a legislaciao
assim o permitir no caso concreto (RE 516.814-ED, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgamento em 14-9-2010, Segunda Turma,
DJE de 8-10-2010).

Controle de constitucionalidade de normas: reserva de plenario
(CE art. 97): reputa-se declaratério de inconstitucionalidade
0 acérdao que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia
da norma ordindria pertinente a lide para decidi-la sob critérios
diversos alegadamente extraidos da Constituicao (RE 432.597-
AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 14-12-2004,
Primeira Turma, DJ de 18-2-2005.) (destacamos) No mesmo
sentido: Rcl 7.322, Rel. Min. C4drmen Licia, julgamento em 23-
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6-2010, Plenério, DJE de 13-8-2010; RE 379.573-AgR, Rel. Min.
Cezar Peluso, julgamento em 6-12-2005, Primeira Turma, DJ
de 10-2-2006; AI 521.797-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 5-9-2006, Primeira Turma, DJ de 29-9-2006.

Ainda que se argumente que nio houve mengao expressa, na
declaracdo de inconstitucionalidade, a legislacio que rege a carreia
de policial civil, o Supremo Tribunal Federal dissipou qualquer
davida ao editar a simula vinculante n° 10, a qual estabelece que
viola a cldusula de reserva de plenario (CE art. 97) a decisao de
6rgao fraciondrio de tribunal que, embora nido declare expressamente
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.

Patente, no caso, o afastamento, por inconstitucionalidade,
da regra legal que prevé a aprovacdo e convocagio de apenas 249
(duzentos e quarenta e nove) candidatos ao curso de formacio
profissional e treinamento, quinta etapa do concurso publico para
provimento do cargo de Delegado de Policia Civil do Estado do Ceara.

DO PEDIDO

DIANTE DO EXPOSTO, requer-se que este respeitavel Juizo
aprecie as consideragoes do Estado do Cear4, suprindo o vicio acima
apontado, com a consequente procedéncia dos presentes embargos
declaratérios, para anular o acérdao embargado, submetendo a
questao ao rito do artigo 480 e seguintes do Cddigo de Processo Civil.

Nestes termos;
Pede deferimento.

Fortaleza, 13 de maio de 2011.

Daniel Feitosa de Menezes
Procurador do Estado
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EXMO. SR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA

RECURSO ESPECIAL NA APELACAO CIVEL
0036651-16.2005.8.06.0001, DA CAPITAL

O ESTADO DO CEARA, aqui por seu Procurador, e
respeitosamente, vem responder ao Recurso Especial impetrado por
JOSE VIRGILIO DE JESUS MARTINS, nos termos da anexa peticio
de razoes, dirigidas a instincia recursal, as quais, também, pede que
sirvam para fundamentar a negativa de admissibilidade do recurso.

P. deferimento
Fortaleza, 29 de abril de 2013
José Emmanuel Sampaio de Melo

Procurador do Estado
OAB/CE 5.210
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RESPOSTA A RECURSO ESPECIAL,
PELO ESTADO DO CEARA

Senhor(a) Ministro(a) Relator(a),
Senhores Ministros integrantes do Colegiado competente:

O Recurso Especial postonaoretine condigoes de admissibilidade
e conhecimento, muito menos de ser provido.

A acdo origindria tratou-se de ordindria, em que o recorrente
pedia a exclusdo de corresponsabilidade, em uma execucio fiscal.
Com o mérito ja resolvido, tem-se este recurso como meio de
rediscussdo quanto a condenacdo em verba honoraria.

1. FATOS/MERITO

E conveniente comegar resumindo o que aconteceu nos autos,
em relagdo a honorarios advocaticios:

a) a acao ordindria foi julgada improcedente em primeira
instincia, e o autor, ora embargante, foi condenado a pagar honorarios
de 0,5% sobre o valor da causa, R$ 18.126.883,94 (sentenca, fls.
213/239 — numeragao dos autos fisicos, como as sequentes, salvo
mengao em contrario), mais pena por litigincia de ma fé no valor de
R$ 10.000,000;

b) julgando a apelacdo, a 22 Camara Civel do TJ/CE cassou a
sentenga, e devolveu a primeira instdncia os autos, para que neles
houvesse instrucao (fls. 384/390);

c) o ora recorrente, entao apelante, embargou de declaracio o
acordao na apelacdo; no julgamento dos EDCL, houve a aplicacao de
efeito modificativo a anterior decisdo, tendo sido provida a apelagao
do embargante, para julgar a agao procedente. Ato continuo, inverteu-
se 0 6nus sucumbencial quanto a verba alimentar (antes imposto a
favor da Fazenda Publica, claro), condenando-se a Fazenda Publica
no montante de R$ 2.000.00 (fls. 420/430).

A decisao nos EDCL foi novamente embargada de declaragao
pelo ora recorrente (fls. 432/442); desta vez, a pretensio era de que
prevalecesse a condenacgdo em honordrios nos moldes da sentenca
monocrdtica, esta que depois substituida pela nova decisdo no
acordado.
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Explica o que se quer dizer o item QUINTO, dos ditos EDCL
(fls. 438), repetido neste recurso: o recorrente, entao embargante,
entendeu que os honorarios foram “reduzidos” de R$ 90.634,42,
que corresponderiam a 0,5% do valor da causa, a condenacdo da
sentenca, para R$ 2.000,00, a condenacgio no acérdao que substituiu
a sentenga. E sustenta que esse valor, o de R$ 90.634,42, nao foi
objeto de apelacdo, por isso, nao poderia ter sido mudado. Por mais
que se leia a peca, nao se chega a conclusio diferente.

Mas os embargos, na verdade, queriam mesmo era reviver a
matéria de fixacdo de honorarios, para rediscutir o acérdio. O acérdao
que os julgou obviamente os indeferiu, dizendo quase que o ébvio:
nio se pode inverter condenacio em verba honorario, obrigando
agora a Fazenda Publica, sem que a fixacdo seja feita nos moldes
legalmente postos para quando esta sucumbe — os quais, sabe-se,
nio siao os mesmos aplicaveis quando a Fazenda Publica vence, € o
particular sucumbe (como ocorrera na sentenga monocratica).

Desafia-se a decisao neste recurso, entdo, com volteios
diversos, nenhum hdébil a contornar um principio comezinho de
processo: o acérddo que desconstituiu a sentenca a esta substituiu,
e o fez integralmente. O que improcedente, virou procedente. A
condenacdo em sucumbéncia a favor do Estado, virou imposi¢do do
6nus em desfavor do Estado. E este é o que foi imposto na dltima
decisdo, sem possibilidade de uma decisao mista, em que a parte
pretenda fazer valer a parte que lhe interessa, e despreze a que nao
lhe foi favoravel.

Pretende o recorrente, entao, obter o melhor dos mundos, o
bonus sem o 6nus. A sentenga nao servia, tanto que apelou, mas a
condenacdo em honorarios da mesma sentenca, servia (?).

