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APRESENTACAQ

A PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
tern a honra de trazer A lume, mais um nimero de sua Revista editada
no intuito de dar publicidade ndo s6 aos trabathos produzidos, em
seu dmbito, por seus ilustrados Procuradores, na defesa dos
superiores interesses da administragio municipal de Fortaleza, como
valiosas colaboragBes de personalidades outras do mundo juridico,
quanto ao estudo e & interpretagdo de importantes aspectos do Direito
Publico.

Esse Trabalho s6 se tornou possivel mercé do
integral apoio dado pelo Exmo. Sr. prefeito de Fortaleza, dr. Juraci
Vicita de Magalhdes e de par com 0 empenho de quantos fazem o
Centro de Estudos e Treinamento - CETREI de nossa P G. M., a frente
do qual se acha a Procuradora Gladys Barreira.

Fortaleza, novembro de 19

04—

nio Carvalho Lima
CURADOR GERAL

e
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CLAUSULAS PETREAS CONSTITUCIONAIS

STENIO CARVALHO LIMA.
Procurador Geral do Municipio de Fortaleza

Acreforma do Estado, ora em discussdo no Congresso Nacional,
temn sido um tema dominante neste trénsite da vida republicana brasileira,
¢omo ponto fundamental para mudar as condicdes de vida da populagéo
brasileira.

Objetiva-se, ndo apenas mudar a Constitui¢io, coma, também,
criar condi¢des concretas para um novo patamar de desenvolvimento que
permita ao Estado cumprir a sua destinagéo social.

O Brasil conheceu 2 sua primeira reforma administrativa no
Governo Getiilio Vargas, orientada por teorias recolhidas de sistemas mais
avangados de administragfio, revendo estruturas, racionalizando os métodos,
buscando simplificar e padronizar a administragio de material no servico
priblico, introduzinde a concepgio de orgamento, mudando a administragéo
de pessoal, nascendo o DASFE.

Seu objetivo, era o de robustecer os padrdes éticos do servigo
pliblico mediante critérios objetivos de recrutamento, selegao e promagio
de pessoal.

Novamente, em 1952, o presidente Getiilio Vargas, eleito pelo voto
popular, retomou o curso de seu primeiro governo apés o Estado Novo.

Foi, entdo, institucionalizado o planejamento na drea da
administraciio pdblica, projete encaminhado ao Congresso Nacional em
1953, que néo chegou a ser aprovado. :

No Governo do presidente Juscelino Kubitschek, nenhuma medida
concreta de reforma administrativa, foi tomada, salvo a eriagfio de uma
Comisséo de Simplificacdo Burocratica junto ac DASE '

J4 na administracao do Presidente Jodo Goulart, criou-se o
Ministério Extraordindrio visando aperfeicoar os instrumentos de pesquisa,
previsdo, planejamento, diregiio, execugdo, coordenacio e controle de que
carecia o Poder Executivo para transformar-se em propulsor do
desenvolvimento nacional.

De logo, sublinhe-se que a reforma da administracio piblica é
essencial para o equilibrio das contas ptiblicas e para a retomada do
crescimento econdmico numa perspectiva de médio e longo prazos.

Sabe-se ser extremamente dificil a situacio dos orcamentos
plblicos sem perspectiva de equilibrio fiscal, com déficits vultosos na
maioria dos estados e municipios. Em alguns deles, a folha de saldrios
consome até 80/90% das receitas correntes, sem investimentos em infra-
estrutura, educagio, sande, seguranga etc.
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No tempo da hiperinflagio, a redugdo das despesas publicas era
ficil: bastava atrasar por alguns meses (até dias) a corregdo monetaria de
despesas diversas(em geral, salarios do funcionalismo e pagamento de obras
publicas) para conseguir expressivos ganhos de receita. Agora isso ndo ¢
mais possivel.

V@é-se, pois, que a reforma administrativa néo € importante apenas
pelo sen impacto financeire sendo pela grave questio da eficiéncia dos
servigos prestados pelo Estado.

O Estado brasileire tributa seus cidaddos com aliquotas de
Primeiro Munclo e oferece aos contribuintes servigos de Terceiro e até Quinto
Mundos.

Muitos séo os pontos dessa nova Reforma. Umas delas acaba de
introduzir a flexibilizaciio da estabilidade dos servidores piblicos,

Ontras modificagbes propostas pelo Executive, néo serdo capazes,
de resolver a questio da baixa produtlwdade e da desmotivagado funcional
no servigo pliblico brasileiro.

Pode-se pensar na possibilidade de demissdo por necessidade de
reestruturacio ou redu¢éo de quadros na administragdo puiblica buscando
um comportamento mais produtivo e eficiente dos servidores, abrindo a
possibilidade de melhores remuneracgtes, conforme os parémetros do
mercado de érabalho.

Sou daqueles que pensa que o fim da estabilidade no servigo
piiblico, pode aumentar a politizagéio da administragio pablica.

Mas tenha-se presente que a baixa variacdo do emprego podera
ser invertido, acarretando situa¢bes tio ou mais prejudiciais ao
funcionamento do Estado.

Davida ndo resta, no entanto, que a desconsideracdo do direito
adquirido dos servidores, como defende o projeto do governo, pode serboa
do ponto de vista financeiro, mas é prejudicial do ponto de vista
administrativo.

Penso que o governo deve dar um tratamento justo aos
funciondrios, essencial em qualquer organizag¢do.

Observe-se que a maior parte dos servidores piblicos investiu
tempo e esforgo rduos para entrar no servigo puablico.

sabido e ressabido que uma economia capitalista estavel,
operando em regime democratico, exige o respeito as regras do jogoe e tal
respeito estd consubstanciado no instituto do direito adquirido.

O Congresso Nacicnal examina mudancas na Constituigio através
de diversos dispositivos inseridos na proposigio do Governo que serevelam
conflitantes com os fundamentos do sistema constitucional brasileiro, além
de ofender principios tidos mesmo por supraconstitucienais, tais como os
da Isonomia (inserido nos art. 3%, IV e art. 5°. “caput”) e da protegéo aos
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direitos adquiridos (art. 5°, XXXVI), afrontando o inciso IV do §4°. do art.
60, da Carta Magna. Exemplifica-o, & exaustio, a proposta de alteragio ao
§2° do art. 39, que visa permitir a fixacdo de limite de idade para ingresso
em cargo piiblico, estabelecendo, a priori, discriminagéo entre cidad4dos em
fungéo da sua idade, frente & Administragdo e o Estado.
A nossa Constituicdo brasileira, € do tipo rigido.
Para o seu emendamento, requer procedimento singular e
especialmente dlﬁcultoso No dizer de JOSE AFONSO DA SILVA,
.. arigidez constitucional decorre da maior dificuldade para
a sua modificacio do que para a alteracio des demais normas
juridicas da ordenacdo estatal. Da rigidez emana, como
primordial consequéncia, o principio da supremacia da
Constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, € reputade como
umn pedra angular, em que se assenta o edificio do moderno
diretto polftico. Significa que a Constituicio se coloca no vértice
do sistema juridico do pais, ¢ que confere validade, e que todos
o5 poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela 0s
recanhega e na proporcio por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprems do Estado, pois é nela que se encontra a prépria
estruturagio deste e o organizacio de seus drgdos; nekz quie
se acham as normas fundamentais do Estado, e s6 nisso se
notard a sua superioridade em relagdo as demais normas
juridicas” (In Direito Constztucmna! Brasileiro, RT, 7% ed.,
p.44).

Portanto, o ordenamento constitucional esti protegido e
resguardado por uma série de formalidades consignados na propna
Constituicdo para o exercicio do poder reformador.

S&o as chamadas cldusulas pétreas. )

GOMES CANOTILHO, observa que o poder de revisdo é
naturalmente restrito: trata-se de poder constitucional derivado, que por s
56 contém limita¢Bes, de natureza temporal, material e formal.

Cuida-se “de proteger o principio contra a ocasido, o diveito contra o
interesse”, segundo as palavras de RULI BARBOSA.

Dai, dizem os doutos, que

“a ordem constitucional nio pode, a cada momento, ser
alterada parg satisfazer todas as novas tendéncias sociais ou
econdmicas da Nacdo, para alimentar a fogueira em que se
incineram direitos socigig e individuais sob o argumenio da
faléncia do Estado, ou para que se resolvam problemas
confunturais muitas vezes provocados pelos préprios Agentes
Pitblicos mediante atos de gestio de constitucionalidade nula
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ou duvidosa. A Constituigdo por ser ¢ Estatuto supremo do
Estado, deve forcosamente se manter num patamar especial,
onde the seja garantida estabilidade e supremacia frente &s
normas inferiores”.

Embora seja inquestiondvel que o ordenamento constitucional
deve contemplar os anseios da seciedade, também é mais verdadeiro que a
funcéo preponderante da atribuicio decorre sua posicdo de supremacia
juridica e a sua modificagao dificultada, a salve de injungdes momentineas
e de conveniéncias politicas.

Tanto que a admissibilidade de propostas de emendas
constitucionais é complexa e requer um exame acurado de seu mérito e
forma, em especial face ao teor do art. 60, §4°. da CF:

Diz a CF/88:

“Art. 60...

§4°, Nao seré objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente
a abolir: ;

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direito, secreto, universal e periédico;

III - a separacéo de poderes;

1V - os direitos e garantins individuais”.

Tocante ao inciso IV, acima, remete-se a discussao ainda para o
disposto no art. 5°., §2°.,, que prevé que “os direitos ¢ garantias expresso
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica
Federativa do Brasil seja parte”.

Trata-se de dispostivo inciuido no Capitule I(Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo II{Dos Direites e Garantias
Fundamentais}, cujo contetido se irradia sobre toda a Constituigdo, em
diversos dispositivos que, inseridos em outros Capitulos e Titulos, dizem
respeito Aqueles direitos e garantias expressos no art. 5°., ou sdio decorrentes
destes e dos principios adotados nos artigos 1° a 4° da Lei Maior.

Com efeito, os direitos fundamentais, como parte do sistema,
constituem um ponto de referéneia sistémico para a teoria da Constituicdo
do Estado.

Aqueles contemplados nos arts. 5°, 6° 7°, 8°, e 9°, (direitos
individuais e direitos sociais), se somam aos dernais inseridos nos arts. 12,
13, 14, 15, 15, 17, e muikos outros.

Vé-se, pois, que

“\ a vedacdo atinge a pretensio de modificar qualquer
elemento conceitual de Federacdo, on do voto direto, ou
indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de
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comunicagido ou outro direito e gavantia individual;
basta que a proposta de emenda se encaminhe, ainda
que remotamente, “tenda” (emendas tendentes, dig o
texts), para a sua abolicio.” (In Curso de Direito
Constitucional Positivo, p.61).

Dessarte, ante as “clidusulas pétreas” ndo € essencial que a emenda
promova a extirpagio do texto constitucional dos direitos e garantias
protegidos: basta que 0s ameace, enfraqueca, mitigue ou os tome atenuados,
paza que também seja inadmissivel a proposta de emenda.

GERALDO ATALIBA, sobre o tema, pontifica:

“nédo pode ¢ orago de reforma, o Congresso Nacional,
sequer discutir qualquer dispositivo tendente{que
abrigue tendéncias, que leve, que conduza, gue
encaminhe, que facilite, que possibilite indiretamente)
d abolicdo dos dois principios, reputados, tio
importantes, tdo fundamentais, tdo decisivos, que
tiveram um tratamento sacro, proteciio absoluta,
erigidos que foram em tabus juridicos”.

O poder de emendar deve, portanto, preservar a harmonia das
nrormas, respeitar a sua integracio, a sua correlacio, a sua adequagio
principiolégica, como ditam os mestres constitucionalistas.

A reforma que o Congresso Nacional ora discute, desprezando
direitos e garantias, consagradas na CE fere, dentre os principios adotados
pela Constituigdo, admitidos como acessdrios daqueles insertos no art. 5°,
os que dizem respeito 4 Administra¢gio Piblica contemplados pelo art. 37,
resguardadores dos direitos e garantias individuais relativos a
Administracdo Publica.

“...no gualificativo fundamentais acha-se a indicagdo
de gue se trata de situacdo furidicas sem as quais a
pessoal humana ndo se realiza, nio convive, e 4s vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais, ne homem, no
sentido de que a todos, por igual devem ser, ndo penas
formalmente reconhecidas, mas concreta e
materialmente efetivados. (...) Diveitos fundamentais do
homem significa dirveitos fundamentais da pessoa
humana on direitos humanos fundamentais. E com esse
contedido que a expressdo dirveitos fundamentais
encabega o Titulo II du Constituigdo que se completa,
como direitos fundamentais da pessoa humana,
expressamente, no art, 17.” (Curso de Direito
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Constitucional Positivo, RT, 6a. ed., p.159).
“Consumado o ato segundo a lei vigente ao seu tempo,
on confignradas todas as cendigies ou requisitos legais
estabelecidos para produzir certa situagdo, é
inadmissivel dentro do estado democrético de direito
tomd-los irritos por norma posterior, ainda que de
hierarquia constitucional, fante mais que emanada do
poder constituinte derivado.

Amnova tessitura sé poderi alcangar, destarie, os casos
vindouros, sitnacdes ainda nde conselidadas, sob pena
de institucionalizar-se o arbitrio e violar alguns dos
pilares mais firmes do esiado de direito e do regime
democrdtico vigente no pais.” (parecer do Dep.
Rodrigues Palma, p. 33, PEC-33/95).

Areforma elege o servidor piiblico como bode expiatérie de todas
as mazelas que se acumulam hi anos na administra¢io publica.

O Governo Federal recusa o enfrentamento das questfes
estruturais que se reproduziram ao longo das ultimas décadas e que tem
contribuido para a descaracterizagio do setor publico, com o inchamento
das atividades-meio e o abandono das atividades-fim, especiaimente as
sociais; a moperdncia de mecanismos de fiscalizagdo e controle dos gastos
piblicos; a inexisténcia de avaliagio qualitativa das politicas piblicas; a
inexisténcia de politicas de recursos humanos que qualifiquem, estimulem
e remunerem adequadamente os servidores piblicos ¢ promovam sua
adequada alocagdo nos setores mais necessitados; e o mais grave de todos
os vicios, a inexisténcia de mecanismos que viabilizem uma efetiva
participagiio dos cidadfos na formulagio, implementagio e avaliagdo de
peliticas piiblicas.

As constituigdes, asseveram os mestres, “se caracterizam por sua
organicidade e 16gica interna, ande os diversos dispositives estio submetidos
a principios gerais, que perpassam toda a constituicfio e principios especificos
relativos a um determinado campo temético”.

“Qs principios, conforme consolidado ao longo dos anos
no constitucionalismo mundinl, sfo as normas de tode
o arcabougo juridico. Os demais dispoesitivos néo
possuem vida autdnoma, desprendidos desta logica
supra-mencionada. Pelo contrario, aela estdo jungidos
e adequados”.

Os direitos individuais antes elencados - por serem cliusulas
pétreas - sdo incapazes de supressao, por proposta de emenda a
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Constituigdo, ja que alcancaram status de direito adquirido, nos termos do
inciso XXXVI do art. 5°.
E que tais direitos foram incorporados ao patriménio dos

servidores, no dizer de José Afonso da Silva, que afirma,
“w.Para compreendermos um pouco melhor o que sejn o
direito adquirido cumpre relembrar o gue se disse acima
sobre direito subjetivo: é um direito exercitdvel segundo
a voutade do titular e exigivel na via jurisdicional
guando seu exercicio é obstado pelo sujeito obrigado a
prestagdo correspondente. Se tal direito é exercido, foi
devidamente prestado, tornou-se situacio juridica
consumada(...} Se o direito subjetivo ndo foi exercido,
vindo a lei nova, transforma-se em direito adguirido,
porque era direito exercitdvel e exigivel a vontade de
sex titular. Incorporon-se no seu patriménio para ser
exercido quando the conviesse”,
“..Ndo ¢é rara a afirmativa de que nfo hi dircite
adquirido em face de lei de ordem piblica ou de
Direito Publico. A generalizago nio & correta nestes
termos. O que se diz com boa razdo é que nao corre
direito adquirido contra o interesse coletivo, porque
aquele é a manifestagio do interesse particular que
ndo pode prevalecer sobre o interesse geral,,.”