E ndo adianta dizer que apelou, pedindo a inversao da
condenacdo, sem se insurgir contra o valor em si: se a imposicdo de
verba honordria independe até de pedido explicito, sua aplicagio so
se d4 secundum legem. E o acérdao recorrido assim o fez, ao aplicar
sobre o fato a regra do art. 20, § 4°, do CPC.

O cerne deste recurso, entao, vem do fato de que, na apelacio,
o recorrente pediu a inversido da sucumbéncia, e o TJ a ter fixado de
forma diferente da mera mudanca de sinais. Precisa ser dito, porém,
que inverter a sucumbéncia ndo quer dizer pegd-la como consta da
sentenca, e, da mesma forma e no mesmo tamanho, colocd-la em
favor da parte adversa.
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Inverter a sucumbéncia é fazer com que a parte antes vencedora,
agora vencida, venha a arcar com o 6nus de ter perdido a demanda,
em grau de recurso. Ao julgar este, porém, isto nio tira do Juizo
Colegiado nem a obrigacao de fazé-lo na forma da lei, considerando
que as normas tém destinatidrios certos, nem muito menos a
prerrogativa de rever tudo o que foi suscitado em primeira instincia,
mesmo que ndo tenha sido discutido na sentenga.

Ao fixar os honoririos na sentenca, o juiz impds o seu
pagamento ao sucumbente na primeira instincia, o particular, e
nio ao Estado. Assim, ao julgar os embargos, que ao final serviram
para prover a apelacdo, ndo poderia o TJ/CE valer-se sendo da regra
do art. 20, paragrafo 4° do CPC, a aplicavel quando ha condenacao
da Fazenda Publica. E, para fazé-lo, nido estava preso a condenacio
anterior. Nao € o pedido do recorrente, no sentido de meramente ser
invertida a sucumbéncia, que baliza o julgamento da apelacdo, nem
materialmente, quanto ao valor, nem formalmente, pois cada regra
tem um destinatario diferente.

A pretensio de que uma verba fixada em percentual, na
condenacao do particular, simplesmente seja aproveitada como fruto
de apreciacdo por equidade, quando da reforma da sentenga para
condenar o ente publico, € inteiramente despropositada. Inverter
a condenacdo em honordrios é trocar a parte que foi condenada.
Manter os mesmos valores sé seria cabivel se as partes que litigavam
estivessem em igual patamar constitutivo, de forma que a norma
permitindo a condenacdo de uma fosse a mesma que ensejasse a
condenagdo da outra. Definitivamente, nio € o caso.

Independentemente do valor, a condenagio em honorario,
quando vencida a Fazenda Publica deriva de apreciacdo especifica,
na decisdo que a impds. Basta que seja fundamentada, e o acérdao
trouxe o fundamento.

Que este Especial nao tem base fitica, nem juridica, ja se
mostrou. Agora, vai-se a impugnacao individual tanto das normas —
erradamente — apontadas como malferidas, quanto das inexistentes
dissensoes jurisprudenciais. A ordem segue aquela posta nas razoes
recursais.
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2. DA INEXISTENCIA DE CONTRARIEDADE AS
NORMAS DE DIREITO FEDERAL

Logo de inicio, ndo custa lembrar: declaratérios niao sio
questionarios. A decisio que defere ou indefere dada pretensao nio
precisa se deter em todos os pontos eventualmente suscitados, se um
ou alguns deles servirem para fundamenta-la. Foi o caso. Ver-se-a.

ART. 128, CPC

A matéria nao foi objeto de discussio no aresto recorrido,
mesmo integrado pelas decisoes em dois declaratorios, faltando-lhe
o requisito do prequestionamento.

Por eventualidade, diz-se nao prosperar o argumentos do
recurso, pois inversio da condenacao em verba honordria nio diz
sendo com a troca da parte que foi condenada. Nada obriga a que o
acérdao no recurso repita os valores da primeira condenacgio, muito
menos quando as normas que recairem sobre os fatos sejam diversas,
com destinatarios diferentes.

Demais disso, o proprio recorrente admite que pediu na
apelagao somente a inversio da sucumbéncia, o que prova nio ter
se insurgido contra o valor em si, ainda que fosse para argumentar.
E, 6bvio, ndo se poderia esperar que o Estado, em favor de quem
a verba fora imposta, recorresse da condenacdo (senido para buscar
majoragio, o que nao fez).

ART. 535, CPC

N

O recorrido volta a adverténcia que abriu este topico 2 das
suas razoes: nao ha obrigacao de o acorddo virar pega de resposta
de questiondrio. A fundamentagdo do aresto basta ser suficiente,
mesmo que nao abrangente. E a do caso, foi.

Nessa ordem de ideias, nao ha falar em mera superagio do
requisito formal do prequestionamento, se a matéria nio pode ser
conhecida, quando esbarra na fundamentacao do julgado vergastado
em norma diversa. Assim, arguir a violacdo do art. 535, CPC,
constitui-se em mera formalidade processual, a nao desafiar maiores
consideracoes.
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ART. 460, CPC

Primeira em uma fileira de regras dadas como violadas, a
insurgéncia parte de um pressuposto fundamentalmente enganado:
a de que o pedido na apelacio teria sido de inversao da condenacio
em sucumbéncia, e ndo a reducio do valor. Mas, jd se viu, ndo houve
reducdo do valor em condenacdo ao pagamento de verba honordria de
dado valor, e sim a inversdo da parte que sucumbiu, com a aplicacdo
das normas pertinentes a cada caso.

Naio se ha falar em reducio nos honorarios, também, pois nao
se reduz o que nao se tinha, e o recorrente nio tinha honorarios
fixados em seu favor, quem tinha era o Estado!

Reducio haveria se o Estado, ja contemplado com honorarios
de 0,5% sobre o valor da causa, tivesse visto a manutencao da
sentenca, mas a reducao dos honorarios para, diga-se, 0,3% sobre o
valor da causa (claro que a pedido da parte adversa). Isto sim, seria
reducdo. Ora, mas o que o acérddo fez foi fixar honordrios em favor
do apelante, PELA PRIMEIRA VEZ!

Além do mais, a letra do art. 460 diz com o pedido da agao em
si, € ndo com o acessério da condenacao em sucumbéncia, a qual,
sendo legal, nem precisaria ser pedida, especificamente. Para esta
hipétese, existem as regras do art. 20, CPC, as quais o TJ/CE aplicou.

Niao ha nada de extra petita, na hipdtese. Alids, se houvesse
reducao (mas nio houve!), teria havido decisio citra petita, a qual
nao feriria regra nenhuma, sendo prépria do convencimento do juiz
quanto ao mérito.

ART. 463, 1 E II, CPC

Com a devida vénia, a mencao a ditas normas, antes de
incabivel, é incompreensivel. Ao conhecer dos dois EDCL interpostos
pelo recorrente (entdo apelante), o TJ/CE continuou julgando o
mesmo recurso de apelacdo, tanto que conferiu efeitos infringentes
e modificou totalmente a primeira decisio, a qual mantivera a
sentenca do juizo de piso.

Ao decidir como decidiu o TJ/CE simplesmente valeu-se da
faculdade do art. 515, I, CPC. Reviu o mérito, optou por condenar a
Fazenda Publica, e, corretamente, a esta imp0s a sucumbéncia como
a lei prevé.

Por fim, nao consta que depois dos trés julgamentos (apelacao
original, dois EDCL), a instincia tenha modificado o julgado.
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ARTS. 467 E 468, CPC

Este item traz um erro basico de compreensao do que seria
preclusio, e também coisa julgada. Facil de ver: simplesmente
ndo havia coisa julgada alguma, que desse direito ao recorrente a
receber honordrios no percentual do 0,5% do valor da causa. ESTA
C ONDENACAO HAVIA, MAS EM FAVOR DO ESTADO!

Ora, o que nido se tem niao pode constituir direito sujeito
a preclusio. O recorrente nio tinha nenhuma condenacio em
sucumbéncia a seu favor. Recorreu, sim, pedindo a inversao,
decorréncia natural que ja viria se a apelacdo fosse provida, mesmo
sem o0 requerimento.

Alids, aproveita-se o raciocinio tortuoso do recorrente para
perguntar: (o recorrente) estd admitindo que teria havido coisa
julgada s6 para o valor da condenacdo, e ndo para a condenacdo em
sucumbéncia e o valor que a exprimia? Mas como seria possivel — ou
pensavel! - separar as duas coisas?

A incoeréncia no pensamento do recorrente ji nao levaria a
que se desse provimento a este recurso. E, permissa venia, acaba por
ser fulminada pelo maior argumento de que nio houve preclusio
ou coisa julgada, QUANTO A CONDENACAO EM HONORARIA:
ELE APELOU DA SENTENCA, e, com isso, ndo deixou haver coisa
julgada!

Quanto 2 mencao ao art. 468, posta-se no mesmo patamar:
a sentenca que julgou a acao imp6s sucumbéncia ao particular que
demandava prestacdo em face do Estado; quando o acérdao a cassou
e a substituiu, inverteu a parte que sucumbiu. Ambas as decisoes
respeitaram os limites da lide, constituidos na inicial. Ndo se vé no
que teria sido a regra violada.

ARTS. 473, 512 E 515, CPC

Neste ponto o recorrente insiste em que o VALOR da
condenacdo em verba honoraria, posto na sentenca, teria precluido,
por nao ter sido objeto de impugnacido. Com a mais respeitosa das
vénias, os volteios do recorrente ja levam a variacoes sobre o0 mesmo
tema, na tentativa irrita de dar consisténcia ao que argumento que
ndo no tem. E, infelizmente, empurram o recorrido para a pratica
indesejavel da repeticio. Mas sera o jeito.

O recorrente teima em entender que o valor da condenacio
em honorérios do particular pode ser desacoplada da imposigao em
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si, quando a sucumbéncia é invertida. E como se houvesse uma
“portabilidade” de uma quantia, de um lado a outro da relacio
juridica, tal como se faz quando se leva um ndmero de telefone de
uma operadora para outra. Mas nio ha!

Mais uma vez: a condenagio em honorarios nio foi reduzida,
foi invertida. Apenava o particular, passou a apenar o Estado.
A lei manda fixar a primeira de um jeito, e a segunda de outro.
Relembrando li¢oes primadrias, aprendidas no comeco da faculdade,
as normas incidem sobre os fatos, e também tem destinatario certo.
Os fatos das condenagdes em tela nido foram os mesmos, € nem 0s
destinatarios das normas diferentes.

Também nio ha falar em preclusiao, coisa julgada ou quetais,
como ja viu nesta peca.

Assim, indo as regras dadas como violadas, o art. 473 nio o foi,
pois a questao dos honorarios tanto niao estava decidida e preclusa,
que foi objeto de apelagao do ora recorrente. O art. 512, também nio,
pois o julgamento da apelacdo substitui a sentenga monocratica em
tudo, aplicando o direito tal como deveria. Quanto ao art. 515, e
com a devida permissdo, nao pode deixar o recorrido de dizer que a
mengcao é manca, por se restringir ao caput da norma. Teria sido ato
de lealdade processual a parte ter mencionado também os §§ 1° e
§ 2°, que tratam da submissao das questoes suscitadas e debatidas,
bem assim as que nao tenham sido objeto da decisao.

Se a condenacao de honorarios, que viria com a inversio da
sucumbéncia, foi objeto de pedido especifico, nada de errado fez o TJ/
CE ao conhecer da matéria, e decidir como a lei manda.

ART. 20, § 4°, CPC

E clara a intencdo do recorrente de revolver matéria de prova,
ao especular sobre a natureza e o grau de dificuldade do trabalho que
seu patrono teria desenvolvido no decorrer da causa, SO por isso,
a arguicido ja merece ser barrada ab initio, pelo ébice da Stmula 7
dessa Corte.

Nao escapa, ainda, o fato de que a busca é por reapreciacao
e novo julgamento, ao discutir critérios do juiz que fixou verba
honoraria quando condenou o particular, e, ainda pior, cotejando-
0s o comportamento com o do TJ/CE, ao fazé-lo quando inverteu a
sucumbéncia para condenar o Estado. Pretende o recorrente, mais,
obter atuacio jurisdicional para discutir — e refixar - valores com
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base na obrigacdo de condenar por equidade, posto vencida a Fazenda
Publica. E chega a invocar a necessidade de recorréncia a critérios de
razoabilidade e proporcionalidade (fls. 545, numeracao digital), cuja
subjetividade nunca dispensaria o reexame do conjunto probatdrio.

A instincia do TJ/CE teve acesso irrestrito aos autos, verificou
as evidéncias, mediu e sopesou as provas, e chegou a um veredito
quanto a condenagio. A essa C. Corte nio é dado revirar os autos
para reexaminar provas e circunstancias. A tanto nio se pode
chegar, nesta via.

Assim, dos precedentes dessa E. Corte vale referir trecho da
decisdao no Recurso Especial 1099943/RS, LAURITA VAZ (52 Turma,

i.01/03/2012, DJe 15/03/2012)

(...) 10. Nao é possivel, na seara do apelo nobre, proceder a
reavaliacdo da apreciacao equitativa dos servicos prestados
pelos advogados, feita pela Corte de origem, quando da fixacdo
dos honoririos advocaticios, bem como do quantum por ela
estipulado, por forca do comando da Stimula n.° 07/STJ, que
também impede a anélise da suposta ocorréncia de sucumbéncia
reciproca; na medida em que se mostra indispensivel o
revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos.