A visao democrética do Estado moderno néo pode ficar nos limites
do velho Estado cartorial, que vende servigos pela acumulagdo de fungoes
e controles.

Nem por isso se pode afastar para o segunde plano o cidaddo,
razio primeira da existéncia do Estado, nem fazer do servidor piblico, -
que se pretende funciondrio qualificado e eficaz, - mero mstrumento a
servigo dos interesses das elites dirigentes.

Para mim, o Estado moderno nio pode ser apenas, o prestador de
servigos piiblicos, concentrador de poderes, capaz de engolir a liberdade
pela disciplina aos seus superiores designios. Ele deve assegurar ndo s6 a
liberdade do cidadio mas também um conjunto de condides concretas para
a plena realizagio da pessoa humana.

Nao “pode ser centralizado e desconfiado, como na reconstrugio
do pos-guerra, mas, sim, regulador, compativel com a passagem da velha
idéia do Estado nacional para o novo tempo da integragio plurinacional,
com uma ndministragdo publica moderna, apta a prestar servigas priblicos
de qualidade naqueles setores essenciais que justificam sua intervencio na
sociedade”.
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Nesta esteira de consideragfes, parece-me que nac ha como, aluz

dos principios constitucionais, pretender-se pura e simplesmente, suprimir

-as cldusnlas pétreas constitucionais citadas, por ferir a regra doart. 60, § 4°,
da CF/88.

Com efeito, “o que hoje se exige do Estado no Brasil é a sua
gqualificacdo para enfrentar as demandas crescentes da sociedade, que se
quer rica e justa. Aineficiéncia amplia as dreas de pobreza e promove utitd
desmesurada acumulagio de renda e de privilégios”.

O ato juridico perfeito, acoisa julgada e o direito adquirido, devem
ser intocaveis.

T assim em todos os Pafses que professam o Estado democratico
de direito.

Fortaleza, 28 de novembro de 1597

STRNIO CARVALHO LIMA
Procurador Geral do Municipio de Fortaleza
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LEGITIMIDADE PARA INGRESSAR COM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE*

FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA
{Desembargador do Tribunal de Justica do Ceard e
Professor de Direito Constitucional da
Universidade Federal do Cears)

O controle da constitucionalidade das leis imp&e-se diante do
sistema de constitui¢Bes rigidas, pois este, acentnando a distingdo enfre o
Poder Constituinte e os Poderes Constituidos, faz resultar a supremacia da
Constituicio sobre as demais leis(dado que estas sGo produto do poder
constituido, enquanto aquela é a cbra do poder constituinte). Significa, no
dizer do Professor José Afonso da Silva, “que a constitui¢io se coloca no
vértice do sistemna juridico do pais, a que confere validade, e que todos os
poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na
proporgao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do estado, pois é
nela que se encontram a propria estruturagio deste e a organizagéio de seus
érgios: énela que se acham as normas fundamentais do Estado, e s6 nisso
senotard sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas”?, .

De fato, é incontestivel a supremacia da Constituigiio sobre as
demais normas de direito, estabelecendo-se uma hierarquia de normas, onde
a lei constitucional desponta no dpice da pirdmide normativa, dai ser a
Constituicdo chamada Lei Maior, Lei Magna, nas palavras de Pauvlo
Bonavides, “a mais alta expresséo juridica da soberania™,

Com efeito, as leis infraconstitucionais - produzidas pela Poder
Legislativo, drgdo cuja competéncia é haurida da Constituicio - néo podem
contrarid-la, sobpena deser consideradas invélidas e inconsistentes perante
a ordem juridica estabelecida.

Incontroversa a primazia da lei constitucional, resta estabelecer
qual o 6rgio competente para expurgar de um determinado sistema juridico
as leis inconstitucionais, ou seja, exercer o chamado controle de
constitucionalidade, cuja tarefa pode ser confiada a um érgéo politicoou a
um Srgao jurisdicional.

O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, objeto de
nossa reflexéo, pode se da tanto pela via de excegfio, nos casos concretos,
como pela via da agao direta. Na via de excecéo, o controle & feito no curso
de uma demanda judicial, quando uma das partes arglii em defesa de sua
causa a inconstitucionalidade dalei que se Ihe quer aplicar. No caso, a parte
invoca como questdo incidental, para ndo cumprir a obrigagdo que lhe estd
sendo demandada ou para exigir seja resguardado direito de que se julga
possuidor, a contrariedade da lei frente ao texto constitucional. Nesse tipo
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de controle, qualquer juiz, entendendo procedente a alegacao, deixard de -

aplicar a lei ao caso concreto.

Jano chamadao controle por via de agio, 0 que se visa danormain

abstracto. Trata-se de controle exercido através de agdo direta. Por esse meio,
como afirma Michel Temer, “objetiva-se obter a invalidacio da lei, em tese™,
No dmbito da agdo direta de inconstitucionalidade, que & 0 instrumento
processual do controle concentrado, ndo existe caso concreto a ser
solucionado, o que se busca éa retirada do sistema juridico do ato normativo
que contrarie ¢ texto constitucional, ndo se levando em conta interesses
pessoais ou materiais de possiveis litigantes.

No Brasil, a agio direta de inconstitucionalidade surge em 1965,
com a Emendan.” 16 2 Constituigio de 1946, Até entdo, tinhamos somente
o controle difuso, que esteve presente desde a primeira Constituicsio da
Repiblica, de 1891, cujo artifice maior foi Rui Barbosa.

A Constituigio de 1988 avangou bastante em matéria de controle
da constitucionalidade das leis. Comegou por ampliar o niimero de
legitimados para ingressar com agdo direta de inconstitucionalidade,
retirando do Procurador-Geral da Repiblica a titularidade exclusiva da
representacao contra inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Arigor,
mencionada exclusividade sempre foi objeto de muitas crfticas, pois ficando
ao etivo do Procurador-Geral a argiligio ou nio da inconstitucionalidade
de lei levada ao seu conhecimento, este acabava se transformando em juz
da representagéio, usurpande competéncia que era prépria do Supremo
Tribunal Federal,

A grande controvérsia existente antes do advento da vigente
Constituigdo dizia respeito a saber se 0 Procurador-Geral da Repiblica, ao
receber uma representacéio argiiindo inconstitucionalidade de determinada
lei ou ato normativo, estaria obrigado a submeté-la ao Supremo Tribunal
Federal. Entendiam alguns que, ainda que o Procurador-Geral ndo
concordasse com 0 pedido que lhe fosse dirigido teria de encaminha-lo &
Suprema Corte, embora o fizesse ofertando parecer em sentido contrario. O
que ele néo podia era se transformar em juiz da representacio, invadindo
competéncia daquela Cortet.

Em 1970, 0 Movimento Democratico Brasileiro, dnico partido de
Oposicio 4 época, provocou o Procurador-Geral da Repiblica, solicitando a
instauragao do controle concentrado contra o Decreto-Lei n.1.077, de 26 de
janeiro de 1970, que estabelecera a censura prévia de livros, jornais e
periddicos. A representagéo foi arquivada pela citada autoridade, por
entender ndo estar constitucionalmente obrigada a submeté-1a ao exame do
Supremo Tribunal Federal.

Em razéo do arquivamento da dita representagdo pelo entio
Procurador-Geral da Repniblica, Xavier de Albuquerque, o MDB ingressou

Pioe. Geral. Mun., Fortaleza n° 5: 2530 - 1997 -

‘Reclamagio perante o Supremo Tribunal Federal, a qual foi rejeitada,
tésido a Corte acolhido a doutrina daqueles que recortheciam ao Chefe do
io Piiblico Federal o direito de submeter ounso a questio ao Pretdrio
¢elso, ja que detinha, com exclusividade, a competéncia constitucional
instaurar o conirele abstrato de normas.

. Adiscussio sobre a discricionariedade oundo do Procurador-Geral
‘Reptiblica para ofertar representagio de inconsﬁtuciona]idade perante
upremo Tribunal gerou bastante polémica doutrindria. O professor Celso
stos procurou sustentar uma posicio intermedidria, entendendo que, se
representagio fosse formulada por pessoa juridica de direito priblico,
taria o Procurador-Geral obrigado a encaminhar a representacfio, em razio
‘presungio de estar 2 mesma conforme o interesse piiblico, o que ndo
ica afirmar que tivesse ocorrido, efetivamente, a inconstitucionalidade,
fém, 0 mével que acionou a pessea juridica é um motivo de interesse
n limlls-

Hoje, no entanto, com as inovagdes da atual Constituicio, a questio
' gerou tanta controvérsia se encontra inteiramente superada, pois, de
formidade com o seu art. 103, estéo legitimados a propor agiio direta de
constitucionalidade o Presidente da Repiiblica, a Mesa do Senado, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa, o
sovernador do Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
rasil, partido politico com representagio no Congresso Nacional e
onfederagio sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.

Com relagéo aos titulares da agfio direta de inconstitucionalidade,
ostaria de deter-me um pouco sobre a chamada confederagio sindical e
entidade de classe de 4mbito nacional, tendo em vista que a falta de Lei
gulamentando a matéria levou 0 Supremo Tribunal Federal a dar uma
terpretagiio restritiva da norma. Assim ¢ que, procurando delimitar o
conceito do que seja entidade de classe de Ambito nacional, direcionou o
entendimento tdo-somente para as associagdes formadas por pessoas que
Tepresentemn interesses comuns de uma determinada categoria.

s Conseqiientemente, ndo constituem entidade de classe legitimada
2 propor agéo direta de inconstitucionalidade aquelas associagdes que séo
integradas por pessoas de estrato social, profissional ou econdmico diverso,
€ujos interesses possam ser conflitantes, como, por exemplo, a Associagio
Brasileira de Profissionais Liberais.

3 Da mesma forma, nio reconhece tal condigdo aquelas
Organizacoes que congregam varias outras associagdes, v.g., a Associagio
Brasileira de Bancos, por se tratarem de verdadeiras associacdes dentro de
associacbes, faltando-lhes, portanto, a qualidade de ente de classe, dado

essencial para, com legitimidade, impulsionar o controle concentrado de
onstitucionalidade, '
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Também nio constituem entidade de classe aquelas associagdes
que, embora de nivel nacional, estdo voltadas para fins aliruistas, por
exemplo, a Associagiio dos Alcodlicos Andnimos e a Associaciio das Senhoras
de Caridade. _

O mesmo ocorre com aquelas associagbes que congregam
represenianies de érgéos piiblicos sem personalidade juridica, $ais como 2
Associagdo Nacional dos Prefeitos Municipais e o Colégio Nacional de
Presidentes de Tribunais de Justiga.

A Suprema Corte, além de procurar delimitar o raio de
abrangéncia dessas associagdes de que trata o art, 103, inciso XI, do Diploma
Maior, tem exigido, através de seus pronunciamentos, que essas
organizagdes tenham, em seus quadros, associados de pelo menos nove
Estados da Federagdo, para que possam serem consideradas de dmbito
nacional, numa analogia 4 Lei Organica dos Partidos Politicos.

Igualmente, deixou-se de reconhecer legitimidade as chamadas
FederacGes, para, numa interpretacio mais restrita, compreender como
organizages sindicais apenas aguelas constituidas nos moldes do artigo
535 da CLT, no caso, as Confedera¢oes Sindicais, que, de acordo com o
texto consolidado, devem se organizar com o minimo de trés federagdes e
terdo sede na Capital da Repiiblica.

Por fim, a jurisprudéncia do Pretdrio Excelso tem concebido que
o objeto da a¢do direta de inconstitucionalidade, proposta pelas entidades
em questio, guarde relagdo de pertinéncia com suas atividades de
representagao.

Ante o que ficou dito, cumpre-nos, inicialmente, louvar a posigao
do Supremo, quando se preocupa em definir e delimitar o entendimento
do que venha a ser confedera¢fio sindical, entidade de classe de ambito
nacional, uma vez que o constituinte, realmente, colocou as expressées no
texto de forma bastante abrangente.

Entretanto, entendo, com a devida vénia, que o Supremo comete
um equivoco, quando faz analogia com a Lei Orgénica dos Partidos Politicos,
pois me parece frigil ou de nenhum fundamento juridico tal proceder. Como
assevera Gilmar Ferreira Mendes: “Ainda que se possa reclamar a fixagio
de um critério preciso sobre esses conceitos vagos - entidade de classe de
Ambito nacional e confederaciio sindical -, n&o hé diivida de que eles devem
ser fixados pelo legislador e ndo pelo Triburial, no exercicio de sua atividade
jurisdicional. O recusso & analogia aqui € de duvidosa exatidao” ¢

De outro modo, tratando-se de processo de natureza objetiva, como
€ a acdo direta de inconstitucionalidade, ndo concebemos possivel exigir-
se, para sua proposicio, que a matéria nela versada tenha pertinéncia com
o0s objetivos da representagdo da entidade proponente. Achamos que
mencionada restri¢dio n&o poderia sequer ser estabelecida pelo legislador,
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muito menos pelo Tribunal, ainda que se krate da Corte Suprema que tem a
fungéio precipua de interprete maior da Censtituigio. '

Com efeito, a nosso ver, semelhante restrigio s poderia ocorrer
se origindria do préprio texto constitucional, o que néo se verifica, até mesmo
porque a Constituicio j& estabeleceu instrumentos outros, visando a que
essas asscciagdes pudessem atuar na defesa de seus interesses e no de seus
associados, como € ¢ caso do mandade de seguranga coletivo, previsto no
artigo 5°, inciso LXX, letra “b”, da Constituigio Federal.

Entéio, afigura-se-nos que, quando o Supremo Tribunal limita este
direito de provocar o conftrole abstrato de constitucionalidade das leis e
atos normativos s entidades de classe, cria uma injustificdvel diferenciacio
entre os drgios e entes legitimados a propor a agle direta de
inconstitucionalidade, ndo encontrando citada restrigio qualquer respaldo
constitucional, ja que a Constitui¢do ndo diferenciou entre os que ela elegeu
comno titulares da acfio em referéncia,

Outra observagio que merece ser feita, é que o art. 103 da
Constituicio Federal fala em Governador de Estado e em Mesa das
Assembléias Legislativas, silenciando, contudo, a respeito do Governador
e da Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, j& que o Distrito
Federal néio € tratado como Estado, tanto que a Constituigio afirma que a
Federacdo é formada da unido indissohivel dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal {art. 1°).

De feito, impende verificar se Governador do Distrito Federal é
ou néo parte legitima para propor agdo direta de inconstitucionalidade.

0 §1°do artige 32 da Carta Magna diz que ao Distrito Federal
sio atribuidas as competéncias legislativas reservadas acs Estados e aos
Municipios, ndo havendo, portanto, razdo plausivel para negar ao
Governador do Distrito Federal, bem como & Mesa da Camara Legislativa
do mencionade ente federativo, legitimidade para a propositura de agdo
direta de inconstitucionalidade. Ndo ha como pretender transformar a
omissdo do constituinte num siléncio eloqiiente. Esse assunto, alids, ja foi
pacificado na ADIN N° 645, quando entendeu a Corte Suprema ter esse
governante a mesma legitimidade que tém os Governadores dos Estados.

E preciso ressaltar, todavia, que, pelo disposto no § 1° do citado
art. 32, ao Distrito Federal sdo atribuidas competéncias legislativas
reservadas aos Estados e aos Municipios. Destarte, o Governador s6 pode
propor a¢io direta de inconstitucionalidade de leis que tratem de matérias
reservadas aos Estados-membros. Se cuidar das atribuigdes préprias dos
Municipios, como por exemplo, a politica do parcelamento do solo urbano,
essa matéria ndo pode ser objeto de conttrole pela via de agao perante o
Supremo Tribunal Federal, porque se trata de Lei de natureza municipal.
Como se sabe, consoante juizo pacificado pela nossa Corte Excelsa, ag Leis
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municipais ndo sdo objeto da fiscaliza¢do concentrada em face da
Constituigiio Federal, somente podendo serem questionadas no ambito do
controle difuso, & mingua de previsdo constitucional.