Essa C. Corte nao se constitui em “terceiro grau” de jurisdicao,
e os Especiais nao se prestam a exarar pretensdo de novo julgamento
da causa. S6 por eventualidade, entao, prossegue-se.

Sera interessante comecar até a peticao inicial, e ver que o ora
recorrente pediu que a acdo fosse julgada procedente, simplesmente
para que fosse declarada a inexisténcia de relacdo juridico-
tributdria entre o ora recorrente e o Fisco, em determinada situacdo,
desobrigando-o de responder como corresponsdvel de pessoa juridica
devedora, em dado periodo. No fim, pediu que o Estado pagasse
honoririos de 20% sobre o valor da CONDENACAO (art. 20, § 3°,
CPC, portanto!). E entido deu a causa o valor de R$ 18.126.883,94.

Para comecgar, veja-se que a pretensao DECLARATORIA nio
tem repercussio econdmica direta. Se condenado, o Estado seria
obrigado a retirar o nome do autor, ora recorrente, do rol de devedores
do Estado, desistir de execucdes fiscais, dar-lhe certidao negativa. E
s0. Nada mais. Essas obrigacoes sio meramente de fazer — e, alids,
ja foram feitas.

Entao, a acao foi julgada improcedente. Nesse momento, o juiz
singular impds sucumbéncia equivalente a 0,5% do valor da causa,
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AO AUTOR, ora recorrente. A rigor, a decisao nio respeitou a regra
do art. 20, § 3°, e, se alguém poderia contra ela reclamar, seria o
Estado, em busca de majoracio, para ao menos chegar ao percentual
minimo que a dita regra preceitua, 10%.

Deve o recorrente ter ficado satisfeito com o molde da
condenacdo, limitado a 0,5% do valor da causa, pois pediu
meramente a inversdo, e nio a reducdo. A condenacio original
correspondia a vigésima parte do minimo estipulado no art. 20, §
3°. Imposicao confortavel para quem perde, até pela outra parte nao
ter recorrido. Nao cabe € a parte agora vir, fazer as contas e dizer que
a condenacao que substituiu aquela contra si, imposta a Fazenda
Publica, equivale a tantos por cento do valor da primeira, que foi
substituida integralmente por outra, no TJ/CE. Muito menos pedir
a aplicacdo da regra do mesmo art. 20, § 3°, como fez as fls. 546
(numeracao dos autos digitais) — ato beirando a alegacgio de fato torpe
em proveito proprio.

Ja ficou cansativo, mas € o jeito dizer: quando um particular é
condenado em honorarios, aplica-se o art. 20, § 3° - como foi feito,
embora com restricoes; quando a Fazenda Publica é condenada,
ainda que em grau de recurso, aplica-se o art. 20, § 4° - como foi
feito, corretamente. O valor de um e de outro nao ¢é sindicavel em
sede de Especial.

Colhe-se dos precedentes dessa E. Corte a decisao em Embargos
de Declaragaono Recurso Especial 1215714/R], ARNALDO ESTEVES
LIMA (12 Turma, j. 19/03/2013, DJe 26/03/2013), aplicavel mutatis
mutandis:

(...) 4. O acérdio embargado, ao determinar a inversio da
sucumbéncia e, assim, condenar a Unido ao pagamento de
honorarios advocaticios em quantum superior ao inicialmente
estabelecido nas Instincias Ordindrias ndo importa em
contradicdo. Isso porque a determinacio de inversio da
sucumbéncia apenas significou o reconhecimento de que a
Unido, vencedora nas Instancias Ordindrias, tornou-se vencida,
inexistindo ébice a uma nova fixacido de honorarios, mormente
diante da necessidade de obediéncia aos critérios impostos
pelo art. 20, § 4°, do CPC, quando a parte vencida é a Fazenda
Publica.

Foi o que o TJ/CE fez.
No tocante a mencao feita a decisao dessa R. Corte no AgRg
no AG 1.198.911/SP pela qual permitir-se-ia revisao da verba
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honoréria, na dita decisdo ha a ressalva de que tal se daria somente
se “abstraida a situacdo fatica na andlise realizada pelo Tribunal de
origem.” Nao foi 0 caso: tanto no julgamento do primeiro EDCL (fls.
430, numeracao dos autos fisicos), quanto do segundo (fls. 515/516,
numeracao digital), o Desembargador relator no origem expds seu
convencimento e fundamentou a decisio, inclusive com mengao a
precedentes do préprio TJ/CE.

Para concluir, relembre-se: o valor da causa niao pode
impressionar ninguém, pois nada tem a ver com o pedido em si,
pretensdo de conteido meramente declaratdrio, cuja execucdo foi
feita exclusivamente em termos de cumprimento de obrigacoes de
fazer ou nio fazer.

3. DOS DEFEITOS DE FORMALIZACAO, E DA
INEXISTENCIA DE DISSIDIOS JURISPRUDENCIAIS
APONTADOS

Sobre esta parte do Especial, diz o recorrido que ou nao
foram seguidas as regras procedimentais para reconhecimento
e demonstracido de dissidios jurisprudenciais, ou nio existe
a semelhanca fatico-juridica entre esta acdo e as das decisoes
paradigmadticas. Alids, com a devida vénia, a cumulacio impera,
como sera visto.

O recorrente nao atendeu ao requisito de demonstracio do
dissidio, limitando-se a transcrever a ementa dos trés julgados que
indica como paradigmas. Haveria necessidade de cotejo analitico,
com a exposicao dos pontos fiticos em que as questoes coincidiriam,
e a dos topicos em que os julgados dissentiriam, e isto ele nio fez.

A respeito, veja-se recentissima decisao dessa E. Corte no
Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Agravo
905050/SBEMARCO AURELIO BELLIZZE (32 Secao, j. 10/04/2013,
DJe 17/04/2013)

(... 1. A teor do § 1° do art. 266 do RISTJ, a divergéncia
jurisprudencial indicada nos embargos deve ser demonstrada
na forma prevista nos §§ 1° e 2° do art. 255, cabendo ao
embargante “transcrever os trechos dos acérdiaos que configurem
o dissidio, mencionando as circunstincias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados.
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2. No caso, o recorrente se limitou a transcrever varias ementas,
sem realizar o cotejo analitico entre os acérdaos, o que inviabiliza
o processamento dos embargos de divergéncia.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”

Desatendida a exigéncia, nao hi como conhecer deste Especial,
no particular tratado.

Meramente por eventualidade, o recorrido pontua as
seguintes inconsisténcias, as quais mostram que de nada serviriam
os paradigmas, se possivel fosse ultrapassar as formalidades nao
observadas.

RECURSO ESPECIAL 174.121/PR

Trata a decisio de causa em que houve reformatio in pejus, i.e.,
o tribunal reformou decisao que nao foi questionada, o que nao foi o
caso dos honorarios aqui, pois houve apelagao do proprio recorrente
(e nao se venha falar de novo em desacoplar a condenacao do valor!).