Concluindo, observamos que, com o advento da nova ordem
constitucional, cessou a grande polémica sobre a obrigatoriedade ou ndo
do Chefe do Ministério Piblico instaurar o procedimento de controle abstrato
de constitucionalidade das leis, quando encaminhado lhe fosse representagio
nesse sentido. Isso deve-se a salutar providéncia adotada pelo constituinte
de 1988 (no art. 103), retirando do Procurador-Geral da Repiiblica a
legitimidade exclusiva para desencadear o processo concentrado de controle
de constitucionalidade, estendendo-a a outros 6rgéos e entidades.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal tem estabelecido restrigses
as confederacbes e as associagdes de classe de &mbito nacional, ao nosso
modo de entender, totalmente descabidas, 86 se “justificando” como meio
de conter a crise por que passa a nossa Corte Maior, devido ao volume
despropositado de processos que ali chegam, impossibilitando uma
prestagio jurisdicional adequada.

NOTAS

*Este trabalho constihii notas de participagio do autor no painel sobre Agio Direta de
Inconstitucionalidade na la, Semana de Direito, Politica e Justica promovida pelo Instituto
dos Magistradeos do Ceard, exn 18.03.97.

! José Afonso da Silva, Curse de Direifo Constitucional Pesiiivo, 5* ed., S@o Paulo, RT, 1989, p. 45

? Paulo Bonavides, Curso de Direfto Constitucional, 5* ed., 8do Paulo, Malheiros, 1994, p. 267

¥ Michel Temner, Elementos de Dircite Constitucional, S3o Paulo, 6a. ed., RT, 1989, p45

*Sobre o assunto, confira Paulo Bonavides, op. cif., p. 299 e Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigio
Constitucional , Sio Paule, Saraiva, 1996, p. 65-77.

5 Cf. Celso Ribeiro Bastos, Curse de Direits Constitucional, 7a. ed. , Sio Paulo, Saraiva, 1984,
p-72-76.

¢ Op. cit., p. 141-142




R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n®5: 31-54 - 1997 3

ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO POPULAR.
A DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS.
POSICAO DO MINISTERIO PUBLICO.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO *

SUMARIO: 1 Direitos coletivos e difusos. 2. Breve
escorgo histdrico. O art. 6° Do Cédigo de Processo Civil.
3. Aagao civil piblica. 4. Legitimidade para agir na aciio
civil publica. 5. Da concessio da medida liminar. 6. O
artigo 14 da Lei da A¢do Civil Pdblica. 7, A tutela
antecipada. 8. Responsabilidade na agéo civil puiblica.
9. O Ministério Piiblicona ag#o civil ptiblica. 10. Conceito
de patrimbnio piblico e social - Eventuais
desbordamenios da agio civil piiblica. 11. A agdo
popular: breves consideragdes gerais. 12. Alegitimidade
para agir. 13. Atos ilegais ou lesivos. 14. O patriménio
publico defendido pela agéio popular.

1. DIREITOS COLETIVOS E DIFUSOS

Distinguem-se direito coletivo e difuso. Ambos, sem divida,
franscendem ao direito individual. Sdo metaindividuais. Concernem aos
individuos, mas também a coletividade A qual se integram. O direito coletivo
é 0 que tem como suporte certa relacio-base, relacio de determinada
categoria. .

J4d averbamos em trabatho anterior’ que o direito coletivo, como o
prdprio nome estd a indicar, refere-se a série de “interesses” ou direitos de .
determinada classe. Demos, comeo exemplo, os interesses dos advogados,
defendidos, tutelados pelas associacSes de classe. Ainda, em linha de
exemplo, os direitos de determinadas categorias profissionais, reunidas em
associagdes ou sindicatos.

Estes sdo 0s direitos coletivos pertencentes a determinadas classes
sociais em seu conjunto. Doutra parte, difusos, como também j4 dissemos,
sé0 aqueles direitos mais esmaecidos, mais diluidos, cujos titulares ndo se
podem identificar desde logo.

Direito difuso € o de cada um e de todos. De todos e de cada um.
A indeterminagio, como diz Rodolfo de Camargo Manrcuso?, a
indivisibilidade, a conflituosidade s&o suas caracteristicas.

Os direitos difusos, enfatizamos nés, sao aqueles que transcendem
a esfera do individuo. Por isso mesmo sido chamados de “metaindividuais”
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ou “supraindividuais”.

Nossa Constituicdo anterior traduzia, de maneira enfética, o que
denominamos de garantismo individual. Em face disso, como irfamos, entio,
extrair a garantia para o direito difuso e/ou coletivo?

O processo civil foi a grande amarra, o grande cerceamento para
o desenvolvimento da protegdo do direito difuso e/ou coletivo, antes da
atual Constituicdo,

Lembrariamos observagio muito interessante do Professor
Geraldo Ataliba, ao referir que o juiz pode sufocar o direito material pelos
tecnicismos processuais. Entretanto, afirmamos nés que. embora o
tecnicismo exagerado deva ser proscrito, se ndo tivermos a adequada
vestimenta processual, realmente ndo poderemos levar ao Judicidrio direitos
violados ou ameacados.

A vestimenta processual acaba sendo de transcendental
importéncia, como, também é - sern diivida - o alargamento dessa
vestimenta, aquela vista iarga, aquela abertura, que se deve ter para
compreensdo dos institutos novos do direito processual’. Sobretudo dos que
se ligam as garantias fundamentais, sejam elas individuais ou ¢oletivas.

A mentalidade acanhada, a interpreta¢do mesquinha do Direito
Processual trouxe, deveras, durante longos anos, sério problema de tutela
aos interesses difusos, Se os interesses coletivos, a lume da Constituigdo
anterior, ja eram dificeis de ser tutelados, o que se diria dos difusos?

Na verdade, como afirmado, o direito difuso é de todos, néo
obstante seu reflexo individual. N2o se pode dizer que o direito difuso,
exatamente porque se enconita esmaecido, nde seja palpavel e concreto
desdelogo, e que aninguém pertenga. Muito pelo contrério. A caracteristica
do direito difuso é abrigar o interesse de todos, pelo menos da coletividade
como um todo. Esta a caracteristica fundamental do direito difuso, Nao
obstante, possa haver direito individual.

Deveras, grande foi 0 esfor¢o doutrinario, por se ndo ter constriigao
solida, para vencer a estrutura cldssica processual garantidora apenas do
direito individual e, sobretudo, vencer as amarras do art. 6°, do Cédigo de
Processo Civiit,

2. BREVE ESCORCO HISTORICO. O ART. 6° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL ’

O art. 6° do Cddigo Civil, que dispde sobre a substituigio
processual, trouxe sérios entraves, antes da Constituicio de 1988, a tutela
dos direitos difusos, pois estaria a vedar postulagdes de direitos que néo
proprios, a nao ser em casos especificos e determinados pela lei.

Os sindicatos, mercé de legislagdo especifica (art. 513 da CLT)
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estariam legitimados para postulagies trabalhistas. Porém, a jurisprudéncia
tergiversava em admitir discussSes outras. Aqui e acold, todavia,
encontravam-se decisdes jurisprudenciais mais avangadas.

Dessarte, partindo-se do principio que a toda direito deve existir,
em contrapartida, dever, constituir-se em verdadeiro absurdo o juiz ndo
conseguir extrair do contexto sistematico a tutela imprescindivel ao direito
difuso. Se o direito individual é tuteldvel, direito que transcende as classes,
que atinge a coletividade, néo poderia também deixar de ser por mesquinha
questdo processual.

Assim, se sempre tivesse havido tal preocupagio, saberiamos
extrair a tutela. N3o seria possivel que a Constifuigdo enunciasse e néo se
encontrasse forma de garanti-los, por impedimento concernente &
legitimidade para agir, estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil.

J&, em 1977, Barbosa Moreira®, com a sua acuidade peculiar, langou
mio das obrigagbes indivisiveis do Direito Civil para extrair a tutela dos
direitos difusos. Observe-se a genialidade do processualista aberto, que nédo
vé o processo como instrumental acanhado, mas como arma necesséria para
vestir o direito material, para fazer com que possa esse ficar protegido.

De conseguinte, em 1977, quando ainda nem se antevia a agdo
civil piiblica, quando ainda ndo tinham acontecido os Semindrios®, em que
Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Mariz de Oliveira, dentre oufros,
pontificaram em trabalhos, que correspondiam a subsidios inestimédveis para
o tema atual, ja vislumbrava o emérito Barbosa Moreira a forma de tutela.
Foram, realmente, os trabalhos desses ilustres autores mencionados, o
embridio, a matriz da Lei da Agao Civil Pdblica, progresso inestimével para
a tutela dos direitos difusos.

O problema da legitimidade ativa, como ja enfatizado, foi o grande
problema da tutela do direito difuso efou coletivo. Ainda, muito mais
facilmente poderiamos encontrar legitimidade para agir quando
estivéssemnos diante do direito coletivo do que do difuso. No direito coletivo
tinhamos os sindicados legitimados, as associagdes de classe.

A Constitui¢@o de 1988, em seu artigo 129, inciso III, traz, de
maneira clara e precisa, a competéncia do Ministério Prblico para promover
a agdo civil publica para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente & de outros interesses difusos e coletivos.

Ainda, admitiu, concorrente e disjuntivamente, a legitimidade das
associacdes bem como dos sindicatos’,

As agbes, popular e civil pliblica {esta tltima a partir da
Constituicfio de 1988), tém embasamento constitucional. Dirfamos mesmo
que a agio civil ptiblica, na nossa Constitui¢do, pode ser encontrada, de
maneira clara, como embrido do garantismo social, que se pretendeu ver
implantado. '

Procuradesis € |
do Muaicipio
BIBLIOTECA
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Hermann Benjamin, a propdsito da ago civil piiblica, averbou

acerca do conceito de interesse piiblico®:
“E a unanimidade social, pois, que d4 ao interesse
ptiblico uma de suas mais marcantes caracteristicas: a
sua rejeicdo a idéia de contra-principios ou contra-
interesses, tio comuns no campo dos outros interesses
tipicamente supra-individuais (difusos e coletivos stricto

sensti).

Nesse sentido moderno e macro que se pretende
agregar ao tema e sem que isso signifique excluir a
intervengdo judicial 8A, pode-se dizer que 0 campoideal
de conformagéio, manifestagio e implementacio do
interesse publico é o universo das politica publicas.
Protegé-lo ndo depende, fatalmente, da organizacio de
seus tituiares, j& que, presume-se, os formuladores de
politicas piiblicas estdo conscientes da sua importancia;
alids, toda a atividade legislativa, administrativa e
judicial orienta-se ¢ legitima-se pela pregacio da defesa

do interesse piblico.

Em sintese, o interesse publico, para que se lhe dé algum sentido
no cotejo com os outros interesses supra-individuais, ndo pode ser uma
simples realidade quantitativa, dependente do niimero de individuos (=
conddminos sociais) que o partilham; ao revés, por pairar solitdrio, inconteste
e sem cosiuras ou rachaduras no meio ambiente social, tem raizes mais
profundas, que lhe conferem uma natureza juridica diversa na familia da
metaindividualidade, Quem deixar de compreender essa sua faceta, ndo
estara habilitado a distingui-lo, adequadamente, das outras categorias que
lhe fazem sombra®™”.

Vejamos, agora, as caracteristicas essenciais da agdo civil piiblica.

3. AACAO CIVIL PUBLICA

Felizmente a atual Constitui¢io bem resolveu o problema da
legitimagdo em seus artigos 5°, inciso XX, e 8°, inciso HI (legitimacéo por
substituicio processual para associacdes € para os sindicatos), como ja
dissemos.

De qualquer sorte, ainda remanesceria a questio de se saber se a
competéncia do sindicato, quanto 2 legitimidade para defesa do direito
coletivo, estender-se-ia samente a seus associados ou, também, a qualquer
componente da classe. Pensamos que seja realmente para toda categoria,
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pois que essa a fungéo essencial dos sindicatos, tal seja, esse o resultado do
associativismo voluntdrio.

4. LEGITIMIDADE PARA AGIR NA ACAQ CIVIL PUBLICA

O alargamento da tatela dos direitos difusos tem que,
necessariamente, estar atrelado ao alargamento da legitimidade para agir.
Na medida que a Lei da Acio Civil Priblica amplia a legitimidade para agir,
estendendo-a a terceiros {art. 129, § 1°, da Constituicio da Repiiblica), e d4
tal legitimidade, ji de inicio, ac Ministério Piiblico, vemos que ndc subsiste
mais 2 necessidade do dificil enfrentamento da questéio da possibilidade de
tutela de certos direitos fundamentais arrolados na carta constitucional, tais
sejam, direito do consumidor, do meio-ambiente, do patrimdnio histérico,
da moralidade administrativa, etc.

O art. 1° da Lei 7.347 /85, diz o seguinte:

“Regem-se pelas disposi¢Ses desta lei, sem prejuizo da acao
popular, as agBes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

I - a0 meio-ambiente;

1I - a0 consumidor;

Il - abens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turfstico
¢ paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuse ou coletivo;

V - por infragio da ordem econdmica”.

A titulariedade esta presente no art. 5%, cujo teor de seu caput e
incisos € o seguinte:

“Art. 5°. Aaclo principal e a cautelar poderéo ser propostas pelo
Ministério Plblico, pela Unifio, pelos Estados e Municipios, Poderdo também
ser propostas por autarquias, empresa ptblica, fundacio, sociedade de
economia mista ou por associagio que:

I- esteja constituida hd pelo menos um ano, nos termos da lei civil;

- inclua entze suas finalidades institucionais a protegdo ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, i livre concorréncia, ou 20
patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Verifique-se que, na medida em que o Ministério Pdblico é autor
daagio, e também podem ser autores da agdo a Unido, Estados, Municipios,
a tutela ficou muito mais facilitada.

Aagao popular ndo € facilmente utilizada, por ndo termos conceito
tédo arraigado de cidadania. Qutorgar-se, pois, legitimidade & pessoas fisica,
como se faz, por exemplo, na agéo popular, empobrece o espectro dessa
importante garantia.

Seria necessdria e elementar a conscientizagfo da cidadania para
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e possibilitar A pessoa fisica a tutela real e efetiva dos direitos de todos.

Nio podemos esperar e cobrar que a Unido, Estados, Municipios,
e mesmo o Ministério Piblico, associagdes de classe, facam por nds tudo
aquilo que nos omitirmos de fazer enquanto cidadaos.

Considero muito importanie a conscientizagfio de que todos devam
ter de trabathar em defesa dos direitos coletivos e difusos conquistados nesta
Constituigio.

Assinalemos alguns pontos tépicos da agdo civil publica, que
entendemos importantes e que ja foram por nés mencionados em outro
trabalho’.

5. DA CONCESSAQO DA MEDIDA LIMINAR

Na Lei da Acéo Civil Piiblica, encontramos a possibilidade da
concessao damedida liminar. O art. 12 faculta ao Juiz a concessio da medida,
a maioria das vezes indispensave! 4 presexrvagio do préprio bem de vida.

De outra parte, as custas e honordrios advocaticios ndo sdo
devidos, a ndo ser nas hipdteses de litighncia de mé fé. Mas, de qualquer
jeito, ficam para final.

6. O ARTIGO 14 DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

Temos, também, na agéio civil pblica, o art. 14, que, acreditamos,
ser o que mais possibilita a evolugdo da tutela do direito difuso, do direito
urbanistico e do direito ambiental, guando afirma o seguinte:

“Ojuiz poderd conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar
dano irrepardvel & parte”.

Comentemos um pouco esse artigo.

Note-se a dicgao do artigo. Afirma: “0j juiz poderi conferir efeito:
suspensivo ao recurse”. Vejam sua importincia, pois a Lei da Agéo Civil
Pubiica diz que, na hipdtese de lacuna, enfim, no que nao for expressa a Lei,
rege-se a agio civil pliblica pelo Cédigo do Processo Civil.

A praxe & de que 0s recursos tenham duplo efeito, devolutivo e
suspensivo, salvo as excegbies contidas no préprio Cédigo™.

Verifique-se que, na, o Agdo Civil Piiblica, art. 14, precisa sel:' _
utilizado como na sua previsio, 'E dizer: dar-ce-4 efeito suspensivo & apelaggo’

enquanto o bem de vida ¢, nio seu suceddneo, a indenizagao, ainda possa
ser preservado.

No caso, pretende-se a volta ao statu quo ante. Em qualquer agio
civil puiblica teremos, em regra, a mesma situagéo e, dificilmente, poder-se-.-:"

4 entender ter havido dano irrepardvel a parte, que estd provocando dano
ambiental, por hipétese, ou a satide publica, etc., Esta, a parte, via de regra,
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shte terd Onus econdmico.

Entdo, raras vezes poder-se-ia atribuir efeito suspensivo a
o, protraindo—se a execugio, Na verdade, com isso, esvaziar-se-ia o
do da Acdo civil piblica. Entendemos que o art. 14, que possibilita ac
aferir a existéncia de dano irreparavel & parte, e lhe faculta, de
inte, sopesar qual interesse em jogo é prevalente, constitui evolugio
Direito Piblico sobre o Direito Privado, e, muito significativa.
 Alias, ojuiz exerce, na agio civil pablica, papel diferente. Néo nos
que a inércia possa se dar exatamente cla mesma forma em que ocorre

7. ATUTELA ANTECIPADA

Em trabalho anterior* j abordamos a possibilidade de concesséo
tutela antecipada na agfie civil publica. Reproduzimos parcialmente o

“Note-se que a tutela antecipatéria pode ser deferida pelo
aglsl:rado singular como também pelo Tribunal, quando for o caso.
Consoante Arruda Alvim, no estudo mencionado:

~nomem iuris do instituto, Tutela Antecipatoria, revela
que podera ser concedida a propria tutela, tal como
constante do pedido, acothendo-o totalmente ou em
parte e, que, essa poderéd ser concedida antes do
momento normal para a sua concess#o. Referimo-nos a
“momento normal”, pois que, se concedida
antecipadamente a tutela, nem por isto o processo
deixard de prosseguir e vir a comportar sentenga (art.
273, §. 5°). Olegislador assume 0 risco minimo - de que
a decisio concessiva da tutela possa vir a ser alterada,
e, o fag, sopesando os valores em jogo.
Na verdade, a tutela antecipatéria difere da medida
lminar. Por meio dela antecipa-se o provimento final,
sem que com isso a composi¢do da lide seja
interrompida.
Porem, repito, é o prépno bem da vida pretendido que
¢ antecipado, sem prejuizo de que, a final, venha a ser
decidido de forma diferente. Antecipa-se a prépria
execucio.
Nao se h4 de falar também na satisfatoriedade da tutela,
0 que implicaria na impossibilidade de desfazimento.
Tenho dito, e reiteradamente, que a satisfatividade pode
seT de fato, porém nunca de direito. Esta (a de direito)
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somente sera obtida com o trénsito em julgado da
senten¢alZ

Vejamos os pressupostos da antecipagdo. E, para isso,
{razemos 2 colagio o artigo 273:

“Art. 273. O juiz poderé, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilthanga da alegacfio e:

I- haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagio; ou

II- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsiio protelatdrio do réu.

§. 1° - Na decisgo que antecipar, o juiz indicara, de modo
claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

§.2° - Nio se concedera a antecipagdo da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. (...)”

O magistrado devera inicialmente convencer-se: a) da
verossimilhanca da alegagao; b) de haver fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; cj ou
que fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou
o proposito protelatério do réu.

Vejamos a questdo da verossimilhanga.

Devera o magistrado pela prova ja trazida aos autos, no
momento da concessio da tutela, estar convencido de
que - ao que tudo indica - © autor tem razdo e a
procrastinagao do feito ou sua delonga normal poderia
por em risco o bem de vida pretendido - dano irreparavel
ou de dificil reparagio. -

A irreparabilidade do dano na agfio civil pablica é
manifesta, na hipdtese de procedéncia da agio.

A volta a0 statu quo ante € praticamente impossivel e 0
fundo a que se refere o art. 13 da Lei n° 7.347/85, ndo
serd suficiente a elidir o dano.

Mister também salientar que os valores envolvidos na
acdo civil piblica tém abrigo constitucional. A lesdo a
ditos valores serd sempre irreparavel (dancs ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valores
histéricos, turistico e paisagistico).

O artigo 461 do Cédigo de Processo Civil, em seu § 3°,
com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n® 8.952,
de 13.12.94, possibilita a concessio da tutela
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liminarmente, caso seja relevante o fundamento da
demanda e houver justificado receio de ineficicia do
provimento final.

Verifica-se que se pretenden ndo o ressarcimento que,
insista-se, na a¢do civil publica ndo ressarce efeti-
vamente, porém apenas minora o dano. Porém,
pretende-se, isso sim, a tutela especifica, que, muita vez,
ou a maijoria das vezes na ACP somente serd alcangada
com a medida liminar, ou a propria antecipacio da tutela
se for o caso.

Na verdade, somente com a casufstica, que se colocard
aos magistrados, serd possivel de se verificar a altissima
contribuicio dada a agilizagio da prestagéo jurisdicional.
Todavia, ao conceder a tutela antecipatéria, porque
pPresentes seus pressupostos, tais sejam, a verossimi-
lhanga do dano irreparavel ou de dificil reparagio,
devera o juiz motivar devidamente.

Alids, a motivagdo se ndo fosse expressa garantia
constitucional seria, sem sombra de diivida, de inegével
necessidade diante do inciso LV do artigo 5° do texto
constitucional (devido processo legal), como também do
inciso XXXV do mesmo artigo (amplo acesso &
jurisdig@o). Ademais, a motivagio encontra-se implicita
nos direitos e garantias constitucionais e explicita no art.
93, IX da Lei das Leis. Anote-se que os direitos e garantias
constitucionais, individuais e coletivos, fazem parte do
cerne fixo da Constituicio.

Como se tudo isso nio fora suficiente, o § 1°, do artigo
273, determina que o juiz indique, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

Todavia, a0 enfatizarmos a motivagdo € bom deixarmos
devidamente claro que a fundamentacéo legal, tal seja,
& remissdo ac artigo e inciso da lei ndo se constitui em
motivacdo para a finalidade postulada pelo texto
constitucional e pelo § 1°, de art. 273, do Cédigo de
Processo Civil.

A motivagio devera traduzir a indicagéo, de modo claro
e preciso, das razdes que formaram o convencimento
do magistrado.

Em outro falar: € necessdrio que o magistrado aponte
claramente o porqué da verossimilhanga (conceito
indeterminado).
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Enfim, é necessério que motive devidamente.

Aduz-se, como reforgo, que a necessidade de motivagio é expressa
ne texto constitucional, mesmo para decisbes administrativas. E o que se
colhe do art. 93, inciso X, que obriga sejam as decisges administrativas do
Judicidrio motivadas.”

8. RESPONSABILIDADE NA ACAO CIVIL PUBLICA

Passamos a0 topico da responsabilidade na ago civil ptblica. E

objetiva. Todavia, a recomposicgo do patriménio nunca se di de maneira
perfeita ou completa. Arecupera¢io do patrimédnio, na verdade, néo € total.
Edizer a indenizag¢ao, poderiamos afirmar ser mais ou mencs assemelhada
4 indenizacgdo por dano moral.
- Deveras, a indenizac#o tern muito mais a chancela de sancéo do
que propriamente de recomposigio, por impossibilidade fatica, no mais das
vezes. Todavia, nio vamos dizer que a indenizagfo seja inttil, até porgue se
houver agressdo ao ordenamento juridico, recomposi¢io tem de haver, seja
qual for. Por isso, também femos fervorosos adeptos da indenizagio por
dano moral, em boa hora acolhida pela Constituicio de 1988(art. 5°,V)15.

9. O MINISTERIO PUBLICO NA ACAOQ CIVIL PUBLICA

No texto constitucional, vé-se que a tutela dos direitos difusos foi
cometida expressamente ao Ministério Pdblico. Portanto, o Ministério
Peiblico tem o dever de velar por sua tutela.

Por for¢a dessa legitimidade ativa, a nosso ver, tem o dever de
propot a aclio civil piiblica, todas as vezes que essa se coloque como possivel.
E direito indisponivel do Ministério Piblico, pois que a competéncia deve
sempre ser exercitada. Toda competéncia € dever, relembramos.

Todavia, com isso ndio se quer afirmar que, sempre, seja o
Ministério Piiblico obrigade a propor a agfio civil pablica. O juizo de
necessidade, possibilidade e tipicidade, certamente é da Instituicio, até
mesmo porque, devemos relembrar, a legitimidade constitucional é
disjuntiva e concorrente.

Ampliou-se, posteriormente, com a modificagdo do Cédigo de
Consumidor e da Lei Orgénica do Ministério Piblico, 0 objeto possivel da
acéo civil pablica.

Assim, por forga do Cédigo da Consumidor, com a modificacio
introduzida no art. 82 passou a competéncia do Ministério Piblico estender-
se também ao pardgrafo iinico do art. 81 do mesmo cédigo.

De outro turno, a Lei Orgénica do Ministério Puablico, ver letras
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#a” @ “b" do art. 25, IV, dispde:
“art. 25, IV:
a) para a prote¢fio, prevencdo e reparacio dos danos
causadoes ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos;
b) para anulagio ou declaragio de nulidade de atos
lesivos ao patrimdnio piiblico ou 2 moralidade
administrativa do Estado”.
Assinala Ada Grinover que, na verdade, criou-se
uma agéo popular em que a legitimidade ativa teria sido
ampliada, no que tange i letra “b”, afirmando que se
propostas agdo popular e agdo civil pablica haveria
verdadeira conexio e continéncia.

Em suas palavras, examinando hip6tese concreta ocorrida:
“Q fato de, na causa de pedir da agdo popular
constitucional, terem os Autores acrescentado a
ilegalidade do objeto e o desvio de finalidade do ato de
nomeagdo s se deve a que, segundo a doutrina, para
acdo popular néo basta a lesividade, devendo também
argiiir-se a ilegalidade do ato. Mas, na verdade, no
conceito de imoralidade administrativa estéo
compreendidos a ilegalidade do objeto e o desvio de
finalidade.
6. A préitica mosira, portanto, que pode existir triplice
identidade entre a agdo poptular constitucional e a agiio
civil piiblica.
A conseqiidneia processual da litispendéncia é a extingaio
do processo, a teor do disposto no art. 267, V, CPC.
E é evidente que 2 acio civil piblica e a agfio popular
constitucional ndo podem, ambas, prosseguir, pois de
seu julgamento poderiam surgir decistes contraditorias,
com coisas julgadas n#o s6 logicamente inconcilidveis,
mas praticamente incompativeis*4. Como poderiam,
autores e réus, atender a dois julgados, quando um
acolhesse o pedido de declaragdo de nulidade do ato de
nomeagac e o outre considerasse valido o mesmo ato?
Trata-se de verificar qual dos dois processos deve ser
extinto, em fase da litispend@ncia. Pelo disposto no art.
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219, CPC, é a citagéio vdlida que induz litispendéncia. A
lei processual ndo toma em consideragio, para a
litispendéncia, a data do despacho da inicial, mas @inica
e exclusivamente a ocorréncia de citagio™ .

Todavia, emboza se considere o que de comum t&m as duas agbes,
ndo posso todavia entender que essa ago civil publica se¢ja 4 mesma agfo
popular constitucional, apenas com legitimidade ampliada,

E, assim ndo posse entender porque lei ndo poderia estar a
modificar a Constifuigio. Parece-nos, pois, gque a ampliagio da competéncia
do Ministério Piiblico decorre de norma constitucional, norma de eficdcia
limitada (art 129 IiI), por admitir legislacdo ordinaria.

Doutra parte, também se me afigura que a competéncia do
Ministério Piblico para a interposi¢iio da agdo civil pablica tenha de ser
bem avaliada, porque, se é verdade que a Instituigdo vem prestando
valiosissimos servigos a sociedade, nfio menos verdadeira é a assertiva que,
no referente aos direitos individuais homogéneos, ocorre, algumas vezes,
desbordamentos da atuagio do Ministério Priblico,

Deveras, necessirio é estar-se sempre atento ao texto
constitucional, s competéncias estabelecidas no prefalado art. 129,
sobretudo no que tange ao patrimnic social, que, mais adiante, se versara.

Demais disso, necessario dizer-se que, em face da textura aberta
da linguagem constitucional, dependendo do momento histérico, podera
justificar-se a atuagdo do Ministério Pablico.

10. CONCEITOS DE PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL -
EVENTUAILS DESBORDAMENTOS DA ACAO CIVIL
PUBLICA '

Cumpre conceitluar patrimdnio piblico e secial, uma vez que
constituem objeto de defesa do Ministério Pliblico.

QO ilustre Procurador do Estado, Dr. Elival da Silva Ramos, toma
como sindénimo as expressdes “bens piblicos” e patrim&nio pblico™.
Dessarte, também descarta a inclusao de Hely Lopes Meirelles dos bens
das entidades paraestatais como bens piblicos.

Assim, pontua:

“Nos termos em que estio situados perante a nossa lei
civil, o bens piiblicos pressupdem sempre a titularidade
de uma pessoa juridica de direito piiblico. Ora, as
sociedades de economia mistas, as empresas ptblicas e
as fundagdes governamentais sdo entidades com
personalidade juridica de direito privado, sujeitando-
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se ao regime juridico privatistico em suas relactes com
terceiros (artigo 173, § 1°, da Constituigdo). Por outro
lado, embora muitos dos bens que a elas pertencem
sejam oriundos da Administragio Centralizada, sendo
usual a cldusula estatutdria de reversio de seu
patriménio a entidade-mée, na hip&tese de sua extingéo
{clédusula essa que se pode entender implicita), o fato &
que, enquanto existente a empresa ou fundagio, ndo se
confunde 0 seu patrimdnio com o da Administragio-
geradoralét |

E, conclui, em arremate a exposi¢io que vinha
desenvolvendo:

*QO quarto elemento, sim, é de extrema importincia: toda
conceituagdo de bem patrimonial piblico ou de bem
dominial priblico estd vinculado a um determinado
ordenamento juridico. Ndo ha nem pode haver um
conceito universal de bem pdblico, refletindo as
variagdes terminoldgicas exatamente a variedade dos
regimes juridicos a eles aplicaveis”.

Conceituamos nés patriménio piiblico:

“Bens piblicos sdo todos aqueles, quer corpéreos, quer
incorpdreos, portanto, imdveis, moveis, semoventes,
créditos, direitos ¢ agdes, que pertengam, a qualquer
titulo, a Unido, Estados, Municipios, respectivas
auwtarquias e fundagdes de direito piblico. Configuram
esses bens o patrimdnio piblico e se encontram sob o
regime de direito piblico”",

De seu tumno, por patriménio social dever-se-i entender, dentro -
do préprio contexto sistematico da Constituigiio, o conjunto de bens juridicos,
concebidos em face dos valores adotados pelo texto constitucional.

Assim, a moralidade administrativa integra o patriménio social
€, a0 mesmo tempo, constitui valor tdo importante para a sociedade, que
passoua constar expressamente do texto constitucional e ndo mais, apenas,
implicitamente.

De outra parte, a protegdo ao idoso, & crianga e ao adolescente,
Ppor exemplo, constituem, sem divida, parte desse patriménio social, dentre
outros valores priorizados pelo texto constitucional, que apenas estudo
exaustivo poderia indicar.

Portanto, na defesa de direitos individuais, ainda que homogéneos,
tem o Ministério Publico legitimidade ativa, quando se tratar de direitos,
de tal ordem, de tal relevancia, que integrem o patrim3nio social. Assim,
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esses direitos serfio, na verdade, também indisponiveis.

Noutro pensar, quando os direitos individuais homogéneos ndo
tiverem repercussio no patriménio social, ndo caberd ao Ministério Piblico
defendé-los, pena de infringéncia ao art. 133 da Constituigéo (0 advogado &
indispensavel 4 administracdo da Justica).

A respeito, colacionamos a jurisprudéncia que se segue:

“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 129, IIT E
LEIS 7.347/85, ART. 21, 8.078/90, ART. 81 E 117 -
EXTINGCAQ DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO.

1. Objetivando a Agdo Civil Publica cobrar
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente,
bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, ou proteger qualquer outro
interesse difuso e coletivo - Lei 7.347 art. 1°, incisos I, I¥
eIV, nos termos do art. 129, inciso I, da CE & competente
para o sen ajuizamento, deniro de suas fungdes
mstitucionais, o Ministério Publico;

..OInigsis...