Demais disso, as partes no REsp 174.121/PR sao particulares
—a recorrente € a Copel - Companhia Paranaense de Energia (“uma
sociedade por acoes, de capital aberto,constituida sob a forma de
sociedade de economia mista, controlada pelo Governo do Estado do
Parand”,cf. em http://www.copel.com/hpcopel/root/nivel2.jsp?endere
co=%2Fhpcopel%2Froot%2Fpagcopel2.nsf%2Fdocs%2FD2A6920E4
6418486032574260049E0FF), pessoa juridica de direito privado, os
recorridos sio pessoas fisicas. Logo, a ambos aplicam-se 0os mesmos
preceitos do art. 20, § 3°, CPC. A inversao de sucumbéncia nio traria
problema algum, quanto a destinatdrios da norma pertinente.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL 1.082.374/R]

Parte-se da relembranca de que a condenacdo da Fazenda
Publica em verba honoraria decorreu da cassacdo da sentenca em
que o autor, ora recorrente, fora vencido. E ja se sabe que ndo houve
reducido do valor da condenacio, e sim aplicacdo da regra propria do
art. 20, § 4°, posto vencida a Fazenda Publica.

Dai dizer-se — novamente - que nao houve reducdo da verba
honoraria devida ao autor. Quando veio a sentenca, o autor foi
obrigado a pagar honorarios ao Estado. S6 com a reforma no TJ/CE é
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que ele passou a ter direito a receber honorarios da Fazenda Publica.
Logo, nio se diminui o que nio se tem.

A descoincidéncia dos arestos s6 aumenta, com a constatagao
de, no paradigma, litigarem duas pessoas juridicas de direito privado.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO 1.296.268/SP

O paradigma trata novamente de reducgao de verba honoraria,
sem que tenha havido provocacio da parte. Repetindo ja
enjoativamente, ndo houve reducdo da verba honoréria, e sim fixagao
diante da nova realidade da causa, que passou a ser de condenacio da
Fazenda Publica.

Notando-se a presenca da Fazenda Nacional no caso
paradigmatico, uma marcada diferenca para com este € o fato de
a FAZENDA PUBLICA ter agravado achando pouco o valor de
honorérios fixado de honorarios em seu favor. E quem sucumbiu, 13,
foi a empresa, e nao a Fazenda Puablica. Tudo diferente. E inverso. E
descabido.

4. PEDIDO

Diante de todo o exposto, para a hipétese meramente
especulativa de este Recurso Especial ser admitido, pede-se nao seja
conhecido, mas, se o for, que seja improvido, mantendo-se a decisio
recorrida.

P. deferimento
Fortaleza, 29 de abril de 2013

José Emmanuel Sampaio de Melo
Procurador do Estado
OAB/CE 5.210
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EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 6*. VARA
DE EXECUCOES FISCAIS DA COMARCA
DE FORTALEZA — CEARA

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL

DISTRIBUICAO POR DEPENDENCIA A EXECUCAO
FISCAL n° 0060967-54.2009.8.06.0001.

EMBARGANTE: Estado do Cear4.

EMBARGADA: Autarquia Municipal de Transito, Servicos
Publicos e de Cidadania de Fortaleza - AMC.

O ESTADO DO CEARA, pessoa juridica de direito publico
interno, vem, com o devido respeito, por intermédio de seu
procurador e estagidria in fine subscritos, interpor, no prazo e forma
legais, os presentes EMBARGOS A EXECUCAO, pelas razoes de fato
e de direito adiante expendidas:

1. DO RESUMO DOS FATOS:

Trata-se de Embargos a Execugao opostos em face de Execucao
Fiscal promovida pela Autarquia Municipal de Transito, Servicos
Publicos e de Cidadania de Fortaleza (AMC) em face da SECRETARIA
DE SEGURANCA PUBLICA E DE DEFESA DA CIDADANIA,
referente a débito de natureza nao tributdria, proveniente de multa
de trinsito, inscrito na Divida Ativa do Municipio de Fortaleza,
em 05/06/2008, conforme informacoes discriminadas na CDA de
n°. 2008.044787-3, cujo valor atualizado seria R$ 95,64 (noventa e
cinco reais e sessenta e quatro centavos).

Inobstante seja a SECRETARIA DE SEGURANCA PUBLICA
E DE DEFESA DA CIDADANIA, 6rgao desprovido de personalidade
juridica, nao podendo, por isso, figurar no pélo passivo da presente
demanda, foi determinada a citacio do ESTADO DO CEARA, as
fls. 24, para opor embargos a execugao, nos termos do art. 730 do
Cdédigo de Processo Civil.

Deste modo, vem o embargante expor o que se segue:

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO

379



380

2. PRELIMINARMENTE:

2.1. Da ilegitimidade passiva ad causam — Otgio estatal
desprovido de personalidade juridica

Como € cedigo, toda acdo subordina-se as condi¢oes que tornam
apta sua existéncia no mundo juridico - legitimidade ad causam,
possibilidade juridica do pedido e interesse de agir — €, faltando uma
delas, outra nio € a solucdo senio a extingao da agio, conforme sera
demonstrado no presente caso.

A Secretaria de Seguranca Publica e Defesa da Cidadania do
Estado do Ceard é 6rgao publico — integrante da Administragao
Publica Estadual direta — ipso facto, desprovida de personalidade
juridica, nao podendo, portanto, figurar no pdlo passivo dessa
pendéncia judicial.

Sobre a definicdo de 6rgaos, ensina o festejado administrativista,
DIOGENES GASPARINI!, expressis verbis:

“Qs 6rgaos publicos nio sio pessoas mas centro de competéncia
criados pelo direito. Ademais, nio se distinguem do Estado, sdo
partes ou componentes de sua estrutura, vale dizer: nao tém
personalidade juridica.”

Com efeito, o 6rgiao € parte do corpo da entidade estatal a que
pertence, sendo todas as suas manifestacoes de vontade expressoes
volitivas da propria entidade.

A atuacao do Orgio deve, pois, ser imputada a pessoa
juridica que ele integra, ndo podendo nenhum 6rgao representi-la
juridicamente, visto que a representacao legal da entidade € atribuigao
de determinados agentes (pessoas fisicas), tais como os Procuradores
Judicias e administrativos.

Ora, se quando o 6rgao da Secretaria de Seguranca Publica e
Defesa da Cidadania atua através de seus agentes, exprime a vontade
da pessoa politica Estado do Ceard, logica é a conclusao de que
qualquer acdo a ser eventualmente intentada com fito de impugnar a
atuacdo funcional da aludida Secretaria, devera ser promovida contra
o proprio Estado e nao contra o 6rgao em apreco.