Direitos individuais que, mesmo homogéneos,
transcendem a individualidade de seus titulares;

3. Cuidando a espécie dos autos de participaciio em
concurso piiblico para o cargo de Fiscal de Trabalho de
pertador de diploma de titulo universitirio de qualquer
carreira , direitos individuais homoggéneos, no coletivos
nem difusos, pois, ¢ ndo dizendo respeito tais direitos &
protegiio de consumidores, imperioso concluir-se pela
ilegimatio ad causam do Ministéric Publico;

4. Extingue-se o processo sem julgamento do mérito com
base no art. 267, IV do CPC.

(AC-79.813/95-CE, TRF 5* R., 2* T; Rel, Juiz Petrucio
Ferreira; j. 19/09/95; DJU 20/10/95, pp. 72.144/5)*~,

Por outro lado, importante questio acerca da competéncia do
Ministério Publico € assinalada por Arruda Alvim®, tal seja, que a declaragéio
de inconstitucionalidade na forma concentrada é privativa do Supremo
Tribunal Federal, o que poderia vir a representar um dique 2 atuago do
Ministério Piiblico.

Averba, a respeito:
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“d. Declarada que seja a norma inconstitucional, no
ambito de agdo direta do STE n#o podera mais ela ser
aplicada em todo o territério nacional, precisamente
porque a eficicia de uma tal decisdo erga ommes.

5. Disto se segue gue se encontram em pauta os seguinte
valores fundamentais: a) controle da constitucionalidade
das leis, com vistas a assegurar, neste particular, o
primado da Constituicio sobre todo o ordenamento, o
qual nessa encontra seus pressupostos de validade; b) a
necessaria compatibilidade de uma lei com a
Constituigdo; ¢} a lei que for assim declarada, exige que
uma tal decisdo tenha validade e eficdcia em todo o
territdrio do pais, ndo podendo haver fratura desse
territério; d) isto é assim porque ou a lei vale ou nio
vale, e, se era preordenada a valer em todo o territdrio,
no territério todo haverd de ser aplicada, desde que
ocorrentes os respectivos pressuspostos de incidéncia;
e) se se admitisse a inconstitucionalidade decretada, para
parte do territorio, infringidos estariam os princfpios da
propria igualdade juridica, como ainda, isto envolveria
insuperdvel contradigio, pois que a lei valeria para parte
do territério e para outra seria nula; f) ha, no caso,
exclusividade da competéncia do Supremo Tribunal
Federal”.

Todavia, ndio entendemos possa a previséo constitucional significar
mviabilizagdo da competéncia do Ministério Pdblico. O que é necessario -
absolutamente necessério-, € que o Juiz limite exclusivemente a relagio sub
judice a declarag@o incidental de constitucionalidade.

Dessarte, concordamos com a primeira parte da afirmagio do
ilustre autor, que se reproduz:

A declaragio incidental, resirita que é s partes, gera,
apenas, ineficacia da lei, para um dado caso, e é
exatamente por isso que se faz imprescindivel identificar
faticamente qual € esse caso®. Na declaragio incidental,
uma vez declarada, ha uma relagio juridica a ser
fulminada, concretamente, mas a lei continua
inteiramente em vigor**, No caso de que estamos a
tratar, isso inocorrerd: 1°) porque inexiste qualquer
relacaojuridica substancial a ser “fuiminada”; 2°} como
também, as normas que poderiam ser havidas como
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inconstitucionais, pratica ou pragmaticamente, virde a
perder a vigéncia apenas numa determinada parcela da
Federacdo; ou, entdo, se o juiz entender-se com
“competéncia nacional”, a evidéncia de colisdo com o
que possa decidir o Supremo Tribunal Federal serd
curialmente maior” (grifos do autor).

Na conseqiiente conclusdo® € que reside nossa parcial divergéncia,
tal seja, a competéncia jurisdicional ndc estaria inviabilizada, a nosso ver,
apenas deveria confinar-se dentro dos limites precisos da jurisdi¢do e néo
poderia, evidentemente, extrapolar como em casos concretos vém
acontecendo.

Porém, erros dos magistrados ndo poderdo acarretar a
conseqiiéncia extrema de se entender manietada a competéncia. Todavia, a
alerta do eminente mestre € de suma importancia para que cautelas extremas
sejam tomadas quanto & eficicia das decisdes.

Entretanto, ndo endossamoes e, efetivamente nio entendemos haver
desbordamentos da atuagiio do parquet, quando se frata de constranger a
municipalidade a ndo poluir, auténtica obriga¢do de ndo fazer, muito embora
a jurisprudéncia ainda seja, em sua maioria, no sentido de que se estaria a
invalidar, pelo Judicidrio, a atnagao discriciondria da Administragio Pitblica.

Deveras, recentemente, no MLPE, tivemos possibilidades de
abordar a matéria e concluimos a respeito:

“Questao que, nos Gltimos tempos, principalmente apas
a promulgaciio da Constituicio de 1988, vem suscitando
controvérsia é saber se cabe ao Poder Judicirioimpora
Administragio, no terreno do saneamento bdsico,
obrigagio de fazer consistente na realizacao de obras,
prestagéio de servigos ou implantagio de politicas
publicas, quando a omissdo administrativa esteja
causando ou possa causar dano a satide dos cidaddos e
a0 meio ambiente.

Em sintese, trata-se de perquirir-se , ao determinar
comportamenttos positivos ao Poder Piblico, nfo estaria
o juiz invadindo a esfera discricionaria da Adminis-
fraglo, substituindo-se a esta na {arefa de examinar a
conveniéneia € oportunidade na implementacio oundo
de medidas de saneamento basico.

Por primeiro, ¢ bom lembrar que a matéria € hoje
constifucionalmente regrada.

De fato, a Constituicio Federal, ap6s conferir a todos
um “direite ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado” (art. 225, caput), impde ao Poder Pdblico o
dever de “preservar e restaurar os processos ecolégicos
essenciais” (art. 225, par. 1, ).

A agua é, segunido os especialistas, 0 elemento chave
para o equilibrio ecoldgico e para a manutengéio da vida
no planeta, inclusive a humana.

Mais especificamente, 2 Constituigio do Estado de Sdo
Paulo, no seu art. 208, estabelece que “Fica vedado o
langamento de efluentes e esgotos urbanos e industriais,
sem o devido tratamento, em qualquer “corpo de agua”.
Tal norma, sem diivida, é de eficicia completa; traz
consigo um nio-fazer objetivo, retirando do adminis-
trador qualquer possibilidade de optar entre tratar ou
nAo tratar os efluentes urbanos. Bem se percebe que os
dois dispositivos criam 1ma vinculagao absoluta para o
administrador: no langar dejetos sem tratamentos em
“corpo d’dgua”, isto &, em qualquer aquatico, mesmo
NO pequeno corrego.

Essa a razdo que fez com que o constituinte estadual
ndo se limitasse a apenas “recomendar” ao
administrador que encetasse seus melhores esforgos
visando impedir ou mitigar os danos causados por
esgoto ndo-tratado.

Foi mais longe, impondo um dever inafastivel por
simples critérios de conveniéncia ou oportunidade,
negado 2 Administragfio o argumento de que, para atuar,
haveria que se guiar pelos seus proprios jufzos de valor.
Por conseguinte, eventual recusa do Poder Piiblico em
cumprir a determinacéio constitucional pode - e deve -
ser repreendida pela via de agdo civil piblica.

A observacgio tem grande importincia em matéria
orgamentdria, O orgamento néo é uma pega livre para o
Administrador. Ha valores que séo priorizados pela
Constitui¢do Federal e Estadual. Aqui, também, por
vezes, o administrador nio tem qualquer descricio-
nariedade, pois, do contrdrio, seria lhe dar o poder de
negar, pela via transversa, a escala de prioridades e de
urgéncia que, no Brasil e no Estade de Sio Paulo, foi
constitucionalmente fixada.

Nessa linha de raciocinio, vejo como possivel a

i
i
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cumulagdo de pedidos em agdo civil piiblica, um
referente a obrigagio de néo-fazer (deixar de lancar
efluentes nao tratados) ¢ outro pertinente 2 inclusio da
respectiva despesa no orgamento do ano seguinte.
Trata-se de uma sofistica¢io do conceito de controle dos
atos administrativos: se a Administracio tem um dever-
negativo e o descumpre, € razoavel requerer que, junto
com a determinagde judicial do néo-fazer, sejam
viabilizados 0s recursos que permitam a realizagio do
objetivo pretendido.

Sob outro aspecto, quere dizer que, se de um lado o
Poder Pablico néo tem como fugir da obrigaggo de néo
langar efluentes “in natura” nos cursos d‘adgua (dever
de néo fazer esse passivel de cobranga pela via de agdo
civil ptiblica e que, indiretamente, acaba por
transformar-se numa obrigagdo de fazer, isto é, de tratar),
ni3o me parece que se pPossa, com ¢ mesmo instrumento,
impor a municipalidade a forma exata de tratamento,
na hipdtese de existirem vérias tecnologias em condigtes
de dar cumprimento integral e razoavel ao mandamento
constitucional e legal.

Finalmente, hi o problema do momento em que a tutela
de urgéncia, nesses casos, passa a ser exigivel. Tenho
para mim que, mesmo no caso de proibicBes
peremptorias como as que temos em matéria de recursos
hidricos e saneamento bdsico, o cumprimento do
judicialmente determinado atrela-se ao principio da
razoabilidade, sob pena de se ier imposigdes de execugio
impossivel, com o que ndo compactua o Direito. Parece
ser tecnicamente impossivel a uma municipalidade ou
o6rgéo piiblico, por mais poderoso que seja, estancar, de
imediato, o lancamento de esgoto nao-tratado,
construindo, em passe de mdgica, rede coletora e
estagbes de tratamento. N#o é recomend4vel, pois, que
sejam deduzidos pedidos de obediéncia imediata, mas,
diversamente, que levem a fixacdo de cronograma,
dividido em fases e metas trimestrais e anuais bem
caracterizadas, permitindo-se, assim, sua fiscalizagdo
com imposicdo de “astreintes”, que devem ser usadas
ndo sé para o caso de descumprimento do objetive maior,
mas também para as metas intermedidrias”,

K. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n® 5: 31-54 - 1997 49

11. AAGAO POPULAR: BREVES CONSIDERACOES GERAIS

Terminado este breve esbogo da agéo civil ptiblica, passemos a
agdo popular, 1iltimo tépico deste estudo.

No Projeto II, da Constituico, tivemos a agdo popular com a
legitimidade ativa ampliada. Entretanto, por forga de modificagdo posterior,
nitidamente involuiu-se, voltando-se 4 Carta de 1969. Apenas o cidadio
pode interpor a agio popular. '

Passamos, de conseguinte, para breve exame da Lei da Agfio
Popular, bem como do art, 5°, inciso LXXII, do Texto Constitucional.

A Lei n® 4.717, de 1965, apresenta a seguinte contextura, em
modesta sintese: ha restricio quanto i legitimidade ativa, afeta somente ao
cidaddo o que, torna reduzida a possibilidade da agso popular.

Deveras, as agBes populares, que ainda sio movidas, vingam em
cidades grandes; em cidades menores n3o, pois néio se pode pensar no autor
populai, como cidaddo, a enfrentar a “Toda Poderosa Adminstragio
Publica”.

De outra parte, a agdo popular foi alargada constitucionalmente
para abrigar também os atos lesivos praticados contra o patriménic histérico
e cultural, aomeio-ambiente, 3 moralidade administrativa, bem como contr
o patriménio de entidades de que o Estado participe. '

12. ALEGITIMIDADE PARA AGIR

O texto da Lei da Agdo Popular contém evoluges grandes, mas,
de qualquer sorte, restringe-se 4 legitimidade ativa 2o cidaddo. Na medida
em que 56 o cidaddo puder acionar, puder ser autor popular, claro esta que
a a¢do popular perde muito de sua forca e tem de perder. E dificil para o
cidaddo entrar em confronto com a Administragio Pdblica, como ja
assinalado.

A legitimidade para agir, atribuida somente ao cidadao, § algo
que acanha a agéo popular, desvirtuando medida de ouro para controle de
ilegalidade da administragio, para controle da lesividade que a
administragio possa produzir ao patrimdnio piiblico, para conirole da
moralidade administrativa.

Realmente subtrai a grandeza da a¢do popular. Pensem, por
exemplo, se a legitimidade fosse dada as associag3es de classe, 3 Ordem
dos Advogados do Brasil, que se tem manifestado tio atuante ao longo desses
anos. Eclaro que aagdo popular teria muito mais condigtes. De conseguinte,
a restricio quanto a legitimidade para agir ¢ algo que precisaria ser
modificada.

Todavia, com possibilidade da promogio da agdo civil pitblica,
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que tem por objeto a moralidade administrativa e a anulag#io ou declaragio
de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico, atribuida ao Ministério
Priiblico, temos que, em grande parte, encontra-se sanado o problema.

Acreditamos que, para efetivamente vingar a agdo popular, estd
faltando, realmente, vivéncia efetiva de cidadania, de sentimento arraigado
do status civitatis, necessdrio a postulagdes néo apenas individuais, mas
em beneficio da coletividade.

Devemos tomar, como pardmetro, nosso grande € saudoso mestre,
Seabra Fagundes. Em todas as horas de sua vida, o ilustre professor de
todos nés, foi cidadio exemplar.

Todavia, embora a agiio popular esteja restrita em sua legitimidade
ao cidadio, depois de proposta, se houver desisténcia da agfo, o Ministério
Piiblico deverd suceder o autor popular.

13. ATOS ILEGAIS QU LESIVOS

Nao mais temos, na agido popular, restricio no tocante a
necessidade de que o ato seja ilegal e lesivo. Nao se trata de “e”, mas sim de
“ou” lesivo.

Alids no Texto Constitucional de 1967, e posterior Emenda n® 1de
1969, temos referéncia somente a atos lesivos. O texto constitucional anterior
dispunha da seguinte forma, no paragrafo 31, do artigo 153

“Qualquer cidadio serd parte legitima para propor A¢do Popular,
que vise anular atos lesivos ao patriménio de entidade piiblica”.

A Lei da Acdo Populax, entretanto, ,prescreveu que os atos
deveriam ser ilegais e lesivos. O texto constitucional atual, felizmente, traz,
apenas, o pressuposto da lesividade e ndo mais também da ilegalidade.

14. O PATRIMONIO PUBLICO DEFENDIDO PELA ACAO
POPULAR -

No tocante ao conceito de patrimdnio pdblico, houve sua
ampliagdo, albergando-se, também, atos lesivos ao patriménic das empresas
estatais. Isto j& estava na Lei da A¢do Popular, no pardgrafo primeiro, do
artigo 1°, porém nio havia previsio constitucional,

Estendeu-se, ainda, ao patrimdnio estético, artistico, histérico ou
paisagistico. E, sobretudo, ao controle da moralidade.

Atente-se, agora, ao art, 4° da Lei da Agdo Popular, que dispie:

“Art. 4° Sdo também nulos os seguintes atos ou contratos,
praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou
entidades referidas no art. 1%
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Ha, nessa hipotese, presungio de lesividade juris et de
jure. Vale dizer, se algum contrato for pactuado sem
licitagdo, quando esta for exigivel, teremos ato nulo
(embora ndo costumemos utilizar a nomenclatura “ato
nulo”, ora empregada por estar assinalada na Lei da
Agdo Popular), pois, por presuncio, ja seria lesivo e, de
conseguinte, deveria merecer sangio.

Na atual agdo popular constitucional, temos, com remarcado,
abertura com relagdo a que os atos lesivos nio se referem apenas ao
patriménio piiblico, mas também a4 moralidade administrativa. E dizer, a
moralidade administrativa, encartada como principio, como se verifica no
artigo 37 da Constituiciio da Repiiblica, deve também poder contar com
instrumental jurfdico hébil a controla-la.

Pretende-se, € 6bvio, que o patriménio piblico nio seja
malbaratado. Que o administrador sirva a comunidade e nfo se sirva desta.

Entao, vejamos: na A¢do Popular existe nitidamente a defesa de
direito difuso, a res ommium, de todos. O patriménic piblico ndo é res
nullius, mas é res ommnium, coisas de todos e, por ser coisa de todos, tem de
ser interpretado com largueza o instituto para que se possa, porventura,
dar solugéio compativel™,

Nzo nos cumpria trazer minticias do regime juridico dessas agbes,
mas, tio-somente, trazé-las a contexto como garantias coletivas dos
administrados, ac lado do mandado de seguranga coletivo, que nao foi
versado por desbordante do tema. Ademais disso, as ricas questées
processuais inerentes a ambos os temas tiveram de quedar-se ao largo, por
se tratar, apenas, de exposigéo tépica.

NOTAS

* (I;rofessora Titular de Direito Administrativo da PUC-SE Juiza do Tribunal Regional Federal
a 3 Regido.
Direitos Coletivos e Difitsos, Colegdo Primeira Leitura da ConstituigZo de 1988, 5o Paulo,
Revista dos Tribunais, 1988,
Camargo Mancuso, Rodoifo de, Inferesses Difusos - Conceito ¢ Legitimag@o para Agir, Sio
Paulo, Ed, RT, 1988, pp. 58 a 61.
Sirva de exemplo o novo agravo de instrumento, em que algumas perplexidades sio sentidas
ainda pela doutrina«¢ jurisprudéncia, emperrando, assim, a finalidade essencial de agilizagso
para a qual foi criada. '
Art. 16‘{ Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei.
Barbosa Moreira, José Carlos, A agio popular do direito brasileiro como instrumento de butela
futisdicional dos chamados interesses difisos, em “Temas de Direito Processual”, Saraiva, 1977,
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¢ Grinover, Ada Pellegrini, coordenadora, “A tutela dos interesses difusos”, Editora Max
Limonard, 1984,

7 0§1° doart. 129 dispGe: “A legitimagfio do Ministério piiblico para as agdes civis previstas
neste axtigo n3o impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o dispoasto nesta
Constituicio e na lei.”

¢ Benjamin Hermann, “A insurreicio da aldeia global contra o processo civil cldssico.
Apontamentos sobre a opress3e e libertagdo judiciais do meio ambiente e deo consumidor”,
in Agiio Civil Publica, coordenagio de Edis Milaré, pag. 70-151.

% Nota de rodapeé da eitacfio: tanto n¥o se pode afastar a intervengio do Peder Judicidrio que
um des fundamentcs pava a intervengio do Ministéric Priblico no processo civil cldssico é
exatamente o inferesse puiblico {CPC, art. 82, inc. III).

% Continuando com nota de rodapé da citagio: em sentide diverso, alguns administrativistas
wéem, como tinica diferenga entre inderesses individuais e interesse publico, o dado
quantitativo, sendo este “o resultado da somatéria de um ndmero majoritirio de interasses
individuais coincidentes™ (Hector Jorge Escola, ob. Cit., p. 242); trata-se de conceite,
equiveocado, que no caldo da processualistica moderna, muito pouce diferivia dos interesses
individuais homogéneos. ’

? Jd abordamos o tera no estudo j4 citado, ao qual, para evitarmos a repeticiio, remetemas 0
leitor, ac trabalho “Agéo civil piblica - ConsideragBes sobre & discricionariedade na outorga
e no pedido de suspensie da liminar, na concessio de efeito suspensivo aos recursos € na
tutela antecipatéria, in Aglo civdl péblica, coord,. Por Edis Milaré, Sac Paulo, Revista dos
Tribunais, pp. 329/351.

¥ Censulte-se topicamente o opdsculo do Professor Clavis Beznos, Acio Popular e Agio
Civil pdblica, Colegio Constituicio de 1988, Primeira Leitura, v 2, Editora Revistas dos
Tribunais.

" %Acdio civil publica - Consideragbes sobre a discricionariedade na cutorga e no pedido de
suspensioda liminar, na concessiode efeito suspensivo aos recursos na futela antecipatdria,
i Agdo civil ptiblica, couvrdenagfio de Edis Milaré, pp. 329-351.

2 No mesmo sentido José Manocel Arruda Alvim, no trabalho mencionado, f1s.7, nota de
rodapé n° 5.

2 Ajurisprudéncia quase nio mais tergiversa ao admitir o dano meoral, até mesmo cumulado
com ¢ material.

" Grinover, Ada Pellegrini, “Uma nova modalidade de legitimacido & acio popular.
Possibilidade de conex@o. Continéncia e Litispendéncia”, in Agdo civil prblica, coord, Bdis
Milaré, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, pp. 23/27.

M4Nota de rodapé da citago: sobre inconciliabilidade l6gica - aceitével - e incompatibilidade
prética - inaceitével - entre coisas julgadas, v. Ada Pellegriri Grinover, Efinicia ¢ autoridade
da sentenga penal, Sdio Paulo, Ed. Rew. Tribs,, 1978, pp. 12-13.

% kdem, ibidlL, p. 27. )

16 Apud Figueivedo, Licia Valle, Curso de Direito Administrative, 2* ed., Malheiros, 1995.

"%ANotas de rodapé da cbra citada: Ramtos, Elival da Silva, Aspectes gerais do patriménio
intobilidrio do Poder Pdblico, in Cadernos FUNDAZR n. 17 Sdo Paulo, 1989, pag. 16/31.

¥ Idem, ibid, p. 341.

® in Repertdrio OB de Jurisprudéncia n® 4/96, 2* Quinzena de Pevereiro/96, p. 67.

¥ Alvim, Arruda, A declaragiio concentrade de inconstitucionalidade pelo STF impde limites
A agdo civil pdbliea e ao Codigo de protegio ao consumidor, in Cipil Pablice, coordenagio
de Edis Milaré, S, RT, 1995, pp. 155/156,

BAldem: CF. Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Efeftos da Declaragiio de Inconstitucionalidade,
Sio Paulo, cit., p. 108 e José Afonse da Silva, Curso de Diveito Constitucional Positive, So
Paulo, 1976, ed. Da Revista dos Tribunais, vol. 1, p. 23.

¥ Nota de rodapé da citagfio: Cf. Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Efetos da Declaragio de
Inconstitucionalidade, Sdo Paule, cit., p. 107, com apoic de Marcelo Cagtanc.
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2 Ob., dit, p. 158: “7.6. Em caso de agdes civis priblicas propostas, nas condigdes aqui deseritas,
diante de uina inicial ‘confeccionada em tais condipes, nio leva a que se possa, sequer, vislumbrar
propriamente um litigio, senfo que, real, onfolégica e exclusivamente, a pretensio &
declaragio de inconstitucionalidade de determinados textos legais, porque havidos como
inconstitucionais... Isto configura uma utilizagtio distorcida da agio civil priblica, o que j&
tem sido objeto de estudos, precisamente, na linha do que aqui se sustenta, e, bem assim, a
jurisprudéncia ja se tem negativamente manifestado’, V. Amold Wald, Usos e abuse da
aglo civil piiblica (andlise de sua patolegia), in Revista Ajuris (*Assoctagio dos Juizes do
Rio Grande do Sul, vol. §175-98, especialmente pp. 84-89); o ilustre constitucionalista, Prof.
Dr. Gilmar Ferreira Mendes, em mais de uma oportunidade, manifestou-se pela
impossibilidade de argiiclo de inconstitucionalidade, no bojo de aglio civil piiblica (v Arnold
Wald, op.ult. Cit., Ip. 87); 05 nossos Tribunais assim j4 se tem manifestado, v.g., o Tribunal de
Algada do Rie Grande do Sul, pela sua 1* Camara, apel. Civ. 191130194, j. Em 10/12-1991,
constando da emenda do acordao: “ Acdio civil puiblica. Agfio dixeta de inconstitucionatidade
detributo travestida deago civil piblica. Descabimento” (Julgados do Tribunal de Alcada
deRio Grande do Sul, vol. 81, pp. 216-217); Em hipétese andloga a de que aqui teoricamente
se cogita - agdo civil publica promovida pelo Ministério Priblico Federal contra a Caixa
Econdmica Federal, com o ohjetivo de que, se acolhesse pretensdio de inconstitucionalidade
do art. 6°, § 1°, da Lei federal §.162/91, “que seja atualizado o salde das contas vinculadas
{ao FGT3) nos mesmos percentuais praticados para a caderneta de poupanga -, decidiu o
entio Presidente do Tribunal Regienal Federal, da 3* Regido, Dr. Homar Cais, inovando,
como fundamento a prdpria circunstincia da eficdcia erga omnies da agfio civil publica, e
nesse aso concreto, como Jratio decidendi vislumbrou grave lesdo & ordem, se execufada fosse a
liminay, mesmo porque, a mesma let cuja inconstitucionalidede foi admitida pela decisdo concessiva
da timinar, estavn sendo objefo de agito direla de inconstitucionatidade, pendente perante o Colendo
Suprema Tribunal Federal.,

2 Nesse sentido a medida proviséria de 1° 1.570-3, de 23.06.97, que dispde, em seu art. 2%
“Art. 2° - O art. 16 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte
redaciio: :
“Art. 16. A sentenca civil fard coisajulgada ergnemnes, nos limites da competéncia territorial
do drgéo prolator, exceto se 0 pedide for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitinado poders intentar outra agiic com idénico fundamento, |
valendo-se de nava prova™.

De fora parte que entendemes ndo poder a medida proviséria dispor sobre processo civil.
Néo pode, porque os pressupostos constitucionais de relevincia e urgéncia ndo estariam
presentes.

Haveria - sem sombra de divida - usurpaciio da competéncia do Congresso Nacional

® Excertos da palesira proferida na Procuradoria Geral da Justica, em 10,/10/96, por ocasiso
da 4" reunidio Ordindria de “Grupo Especial de Recursos Hidricos do Ministério Publico de
530 Paulo, in Boletim MP Ambiental n° 1, out/dez /1996,

* LOMP, art. 25, IV, “b” (Lei 8625/1993).

 Versou a matéria, de maneira sucinta, pois apenas enfrentava a Constituicdo de 1988, o
Professor Clévis Beznos, na obra “Aggo popular e acio civil publica”; ra colegio
“Constituigio de 1988, Primeira Leitura®, Revista dos Tribunais, 1988. Deve-se consulfar,
Para ampliagio, a precicsa monografia de José Afonso da Silva, “Agdo Popular,
Constitucional, Doutrina e Processo”, $3o Paulo, R 1988, Também Redolfc da Camargo
Mancuso, “Acio Popular”, Sao Paulo, KT, 1594,
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LICITACOES E CONTRATOS: O ANTEPROJETO DA NOVA LEI

JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO
Professor de Direito Administrativo da PUC/SP e do Setor de
Pés-Graduagio da Universidade Catélica de Santos.
Ex-Secretdrio do Governo do Municipio de S40 Paulo e
Ex-Chefe de Gabinete da Secretaria da Administragio Federal.
Procurador e Vereador do Municipio de S3o Paulo,

Em um pais onde a corrupcio é um mal endémico e de ampla
incidéncia em todos os niveis federativos, & natural que as contratacdes
firmadas pela Administracsio Priblica sejam vistas como um tema de extrema
atualidade. Principalmente quando se discute, com fortes motivagGes
politicas e ideoldgicas, o papel do Estado e a necessidade da sua prépria
modernizaciio em face dos desafios apontados pela nova realidade da
conjuntura mundial.

Que atividades devem ser executadas diretamente pelo Poder
Pdblico? Quais devem ser exercidas por meio de contratos firmados com
particulares ? Que regras devem orientar a escolha das pessoas a serem
contratadas pelos 6rgéos piiblicos ? Qual o grau e qual a flexibilidade que
deve possuir o administrador no momento em que define as regras e as
condigSes de um ajuste negocial que firmard com terceiros? Estas e outras
perguntas tem sido objeto de permanentes ¢ acalorados debates no mundo
juridico e administrativo brasileiro, em especial nas dltimas décadas.

E como ndo poderia deixar de ser, esta aguda controvérsia tem
motivado sucessivas alteragdes legislativas no campo das licitagGes e dos
contratos celebrados pelo Poder Pblico. E, digamos, em ritmo relativamente
acertuado, contrariamente , alids, ao que acontece em outros campos do
direito positivo brasileiro.

Deveras, enquanto o nosso Cédigo Comercial data de 1850, o nosso
Codigo Civil de 1916, o nosso Cédigo Penal de 1940, o nosso Cédigo
Tributirio Nacional de 1966, nestes Gltimos trinta anos assistimos em nosso
pais, até o momento, nada menos que trés diplomas legislativos diferentes
se sucedendo no trato da disciplina dos pracedimentos destinados a
celebracio de contratos pelo Poder Piiblico. Isto, esclareca-se, sem nos
referitmos as préprias modificagdes - algumas, alids, de grande porte - a
que estiveram sujeitos estes proprios diplomas ao longo do perfodo das
suas respectivas vigéncias,

De fato, tivemos no Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967,
Anossa primeira efetiva tentativa de tratar de modo sistematizado o instituto
da licitagdc. Revogado nos dispositivos que cuidavam dessa matéria, foi
este diploma legislativo substituido, em 21 de novembro de 1986, pelo
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Decreto-Lein®2.300/86. E este, por sua vez, passou a ter o seu lugar ocupado
pela nossa vigente lei de licitag@es e contratos da Administracio Piblica,
em 21 de junho de 1993 (Lei n° 8.666 /93).

Agora, nem tendo ainda completado cinco anos de vida a nossa
atual legislacdo, jd se pensa em nova medificagao. Alegando a necessidade
de se agilizar a atuagiio do Estado e os altos custos decorrentes dos controles
impostos pela Lei n° 8.666/93, fez o governo federal elaborar anteprojeto
de nova lei disciplinadora da matéria a ser oportunamente encaminhado
a0 Congresso Nacional.

E sobre esta proposta que gostariamos de tecer algumas breves
consideragies.

De imediato, poderfamos dizer que seria de todo adequado que
diante das razdes alegadas pelo goverrio, a proposta de texto elaborada
para substituir a atual Lei n°® 8.686/93 fosse um conjunto global de
disposigbes harménicas e bem talhadas, orientadas no sentido de superar
alguns dos graves problemas que apresenta nossa atual legislagio, sem
prejuizo dos controles que introduziu na busca de forgar contratagées mais
adequadas & satisfagio de principios basicos como os da isonomia, probidade
e moralidade administrativa,

Deveras, se problemas de técnica legislativa existem na nossa
vigente Lei n° 8.666/93, em momento algum, porém, poderd vir a ser esta
acusada de néo ter criado dbices a histricas praticas imorais que em nosso
pais serviram apenas para favorecer maus administradores e espertos
empresdrios, com prejuizos incalculdveis para 0s cofres piiblicos, De todos
0s textos legislativos que tivemos, sem sombra de diivida, no que concerne
a mecanismos de fiscalizagio, de controle e de combate a préticas imorais
na realizagéo de procedimentos licitatérios, a lei n° 8.666,/93 vem sendo a
melhor.

Assim, seria de se esperar que o governo federal tomasse como
ponto de partida os avangos deste diploma legislativo, e se ocupasse apenas
da correcdo dos seus problemas ao elaborar um novo anteprojeto de lei de
licitages.

Nio foi, lamentavelmente, o que ocorreu.

Embora tenha superado alguns dos graves problemas apresen-
tados pela lei n® 8.666/93, o texto do atual anteprojeto qualifica, anosso ver,
um radical retrocesso no campo dos controles que devem existir sobre as
licitagSes e sobre as contratages efetuadas pelo Poder Piblico. Muitos dos
dispositivos introduzidos pela nossa atual legislagao na busca de evitar os
desmandos e as imoralidades foram colocados por terra. Algumas das
inovagtes introduzidas parecem se postar na linha de legitimar conhecidas
artimanhas daqueles que se doutoraram na arte de burlar as exigéncias éticas
que devem recair necessariamente sobre os atos de gestio da res publica.
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Nesta medida, ousariamos mesme a dizer que a pretexto de se
modernizar o Estado e de se dar maior maleabilidade ao seu agir acabou
esta proposta legislativa por colocar em cheque o préprio instituto da
licitagdo. A liberdade de contratar do administrador serd tio grande, seu
agir na definicéio de pardmetros tic largamente discriciondrio, a auséncia
de definigbes prévias de conduta téo acentuadas, que os cidadios, os
Tribunais de Contas, os Legislativos, e os 6rgéos jurisdicionais de todo o
pais, terio em muito reduzidas as possibilidades de questionar
comportamentos suspeitos ou até de comprovar de forma objetiva a
ocorréncia de praticas imorais.