Assim, equivocou-se o promovente quando, na exordial,
promoveu a acao contra a Secretaria de Seguranca Publica e Defesa da
Cidadania do Estado do Cear4, requerendo a citacdo desta ao invés do

1 Autor citado, in Direito Administrativo, Editora Saraiva, 1987, pag. 31
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Estado do Ceard, porquanto esta pasta niao dispoe de personalidade
juridica.

A proposito, exarou-se o despacho de fls. 19, chamando o
feito a ordem para revogar o despacho de fls. 03, e determinando
a intimacdo da exequente para emendar a inicial, no sentido de
informar a parte com legitimidade para ser demandada, o que nao
ocorreu.

Patente a ilegitimidade ad causam da Secretaria de Seguranga
Publica e Defesa da Cidadania do Estado do Cear4, vicio este nao
sanado, requer-se a exting¢do do processo sem julgamento do mérito,
em conformidade com o preceituado no artigo 267, VI, do Cddigo de
Processo Civil.

2.2. Da nulidade da inscri¢gdo, da CDA e da execugao por
auséncia de personalidade juridica do 6rgao inscrito na
divida ativa como devedor

Se ad argumentandum tantum, Vossa Exceléncia admitir que o
referido vicio encontra-se sanado, devido a regular apresentacdo dos
embargos por parte do Estado do Ceara, havera ainda que considerar a
nulidade do proprio titulo executivo, a qual impde, indubitavelmente,
a exting¢ao do processo sem julgamento de mérito.

Conforme ressaltado, a Secretaria de Seguranca Publica e Defesa
da Cidadania é 6rgao integrante da administracao direta do Estado
do Ceard, e como tal nao possui personalidade juridica prépria, nio
tendo, portanto, capacidade para figurar como executada no presente
processo, e tampouco como devedora na CDA ora executada.

No processo de execugdo, como a exigibilidade da CDA é um
dos requisitos essenciais, sendo aquele ajuizado em face de quem nio
detém capacidade de ser parte, é nulo o titulo e, consequentemente,
a execugao, nos termos do art. 618, I, do CPC.

Registre-se que tal nulidade é insanavel, nao se aplicando o
disposto no art. 13, caput e inciso I do CPC, nem no art. 2°, § 8° da
Lei n° 6.830/80, posto que, a CDA reproduz os mesmos elementos
do Termo de Inscricio em Divida Ativa, como dispoe o art. 2°, § 6°,
da LEE e se emitida em nome da Secretaria de Seguranca Publica e
Defesa da Cidadania — ente despersonalizado, repita-se —, certamente
¢ porque a prépria inscricdo em Divida se deu em nome desta.
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Vejamos as decisoes abaixo, do E. TRF-5 que retratam
exatamente o entendimento ora defendido:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. CDA.
DEVEDORSEMPERSONALIDADE]UMDICA.PRESSUPOSTO
DE CONSTITUIQAO E DESENVOLVIMENTO VALIDO DO
PROCESSO. CAPACIDADE DE SER PARTE. INEXISTENCIA.
NULIDADE. CONVALIDA(;AO. IMPOSSIBILIDADE.
EXTINCAO. 1. Proposta a execucdo fiscal em face do Hospital
Universitdrio Lauro Wanderley, destituido de personalidade
juridica, porquanto se trata apenas de Orgio integrante da
Universidade Federal da Paraiba, ausente um dos pressupostos de
constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo — a
capacidade de ser parte do devedor - justificando-se a extin¢ao do
feito em espeque no art. 267, IV, ¢/c art. 598 do CPC, mormente
porque no processo de execucdo, como a exigibilidade da CDA ¢é
um dos requisitos essenciais, sendo aquele ajuizado em face de
quem nio detém capacidade de ser parte, é nulo o titulo e, pois,
nos termos do art. 618, I, do CPC, nula a execucio. Precedentes
desta Corte. 2. Nao se aplica o disposto no art. 13, caput e inciso
I do CPC, porque a CDA ¢ emitida a vista do Termo de Inscricdo
em Divida Ativa, reproduzindo os mesmos eclementos deste,
conforme art. 2°, § 6°, da LEE e se emitida em nome do Hospital
¢é porque a propria inscricio em Divida se deu em nome deste
(devedor errado), sendo, pois, nula. 3. Apelacio e Remessa Oficial,
tida como regularmente autuada, a que se negam provimentos.
(AC 200382000025718, Desembargadora Federal Amanda
Lucena, TRF5 — Terceira Turma, DJE- 18/09/2009, pdgina 532.
Decisdo undnime).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
LEGITIMIDADE AD  PROCESSUM.  AUSENCIA.
EXTINCAO. A EXECUCAO EMBARGADA PADECE DE
UM DOS PRESSUPOSTOS DECONSTITUICAO REGULAR
DO PROCESSO, POSTO QUE INDICOU, NO CORPO DO
TITULO, ENTIDADE QUE NAO POSSUI PERSONALIDADE
JURIDICA.

APELA(;AO EREMESSAPROVIDAS, COMACONSEQUENTE
EXTINQAO DO FEITO EXECUTIVO.” (AC - 2208003.
Processo: 200005000445188 UF: PB, Orgdo Julgador: 4% Turma.
DJ: 10/11/2000, p. 559, Relator: Desembargador Federal Luiz
Alberto Gurgel de Faria. Decisdo Undnime).

Transcrevemos, a titulo de reforco de nossa tese, o seguinte
julgado do STT:
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EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO CONTRA
CAMARA MUNICIPAL. 1. EM NOSSA ORDAGIZACAO
JURIDICA, AS CAMARAS MUNICIPAIS NAO TEM
PERSONALIDADE JURIDICA. 2. A CAPACIDADE
PROCESSUAL E LIMITADA A DEFENDER INTERESSES
INSTITUCIONAIS PROPRIOS E VINCULADOS A SUA
INDEPENDENCIA E FUNCIONAMENTO. 3. EXECUTIVO
FISCAL PROMOVIDO CONTRA CAMARA MUNICIPAL
NAO TEM CONDICOES DE PROSSEGUIR, PELA ABSOLUTA
ILEGITIMIDADE DO ENTE PASSIVO DE MANDADO.
4. EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO.” (RESP 88856. Processo: 199600112207 UF; SP Orgdo
Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data da decisdo: 18/06/1996.
Fonte D] DATA: 19/08/1996 PG 28440, REL. JOSE DELGADO.
Decisdo por unanimidade.)

Ante a nulidade insanavel do titulo executivo, deve ser, pois,
decretada a extingao do feito, com fulcro no art. 267, IV e VI, c/c art.
598 do CPC, por auséncia de um dos pressupostos de constitui¢io e
desenvolvimento valido e regular do processo, qual seja, a capacidade
de ser parte do devedor e legitimidade passiva do executado, sendo
nula a execugio nos termos do art. 618, I do CPC. Providéncia esta,
desde logo, requerida.