Néo queremos dizer com isso que a téenica juridica pode ser capaz
de elaborar um texto legislative em matéria de licitagbes e contratacées da
Administracio Pdblica que seja imune a falcatruas, a privilegiamentos
imorais, a contribuicdes eleitorais firmadas em contraprestacio a favores
concedidos por governantes ou ac desvio de dinheiros piiblicos. Isto 6, a
bem da verdade, impossivel. A mente humana normalmente é mais eficaz
na busca de mecanismos de burla a lei, no que no encontrar de definicées e
regramentos capazes de aperfeigoar os seus propésitos. ’

Todavia, o caminho do anteprojeto elaborado a mando do governo
federal - que se nos perdoe a contundéncia - extrapola em muito os limites
que dentre nés devem ser vistos como verdadeiras conquistas na luta contra
a imoralidade e o desrespeito aos interesses piiblicos. Sem diivida, ela
possibilitard maior agilidade administrativa. Mas a um custo tio alto de
principios que os cofres priblicos brasileiros com certeza preferiréo a menor
rapidez - que pode ser perfeitamente compatibilizada com diretrizes de
planejamento e eficicia de gestao dos drgios priblicos - do que a celeridade
liberta de pardmetros de conduta de administragio que forcem a obediéncia
de critérios isondmicos, éticos e de probidade no dispéndio de recursos
piiblicos.

Talvez em paises mais avangados, onde a cultura predatéria do
que é publico ndo esteja tdo impregnada nos comportamentos ¢ atos dos
agentes priblicos que governam ou que administram o Estado, propostas
deste jaez tenham mais chance de frutificar. Afinal, em certos lugares do
mundo, governantes submetidos & mera suspeita de improbidade ou de
uso da méquina administrativa gdo submetidos a execracio publica, e muitas
vezes quando descobertos em flagrante detito preferem por fim a prépria
vida do que se submeterem aos olhares de reprovac¢io moral de uma
sociedade que thes indica, como tinica alternativa para os seus dias futuros,
o fim da vida piblica e o recolhimento a cdrcere muito bem fechado.

Dentre nés, ndo é bem assim que as coisas se passam. Governantes
enriquecem a olhos vistos, empreiteiros de obras piblicas engordam suas
empresas ilicitamente, e os calabougos se encontram abarrotados apenas
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por pequenos assaltantes ou meliantes que nurica tiveram a oportunidade
de freqitentar palécios governamentais, serem donos de uma empreiteira
ou exercerem algum mandato parlamentar oy junto ao Executivo. Os que
notoriamente enriqueceram com dinheiro publico voltar a ocupar cargos
de mando. Nada acontece. A tudo se assiste passivamente.

Nao se pode, por conseguinte tratar o nosso pais como um Estado
em que a distingdo entre o piiblicoe o privado seja uma marca da sua cultura
politica. Aqui as restri¢des legais, os rigidos controles juridicos, s&o a dinica
salvaguarda para que os predadores do Estado nio assumam ainda mais a
sua gestio. O exterminio desses controles, assim, n&o é um avango, ou uma
postura voltada & modernidade. E a conivéncia com um estado de coisas
que com certeza o cidadéo comum - aquele que paga impostos e ndo se
beneficia com o resultado dos servigos publicos que com seu trabalho custeia
- s€ pudesse ter uma exata compreensio do que ocorre assurniria uma praxis
transformadora e, porque ndo dizer, revoluciondria até. Afinal, neste pais,
cada vez mais, fazer com que os interesses privados nao se apropriem do
que € piblico parece ser uma tarefa verdadeiramente revoluciondria.

Mas, no que baseamos estas contundentes criticas ao anteprojeto
de lei elaborado pelo governa federal ?

Passemos, pois, a analisd-lo topicamente. Primeiro, apontando
alguns de seus poucos aspectos positivos. Depois, dando alguns exemplos
dos seus muitos pontos negativos.

No campo das inovagses positivas, haverio de merecer destaque,
a nosso ver, dois aspectos.

Em primeiro lugar, deve ser louvado o tratamento dado ao
problema da definicio das normas legislativas federais que devem
obrigatoriamente incidir sobre Estados, Distrito Federal e Munidcipios.

Este ¢ um problema antigo que comeca agora, por via desse
anteprojeto, dar os primeiros passos para ser superado.

De fato, ja sob o periodo da vigéncia da Constitui¢io da Reptiblica
de 1967 se discutia se a Unido poderia impor normas legais 3 obediéncia
obrigatéria de Estados e Municipios. Um dos dispositivos daquela Carta
Constitucional (o artigo 8°, XV, “e”) autorizava a Unifio editar normas
gerais em assuntos relacionados com o direito financeiro. Para os que
entendiam que a licitacio era um instituto deste campo do direito estas
regras, por 6bvio, haveriam. de ser vistas como vinculantes em nfvel nacional.
Para outros que, como nés, entendiam que a licitagio era um instituto de
direito administrativo estas normas jamais poderiam ser impostas como
obrigatérias a Estados e Municipios.

Reinava, pois, relativa confusio, em especial em sede dottrinaria?
sobre a matéria.

Com o advente danossa atual Constituicso da Repriblica, todavia,
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o problema foi reduzido. Estabeleceu o artigo 22, XXVIL, deste texto que
compete privativamente a Unifo legislar sobre “normas gerais de licitagao
¢ contratacio, em todas as modalidades para a Administragdio Pablica, Direta
e Indireta”. Nesta medida, passou a restar incontroverso que embora a
competéncia para legislar sobre licitacdo ainda confinue a ser concorrente,
a Unido pode editar normas gerais de 4mbito nacional de forma a vincular
as licitagbes e as contratacBes realizadas por Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Dissemos, porém, que o problema acima foi apenas reduzido, e
ndo solucionado. Isto porque o tratamento legal dado ao problema ainda
continua a ser confuso e tormentoso. Assim afirmamos porque embora
disciplinando a Lei n° 8.666/93 de forma detalhada o processamento das
licitagdes e as contratacSes a serem firmadas pelos 6rgdos e pessoas da
Administragio Direta e Indireta, veio esta a afirmar literalmente em seu

proprio artigo 1° que todas as suas regras sio normas gerais aplicaveis

indistintamente a Unido, Estados, Distrito Federal e Mumicipios.

Disto decorreu um grave problema. Muitos, seguindo a
literalidade desta disposigio, passaram aentender quealein®8.666/93 am
todos o8 seus termos teria verdadeiro caréter nacional. Todos os entes da
Federagao estariam, nessa medida, obrigados a seguir a totalidade das suas
regras.

Qutros, contudo, em melhor exegese, passaram a ver nessa
interpretagio literal yma manifesta colidéncia com a Constituicio Federal.
Reconheceram que muitos dispositivos da lei n® 8.666 /93 njo teriam um
cardter verdadeiramente nacionel, Apenas alguns de seus dispositivos, nessa
medida, deveriam ter aplicabilidade a Estados, Distrito Federal ¢ Municipios:
a3 suas verdadeiras normas gerais, ou seja, os seus principios e as suas
orientacdes gerais. As suas demais normas, por serem especificas, ndo teriam
este condéo. Teriam seu campo de aplicabilidade restrito 2 Unido, ou seja a
Administracio Piiblica Federal, direta e indireta.

Esta polémica que ainda hoje permanece acalorada em sede
doutriniria, encontrard o seu fim se for convertido em lei o anteprojeto em
comento,

Deveras, dividiu esta proposta legislativa seu conjunio de regras
em trés “Titulos”. No primeiro, 2 que denominou “ Dos principios e normas
gerais”, reuniu as regras que terdo plena e integral aplicagdo a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. No segundo, denominado
“Dasnormase dos procedimentos da Administragiio Péblica Federal Direta,
autarquica e fundacional”, estabeleceu 0s comandos especificos que devem
incidir exclusivamente sobre a érbita federai, B finalmente, no terceiro, fixou
as “disposigdes finais ¢ transitérias” validas para todos entes da Federacio,

Com isso, diividas nio mais existirio acerca de quais regras tem
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auténtico cardter nacional, ¢ quais apenas exclusivamente federal. A
Constituicko desta feita sera respeitada, na medida em que ndo se ters
buscado qualificar normas especificas como se fossem gerais com desrespeito
abezto e escancarado a antonomia legislativa de Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Em segundo lugar, deve também ser aplaudida a tentativa de se
dar novo tratamento as modalidades de licitaciio.

A lei n® 8.666/93 ao consagrar as cinco modalidades de
procedimentos licitatérios (concorréncia, tomada de pregos, convite concurso
e leildo), deu a cada uma destas modalidades um tratamento em certa
medida confuso, dando origem a duvidas interpretativas (em especial
quanto ao convite) e a criticas generalizadas (em particular, quanto a prépria
utilidade da existéncia da tomada de pregos em face da reduzida distinciio
que passou a ter, no seu especifico modus de processamento, em relagio 3
modalidade concorréncia).

Independentemente de outras criticas que possam vira ser feitas,
Julgamos ter se apresentado em bom tom a nova definigio das modalidades
de licitagdo contida no artigo 5° do anteprojeto. Serdo agora quatro as
modalidades de licitagéio, a saber: concorréncia, coleta de pregos, concurso
¢leildo. Anove modalidade introduzida, em substitui¢do a tornada de pregos
e a0 convite {“coleta de pregos”) serd um procedimento rezlizado apenas
entre interessados devidamente cadastrados.

Nisto, como dissemos, alguns dos poucos pontos positivos do
anteprojeto.

J& os pontos negativos se acumulam, sendo quase que impossivel
em um modesto e ripido estudo abordar de modo aprofundado e suficiente
a sua totalidade.

Nos dediquemos, porém, a sinteticamente fazer referéncia a
alguns.

Um dos mais escandalosos inconvenientes estd, sem sombra de
diivida, no tratamento que a lei d4 ao dever de licitar de empresas priblicas,
sociedades de economia mista e das demais entidades controladas direta
ou indiretamente pelo Poder Piblico.

De inicio, afirma literalmente o projeto que as hipéteses de
dispensa de licitagio para estas pessoas deverdo estar previstas em
regulamento e nio em lei. Isto, proclamemos em alto e bom som, além de
manifestamente inconstitucional é de todo inaceitsvel.

Inconstitucional porque o artigo 37, XXI, da nossa lei maior ao
estabelecer o dever de licitar para a “Administragio Direta, Indireta e
Fundacional”, apenas ressalvou deste dever nos “casos especificados na
legislagda”. Ou seja: as hipéteses de dispensa de licitagio apenas podem
ser consagradas em lei, Regulamentos internos de entidades estatais de
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direito privado néo podem ter, em nosso direito, este poder.

: Inaceitdvel porque admitir que regulamentos internos fixem
hipdteses de dispensa de licitagdo serd o mesmo que admitir por vias obliquas
fim da incidéncia deste instituto para as pessoasjuridicas de direito privado
que integram a Administracio Indireta. Qual administrador nfo se sentira
tentado em criar 0 maior nimero possivel de hipoteses de dispensa de
licitagdo? Os honestos pensardo que como se guiam pela probidade
administrativa nfio necessitardo perder tempo com “frAmites burocrdticos”
intteis. Os desonestos ver&o a possibilidade de agir de forma livre e sem
riscos nos seus atos de rapinagem.

o Esqueceu-ge, assim, o governo federal que a licitagio néo é algo
que deve passar pela vontade do administrador, mas por uma imposicio
que estd acima dele, decidida por representantes diretamente eleitos pela
prépria coletividade. Se éa coletividade que por desejo de atender a isonomia
. e de satisfazer a probidade impd&e pela Constituicio e pela lei o dever de
licitar, somente esta mesma coletividade, pela lei, pede dizer 0s casos em
que a realizagdo de procedimentos licitatérios nio é necessaria.

Mas, lamentavelmente, nio é s6. Estabelece o anteprojeto que “a
alienagdo, cessdo ou locagdo de bens” obedecerfio “as normas estabelecidas
em regulamento”, “no caso de empresa publica, sociedade de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pelo Poder
Pablico”(art. 10) . E mais: afirma que “as empresas ptblicas e as sociedades
de economia mista poderdo estabelecer suas normas préprias sobre licitagio
e contrato, independente de lei”, devendo apenas obediéncia s normas
gerais estabelecidas no Titulo I (art. 48, pardgrafo Gnico).

. Tal somatéria de disposiqdes deixa claro que as empresas estatais
licitario quando quiserem, e basicamente do modo que desejarem, A lei,
instrumento pelo qual a comunidade afirma como deve ser gerida a res
publica muito pouce ou quase rada poderd dizer em relagio a estas
entidades. Uma lei estadual ou municipal, por exemplo, que pretenda
estabelecer maior controle em relagfio as licitagBes e &s contratagSes das
suas empresas piiblicas ou das suas sociedades de economia mista estard
impedida de fazé-lo. Estabeleceu-se em nivel nacional que, em principio,
tudo ou quase tudo os regulamentos destas pessoas podem estabelecer.
Assim, 0s préprios administradores de momento decidirdo os caminhos
que estas entidades deverdo seguir em matéria de licitagso e contratos.

Voltamos, assim, praticamente a0 periodo anterior ao da entrada
em vigor do Decreto-Lei n° 2.300/86 em que predominava a vis&o de que
empresas publicas e sociedades de economia mista estavam livres do dever
de licitar. Os desmandos, as falcatruas, as imoralidades, a esbornia com, o
dinheiro prblico se sucediam e exigiram do legislador uma postura, qual
Seja a propria extensio para tais entes do dever de lcitar.
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56 que agora a inten¢do € de modernizar o Estado. E esta
modernizag8o exigird que venhamos a retroceder ao que ja existia hi mais
de uma década. As estatais licitardo quando e como bem entenderem.. A
probidade e a isonomia serdo respeitadas quando desejarem o governoe os
senhores dirigentes destas estatais. E a velha e desejada modernidade do
Estado livre, leve e solto que volta agora ravestida com nova roupagem e
nova aparéncia, mas ainda sujeita & um velho custo gue a nossa sociedade
tristemente jd pagou e ainda hoje continua pagando nas seqiielas que
Temanescem no tempo.

Outro ponto inaceitdvel se prende a abordagem que faz o
anfeprojeto acerca dos tipos de licitagdo. Estabelecendo que as licitagdes
serdojulgadas, em principio, pelos critérios de methor pre¢o, melhor técnica
e técnicea e prego, nio colocou o anteprojeto quaisquer limites & sua adog8o
discricionéaria pelo administrador. Com isso, evidentemente, permitird que
a licitagdo de qualquer objeto possa ser realizada pelo tipo melhor técnica
ou técnica e preco.

Isto é também inaceitdvel. E sabido teoricamente que todo e
qualquer julgamenio que em licitagéio adote 0 componente técnica envolve
certo subjetivismo que ndo pode, mesmo nos mais bem talhados
insbrumentos convocatdrios, ser eliminado. Porisso é que amelhor doutrina
sempre recomendou que sua adogio se deva dar apenas em casos
excepcionais, em que o seu acolhimento tenha uma efetiva justificativaa
luz dos interesses pablicos. Assim, alids, o fez a atual lei n® 8.666/93, na
medida em que limitou a sua adogéo para a contratacio de alguns objetos,
como por exemplo, nos procedimentos em que se licitam servigos
predominantemente intelectuais {art. 46, caput).

Nos termos do anteprojeto, porém, estas restri¢des cairdo por terra.
Tudo, alivre critério da Administragfio podera ser licitado pelos tipos melhor
técnica e téenica e prego. Inclusive - pasme-se - as obras publicas.

Com isso, sem diivida, felizes devern estar as empresas que nesse
Ppais se esmeraram na arte de bem enriquecer as custas da execugio de obras
publicas. Ojulgamento por técnica podera voltar a estas licitagdes. Os riscos
da elaboracéo de Editais dirigidos diminuirio sensivelmente. A eficicia de
resultados nas licitagSes conduzidas serd maior. Agora, pela possibilidade
do julgamento de licitacGes de obras pelo tipo técnica ou técnica e preco, 0s
conluios ficardo menos expostos, e os favorecimentos menos evidentes.
Voltamos, assimn, com a nossa “modernidade” ao que tinhamos antes da lei
n° 8.666/93.