3. DO MERITO:

3.1 Da nulidade da inscrigdao na divida ativa e da CDA por
inobservancia do prazo de notificagao estabelecido pelo art.
281, paragrafo unico, inciso II do CTB (Lei n.” 9.503/1997) —
Decadéncia configurada

E sabido que, por forca do art. 37, da Constituicdo Federal, os
atos da administracdo publica e de seus agentes devem pautar-se pelo
principio da legalidade, de modo a observar a lei e os limites por ela
impostos, nao podendo o administrador publico ir de encontro a ela
ou, ainda, inovar, isto é, agir sem que sua conduta esteja previamente
definida e amparada por lei.

Em verdade, o administrador publico nio age em nome
proprio, mas sim em nome da coletividade, revelando-se o principio
da legalidade como pilar de toda a ordem juridica nacional, posto
que serve de limite e garantia a atuacao do Estado, somente tendo
validade os atos da administracdo publica que forem conformes a lei.
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~ Nesse sentido, copiamos novamente as licbes do mestre
DIOGENES GASPARIN, ipsis litteris:

O principio da legalidade significa estar a administracdo publica,
em toda a sua atividade, presa aos mandamentos dalei, deles ndo se
podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade
de seu autor. Qualquer acao estatal sem o correspondente calco
legal, ou que exceda ao Ambito demarcado pela lei, € injuridica
e expoe-se a anulagdo. Seu campo de acdo, como se v€, ¢ bem
menor que o do particular. De fato, este pode fazer tudo que a lei
permite e tudo que a lei nio proibe; aquela s6 pode fazer o que a
lei autoriza €, ainda assim, quando e como autoriza.

Cuidando-se, in casu, de débito de natureza nao tributaria,
proveniente de multa de transito, é mister observar, para fins de
verificagdo da validade da inscricio na Divida Ativa do Municipio
de Fortaleza e da respectiva CDA, o disposto no Cddigo de Transito
Brasileiro, precisamente, em seu art. 281, § Ginico, inciso II:

Art. 281. A autoridade de transito, na esfera da competéncia
estabelecida neste Cédigo e dentro de sua circunscrigao, julgara
a consisténcia do auto de infracio e aplicara a penalidade cabivel.

Paragrafo tinico - O auto de infragdo sera arquivado e seu registro
julgado insubsistente:

I- se considerado inconsistente ou irregular;

II- se, no prazo miximo de trinta dias nao for expedida a
notificacdo de autuacio. (redacdo dada pela Lei 9.602 de 1998)

Observa-se que, segundo consta na CDA de n°. 2008.044787-
3, ora executada, a hipotética infracdo teria ocorrido em 22/04/2007,
as 12h15min, enquanto que a notificagao foi efetuada SOMENTE 1
(um) ano depois, em 28/04/2008, ou seja, quando ja ultrapassado o
prazo de 30 (trinta) dias, conferido pela legislagao de transito.

O auto de infracao que deu ensejo a inscri¢do na divida ativa
em lica deve, porquanto, ter sido arquivado e seu registro julgado
insubsistente, consoante o preceito do art. 281, § tnico, inciso III,
do CTB.

Assim, tendo vista o transcurso do prazo sem que houvesse a
devida notificacdo do infrator, resta evidente a decadéncia do direito
de punir da Autarquia Municipal de Transito, Servicos Publicos e
de Cidadania de Fortaleza — AMC, o que, de acordo com art. 156,
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inciso V, do Cédigo Tributdrio Nacional, impoe a exting¢do do crédito
tributario.

A respeito do tema, a 1? Secdo do STJ, por unanimidade, no
julgamento do EREsp 803.487/RS, de relatoria do eminente Ministro
José Delgado, publicado no DJ de 6.11.2006, assentou este mesmo
posicionamento, o qual vem sendo reproduzido, com louvor, pelos
Nnossos juizos. Senao vejamos:

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
INFRACAO DE TRANSITO. APLICACAO DE PENALIDADE
SEM ANTERIOR NOTIFICACAO PARA APRESENTACAO
DE DEFESA PREVIA. AUTUA(;AO IN FACIE EQUIVALENTE
A NOTIFICACAO DO COMETIMENTO DA INFRACAO.
ANULA(;AO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
A PARTIR DA OCORRENCIA DO CERCEAMENTO DE
DEFESA E DO AUTO DE INFRACAO. DECADENCIA DO
DIREITO DE PUNIR. PRECEDENTES. 1. Embargos de
divergéncia ofertados contra acérdio segundo o qual “ndo
expedida a notificacdo de autuacio no trintidio legal, impde-se
o arquivamento do auto de infracao”. 2. O Cdédigo de Transito
Brasileiro prevé mais de uma notificacio ao infrator: uma
quando da lavratura do auto de infragdo, ocasido em que é
disponibilizado prazo para oferecimento de defesa prévia e outra
quando da aplicagido da penalidade pela autoridade de transito.
(...) 4. A autuacdo in facie do infrator torna inexigivel posterior
notificacio, sendo esta equivalente aquela (art. 280, VI, do
CTB). A notificacdo da autuacao in facie deve anteceder o lapso
de 30 (trinta) dias para que seja enviado o auto de infracdo para
pagamento, em virtude de que este é o prazo minimo exigido
pela legislagdo para o oferecimento da necessiria defesa prévia.
5. O comando constante do art. 281, parigrafo tnico, II, do
CTB, ¢é no sentido de que, uma vez nio havendo notificacio do
infrator para defesa dentro do lapso de trinta dias, opera-se a
decadéncia do direito de punir do Estado. 6. Precedentes desta
Corte Superior. 7. Embargos de divergéncia conhecidos e nio-
providos. (425302 RS 2005/0187505-8, Relator: Ministro JOSE
DELGADO, Data de Julgamento: 10/05/2006, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacdo: DJ 12/06/2006 p. 419).

(...) 7. A auséncia de notificagao do infrator no prazo miximo
de 30 (trinta) dias da infragao, implica na decadéncia do direito
de punir do Estado, consoante entendimento consolidado
pela Primeira Segao desta Corte Superior, segundo o qual: ‘O
comando constante do art. 281, paragrafo inico, II, do CTB, é
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no sentido de que, uma vez nio havendo notificacio do infrator
para defesa dentro do lapso de trinta dias, opera-se a decadéncia
do direito de punir do Estado’ (ERESP n.° 803.487/RS, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 6.11.2006). 8. O auto de infracio,
em ocorrendo a decadéncia supra, deve ser arquivado e seu
registro julgado insubsistente, consoante o preceito do art. 281,
paragrafo tnico, III, do Cédigo de Transito Brasileiro, sendo,
portanto, nulo o respectivo procedimento administrativo.
(...)."” (Superior Tribunal de Justica STJ; REsp 1.195.178; Proc.
2010/0090241-4; RS; Primeira Turma; Rel. Min. Luiz Fux; Julg.
14/12/2010; DJE 17/12/2010). A decadéncia deve ser declarada
de oficio, quer em homenagem ao principio da estabilidade das
relagoes juridicas, quer em obediéncia ao principio da brevidade
que assegura as partes a razodvel duracdo do processo (CE art.
5°, LXXVIII). Assim, declaro insubsistente(s) o(s) auto(s) de
infracdo, nula(s) a(s) inscricdo(des) de Divida Ativa e extinto o
crédito tributdrio, pela decadéncia, nos termos do art. 281, §
anico, inciso II, do Cédigo de Transito Brasileiro, ¢/c o art. 156,
inciso V, do Codigo Tributdrio Nacional, e em consequéncia,
JULGO EXTINTO o feito, com base no artigo 269, inciso IV, do
Cadigo de Processo Civil, combinado com o artigo 26 da Lei n.
6.830/80. Ap6s o transito em julgado e observadas as cautelas
de praxe, arquive-se. Sem custas. Publique-se. Registre-se.
Intime-se. (4* VARA DE EXECUQOES FISCAIS E DE CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA, Comarca de Fortaleza
— CE, Processo 0168429-65.2012.8.06.0001, Juiz de Direito
Francisco Carneiro Lima, Julg. 07/11/2011, DJCE 26/09/2012 -
COPIA DA DECISAO INCLUSA A ESTA PETICAO)

Igualmente, espera-se que seja declarado insubsistente o auto de

infracdo, nula a inscri¢ao da Divida Ativa e extinto o crédito tributario
sub examine, pela decadéncia, nos termos do art. 281, § Ginico, inciso
II, do Cddigo de Transito Brasileiro, c¢/c o art. 156, inciso V, do Cédigo
Tributario Nacional, sendo, por conseguinte, julgado extinto o feito,
com base no art. 269, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

3.2 Da auséncia de outros pressupostos de validade da CDA

— Inexisténcia do termo inicial da divida, da formula de
calculo dos juros de mora e demais encargos previstos em
lei, além da atualizagdo monetaria

Conforme preconizam os arts. 202 do Coddigo Tributirio

Nacional e 2°, § 5° e § 6°, da Lei n° 6.830/80, a inscrigao da divida

386

REVISTA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO



ativa somente gera presuncao de liquidez e certeza na medida em
que contenha todas as exigéncias legais, inclusive, a indicacdo da
natureza do débito e sua fundamentacdo legal, bem como forma
de célculo de juros e de correcio monetdria, o que, entretanto, nao
ocorreu na presente espécie.

A propdsito, segue transcrigao do art. 2°, § 5° e § 6°, da Lei n°
6.830/80, in litteris:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela
definida como tributaria ou nao tributdria na Lei n°® 4.320,
de 17 de marco de 1964, com as alteragdes posteriores, que
estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragio e
controle dos orcamentos e balancos da Uniao, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

(...)
§ 5° - O Termo de Inscrigao de Divida Ativa devera conter:

I - o nome do devedor, dos co-responsiveis e, sempre que
conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros;

IT - o valor origindrio da divida, bem como o termo inicial e a
forma de calcular os juros de mora e demais encargos previstos
em lei ou contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da
divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a
atualizacdo monetdria, bem como o respectivo fundamento
legal e o termo inicial para o célculo;

V - a data e o niimero da inscri¢do, no Registro de Divida Ativa; e

VI - o nimero do processo administrativo ou do auto de infracao,
se neles estiver apurado o valor da divida.

§ 6° - A Certidao de Divida Ativa conterd os mesmos elementos
do Termo de Inscricio e serd autenticada pela autoridade
competente.

A anilise perfunctéria da CDA em questio ja demonstra, de
pronto, o nao cumprimento dos requisitos legais supracitados €, em
especial, o seguinte:
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a) Auséncia do termo inicial da divida, assim como da forma
de célculo dos juros de mora e demais encargos previstos em lei (art.
2°, §5°, 11, da LEF);

b) Auséncia de indicacio de que a divida estd sujeita a
atualizacdo monetdria, bem como o respectivo momento legal e o
termo inicial para o referido célculo (art. 2°, §5°, IV, da LEF)

Como cedico, os requisitos exigidos a validade da Certidao
da Divida Ativa sdo, todos eles, indispensaveis a garantia da ampla
defesa a eventual cobranca, em processo executivo, do crédito nela
reapresentado e, por isso, assumem natureza de ordem publica,
conhecivel, até mesmo, de oficio pelo juiz.

Destarte, ndo hd como prosperar o presente feito executivo,
sendo imperiosa sua extinc¢do, diante da auséncia de pressupostos
essenciais de validade da CDA apresentada.

3.3 Da urgéncia de deslocamento do veiculo publico — Estrito
cumprimento do dever legal

Por fim, cabem ainda algumas consideracoes a respeito da
natureza da infracao que deu origem ao pretenso crédito tributdrio,
uma vez que envolve veiculo vinculado a atividade da entidade
estatal.

Como mencionado, a infracdo teria se dado na data de
22/04/2007, as 12h15min, quando o motociclo da marca Honda,
de cor branca e placas NXR150, entdo, trafegava em velocidade
superior a mixima permitida naquela localidade, em até 20% (vinte
por cento).

Ocorre, Exceléncia, que por se tratar de veiculo vinculado a
atividade estatal, principalmente, no que tange a seguranga publica
e defesa da cidadania, é comum, e até previsivel, que o seu condutor
necessite, em determinadas circunstincias, adotar a postura
registrada, a fim de cumprir de maneira eficiente com as suas
diligéncias.

O que se verifica em casos como este € o estrito
cumprimento do dever legal, fundado em estado de necessidade e
urgéncia de deslocamento, habil a justificar o abono da multa e,
consequentemente, da inscri¢io na divida ativa.

4. DO PEDIDO:

Diante do exposto, o Estado do Ceara requer:
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a) a citagdo da embargada, AUTARQUIA MUNICIPAL
DE TRANSITO, SERVICOS PUBLICOS E DE CIDADANIA DE
FORTALEZA, para, querendo, impugnar os presentes embargos a
€Xecucao;

b) que V. Exa. se digne de acatar as preliminares acima, para os
fins requeridos;

¢) ad argumentandum tantum, caso ndo venham a ser acatadas
as preliminares, que sejam processados e julgados procedentes estes
embargos a execugao, extinguindo-se a execucao fiscal em epigrafe e
condenando-se a embargada no pagamento das custas processuais e
dos honoréarios advocaticios.

Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em
direito admitidos, inclusive juntada posterior de documentos, tudo
desde logo requerido.

Dé-se a causa o valor de R$ 95,64 (noventa e cinco reais e
sessenta e quatro centavos).

N. TP D.

Fortaleza, 19 de dezembro de 2012.

Licio Justino Vinhas da Silva
Procurador do Estado
OAB CE n.° 16.959
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