Mas talvez mais grave seja o problema das faixas de valor
atribuidas as modalidades de licitagéo. Estabelece o artigo 5°, paragrafo 4°,
do anteprojeto que “os valores fixados para a Unidoe Federal constituem os
limites para a dispensa de licita¢io, a coleta de pregos e a concorréncia no
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ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, das empresas
pﬁblicas e das sociedades de economia mista”.

E quais serdo estes valores? Pasme-ge: para a dispensa de licitacéo
o valor serd de trinta mil reais (art. 68). Entre este valor e o de trés milhdes
de reais a modalidade cabivel serd a coleta de pregos. E acima deste dltimo
yalor a concorréncia (art. 63).

Estes valores, nos desculpem a franqueza, sao absurdos e
escandalosos. Liberar licitagGes até o valor de trinta mil reais é injustificivel.
Exigir concorréncias apenas em contratagdes superiores a trés milhges de
reais também. Pode-se dizer que acolhidos estes limites por outros entes da
Federacdo (e ninguém duvide que o serdo na quase totalidade dos casos,
como o diz a nossa histéria administrativa) a licitagao deverd ser um
fendmeno quase excepcional em nosso pais. As concorréncias entao um
privilégio praticamente desconhecido. Alids, podemos dizer que intimeros
Municipios ndo terdo que licitar nunca. Receberio, assim, uma verdadeira
alforria licitatoria. .

Qutros, pontos ainda devemn ser lembrados nesse anteprojeto. Nio
com menor indignacéo.

© caso, por exemplo, do estranho pardgrafo 1° do seu artigo 14.
Afirma este dispositivo que “as cldusulas econdmico-financeiras e
monetirias dos contratos nio pederio ser alteradas sem prévia
concordancia da contratada”.

O que se quer dizer com tal disposicio?

Em ma redagido, poderiamos pensar, o que pretenderia o
anteprojeto nesse dispositivo é que os valores estabelecidos no contrato
devem ser revistos de comum acordo pelas partes contratantes para que se
agsegure sempre a manutengio do seu equilibrio econdmico-financeiro.

Deveras, seria razodvel que fosse isso o que se estivesse
pretendendo dizer. Afinal é nogdo absolutamente assentada em doutrina
que o equilibrio econémico financeiro dos contratos é uma garantia propria
€ caracteristica destes ajustes negociais regidos pelo direito pablico.

Todavia, em boa hermenéutica no parece seristo ¢ que se pretende
com ¢ste dispositivo. Com efeito, se assim fosse ndo precisaria o anteprojeto
voltar a reproduzir este mesmo dispositivo na parte das normas aplicéveis
a Unigo {art. 103, pardgrafo 1°) quando logo a seguir estabelece literalmente
que as partes de comum acordo devem restabelecer o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato sempre que “sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
Pprevisiveis porém de conseqiiéncias incalculdveis” (art. 110, 1L, “d”).

O que pretenderd entéo o anteprojeto? Apenas uma (nica resposta
nos parece possivel. Mas nos repugna pensar que esta seja a canhestra
intengéio subjacente a este dispositivo. Trata-se da intencio de permitir que
as partes contratantes possam de comum acordo alterar o préprio equilibrie
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econdmico-financeiro do contrato, burlando o resultado oriundo da prépria
licitagdo. Afinal, o dispositivo em comento nos diz que as “clausulas
econdmico-financeiras” naoe podem ser alteradas sem prévia concordincia da
contratada. Mas entio de comum acordo podem alterar estas clausulas?
Podera entdo a Administracio consentir na mudanga do equilibrio
econdmico-financeiro de um contrato oriundo de uma proposta licitada?

Se esta for a intengdo do anteprojeto, melhor teria sido eliminar
de vez o instituto da licitacdo do direito brasileiro. A modernizagéo
pretendida teria 2 mesma eficicia, e muito mais transparéncia de propésitos.

Muito mais poderia ser dito. Optamos, porém, por interromper
aqui a nossa andlise. E o suficiente para demonstrar que se esse anteprojeto
for acolhido estaremos mergulhando em um profundo retrocesso
administrativo e ético. Alei que antes em nosso pais nao era suficiente para
evitar as falcatrnas em matéria de licitagdo, agora passard a legitimar a
improbidade,

Nessa medida, se é para mudar nesses termos, melhor seria ficar
como estamos. Ja temos problemas dermais com o nosso “vetho” Estado. O
que n&o ocorrerd entio se voltarmos a ter esse nosso antigo e decrépito
Estado “moderno™?

NOTAS

} O Decreto-Lei n° 200/67 denominado de “Reforma Administrativa Federal” cuidava das
“normas relativas a licitagies para compras, obras, servigos e alienagfes” no seu Titule X1,
composto pelos artigos 125 a 144,

? Dizemos doutrindria porque havia & época um entendimento jurisprudencial dominante
no sentido de que sendo a licitagdio um instituto de direito financeiro seria possivel & Unido
legislar sobre normas gerais sobre licitagdes de modo a poder vincular, na sua respectiva
obediéncia, a Estados ¢ Municipios. J4 em sede doutrindria esta posicdo era também
predominante, mas encontrava a conbradita de diversos administrativistas de grande
respeitabilidade, dentre os quais deve ser destacado o nome de CELSQO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (V. em especial a monogratia Licitagio, Editora Revista dos
Tribunais, 1980, pags. 6 a 8)
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SUMARIO: 1. Delimitaciio do problema, 2. Finalidade
da antecipagio prevista nos arts. 273, T e 461, § 3°. 3.
Estrutura do processo executivo e sua aparente
incompatibilidade com a antecipacio de tutela. 4. Efeito
suspensivo dos embargos do devedor e possibilidade
de surgimento de “periculum in mora” também no
processo executivo. 5. Caracterizagiio da “prova
inequivoca” e do “fumus boni iuris” no processo
executivo. 6. No processo executivo a antecipacio
consiste em se permitir a satisfagéo (fatica e provistria)
do direito do credor, na pendéncia dos embargos do
devedor. 7. Presentes os requisitos da antecipago o juiz
tem o poder-dever de concedé-la. 8. Sendo a antecipacio
de tutela forma de concretizagiio do direito fundamental
a tutela efetiva, sua utilizagdo se impde sempre que
necessdria, independente e mesmo contra texto legal
expressa. 9. A compatibilidade entre antecipagio e
processo executivo permite a sua concessdo, “in
executivis”, com base no art. 598, do CPC. 10. Negar a
possibilidade de antecipagio de tutela no processo
executivo resulta de interpretacéio que conduz a absurdo,
em face do disposto no art. 461, § 3°. 11. A antecipaciio
de tutela no processo de execugio acha-se expressamente
recorthecida no ordenamento pétrio, na Lei Antitruste
(L. 8.884/94, art. 66).

1. DELIMITAGCAO DO PROBLEMA

Desde 2 recente reforma de 1994, a antecipag¢io de tutela vem
sendo intensamente debatida em sede doutrindria, tendo-se produzido,
sobre 0 tema, um volume considerédvel de trabalhos, na tentativa de elucidar
Seus aspectos mais controvertidos. Hi, todavia, pelo menos um ponto sobre
0 qual ainda nio houve uma reflexdo mais aprofundada, a saber, a
Possibilidade de se determinar a antecipagio de tutela no processo executivo.
O presente trabalho propoe-se, precisamente, a enfrentar essa questio.
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Cumpre, no entanto, delimitar o ambito da guestio a ser aqui
enfrentada, no sentide de descartar-se, desde logo, a possibilidade de
antecipagéo de tutela no processo executivo com fundamento no ine. I do
art. 273 do CPC. E que nessa modalidade de processo, como é amplamente
sabido, nio ha “defesa” do devedor, sendo impensével, por isso mesmo,
caracterizar-se 0 seu “abuso de direito de defesa”. De outra parte, qualquer
conduta do executado, que pudesse ser caracterizada como “manifesto
propoésito protelatério” ndo implicaria, ao menos juridicamente, na
paralizagio dos atos executivos, todos eles voltados & satisfa¢io do direito
do credor.

Dessa forma, a presente investigagdo limita-se a examinar a
possibilidade de antecipagio de tutela, no processo executiva, com
fundamento no art. 273, inc. L e art. 461, § 3°, ambos do CPC,

2. FINALIDADE DA ANTECIPACAQ PREVISTA NO ARTS.
273,1E461,§3°

A orientagdo predominante na doutrina atual nega o cardter
cautelar da antecipagiic de tutela. Os mesmos autores que sustentam tal
opiniao reconhecem, todavia, que a antecipacéo de tutela previstanoinc. I,
do art. 273 e no § 3°, do art. 461, é destinada a eliminar ou neuntralizar o
periculum in mora, ou seja, o risco de que a demora do processo cause danos
irrepardveis ou de dificil reparacio aquele que requer a tutela jurisdicional.

Assim, por exemplo, Ovidio Baptista da Silva, embora negando a
identidade entre as medidas antecipatorias e cautelares, reconhece “a estreita
analogia entre este inciso I do art. 273 e o pressuposto para as medidas
cautelares, constante do art, 798 do Cédigo de Processo Civil”. Também
Arruda Alvim nega o carater “cautelar” da antecipagfio, mas afirma: “No
que atine com 2 hipétese do art. 273, I, resta inequivocamente presente, em
nosso sistema, a possibilidade de antecipar-se a tutela, por razio ou motivo
de ordem cautelar, levada a cautelaridade 2s dltimas consequéncias (...)".

Desde a magistral obra de Calamandrei, considerada um marco
no estudo da tutela cautelar, a doutrina reconhece que de duas maneiras
distintas a duragio do processo pode representar uma ameaga de dano
aquele que requer a tutela jurisdicional, identificando-se, assim, duas
modalidades de pericuium i mora. Recentemente, vale ressalvar, essas idéias
de Calamandrei foram retomadas com muita propriedade por Italo
Andolina, havendo esse ilustre processualista preferido substituir a
tradicional denominagio “periculum in more” por aquela ja sugerida por
Finzi de “dano marginal”.

Realmente, essa duragio, por um lado, pode apenas criar a
oportunidade de gue certos eventos ocorram e desses eventos adviria,
diretamente, o dano a parte vitoriosa. E o que ocorre, por exemplo, ao
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deteriorar-se o bem controvertido por fatos acontecidos na pendéncia do
processo. Essa situacio de risco foi denominada por Calamandrei de “perigo
de infrutuosidade” (pericolo di infrutuositad), correspondendo ao que
Andolina reconhece como “dano marginal em sentide amplo”.

De outra parte, a duragio do processo pode ser, ela prépria, causa
imediata de danos ao autor, simplesmente por submeter o direito
controvertido a um prolongado estado de insatisfagdo, Nessa hipétese a
mera permanéncia no estado de insatisfagao do direito, imposta pela duracio
do processo € a causa imediata de danos irrepardveis ou de dificil reparagéo,
que tornaminvidveis a prestagio efetiva da tutela jurisdicional pretendida.
Esse risco de dano € aquele denominada por Calamandrei de perigo de

. tardanga e por Andolina de dano marginal em sentido estrito ou por indugiio

processual.

Ora, como se pode facilmente perceber, a téenica da antecipagio
de futela visa a eliminar, precisamente, essa Segunda modalidade de
periculum in mora ou dano marginal. Com efeito, para combater o “perigo
de tardan¢a” ou “dano marginal por inducio processual” s6 se revelam
eficazes medidas que permitam uma imediata, ainda que a titulo precario, -
utilizagdio do bem da vida pretendido pelo autor. Nesses casos, na licio
insuperdvel de Andolina, “I'unico strunento in grado di arrestare il prodursi
del dano marginale & quello di attribuire prontamente all attore il bene controverso,
nonostante la perdurante incertezza relativa all’esistenza del suo diritio”.

3. ESTRUTURA DO PROCESSOQ EXECUTIVO E SUA APARENTE
INCOMPATI-BILIDADE COM A ANTECIPACAO DE TUTELA

Definida a fun¢do da tutela antecipada prevista no art. 273, 1, e
461, §3° como sendo a de eliminar ou minimizar o periculum in mora, mais
precisamente, aquela modalidade ja referida como o dano marginal por
indugéo processual, pode parecer, & primeira vista, invidvel a utilizacio desse
instituto no processo executivo, por absoluta falta de necessidade. £ que
sendo esse processo voltado, exclusivamente, & satisfagfo concreta do direito
do credor consagrado em titulo executivo é caracteristica de sua estrutura
interna que ele seja composto, predominantemente, de atividades ou
operagles praticas, voltadas a proporcionar esse resultado. Sendo assim, o
processo executivo, n#io submeteria o credor a um prolongado estado de
Insatisfagio, ndo podendo vislumbrar-se, nesse processo, o surgimento
daquele periculum in mora contornavel através da antecipagio de tutela.

Assim entende, por exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso: “O
Processo de execugio, por outro lado, ja é satisfatério por natureza (CPC,
art. 612}, implicando atos de constrigfio do patriménio do devedor ou meios
coativos (astreintes) conducentes a execucdo especifica (CPC, art, 461 e
Pardgrafos, redagio da Lein. 8.952/94), a par de j4 ser dotado de cautelares
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especificas (arresto, seqitestro); de outro lado, na execugio, propriamente,
nio hi “sentencga”, de sorte que tal processo também néo parece afinado
com os pressupostos e as finalidades da tutela antecipada”.

4. EFEITO SUSPENSIVO DOS EMBARGOS DO DEVEDROR E
POSSIBILIDADE DE SURGIMENTQ DE PERICULUM IN
MORA TAMBEM NO PROCESSO EXECUTIVO

Convém lembrar, no entanto, que o processo de execugio pode
ter seu curso normal interrompido pela eventual oposigic de embargos do
devedor. Acrescente-se, inclusive, que o CPC assegura, de forma expressa e
inequivoca, que os embargos do devedor terdo sempre efeito suspensivo.
Se antes da reforma de 1994, o caput do art. 741 e o inc. [, do art. 791, ambos
do CI’C, deixavam alguma diivida sobre isso, agora ndo € mais licito
questionar que, em qualquer hipdtese, 0s embargos do devedor suspendem
a execugdo, em face do disposto no § 1o, do art. 739, verbis “Os embargos
serdo sempre recebidos com efeito suspensivo”.

Ora, © simples fato de que 0 processo executivo seja, em qualquer
hipétese, paralisado pela oposicfio de embargos do devedor, impede que se
negue e/ou ignore a possibilidade de que, também nesse processo, fique
caracterizado um periculum in mora. Em outras palavras, a suspenséo do
processo executivo em razio dos embargos do devedor traz insita a
possibilidade de danos marginais ao credor, decorrentes da sua esperapelo
desfecho dessa agdo de conhecimento, em que consistem os embargos.
Observe-se, por oportuno, que essa mesma suspensdo pode causar tanto o
dano marginal em sentido amiplo, como também o dano marginal em sentido
estrito, derivado, como se viu, do prolongado estado de insatisfagdo do
direito que se quer ver tutelado.

Uma confirmacio de que os embargos do devedor, por
suspenderem a execugdo, podem comprometer o seu resultado @til estd,
precisamente, na exigéncia legal da seguranca do juizo, como requisito de
admissibilidade dos embargos. Sendo os embargos do devedor uma
auténtica agio de conhecimento, a sua propositura néo poderia estar
condicionada ac atendimento de dnwus patrimoniais, como é a seguranga do
juizo, pois isso representaria uma limitagio inaceitdvel a um direito
fundamental. Como se sabe, limitagdes a direitos fundamentais s sdo
toleradas quando exigidas como medida de protegdo a outro direito
fundamentatl.

Ora, isso €, exatamente, 0 que ocorre, COmo ja se procurou
demonstrar em outra oportunidade. Na realidade, justifica-se essa
limitacdo ao exercicic do direito de agdo do devedor, consistente no
condicionamento da oposigio dos seus embargos ao atendimento da
seguranca do juizo, na necessidade de assegurar o efetive exercicio do
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direito de a¢io (executiva) do credor. Torna-se evidente, portanto, que a
funco especifica do requisito da seguranga do juizo consiste em evitar o
surgimento de danos marginais decorrentes da suspensiio do processo
executivo pela oposicio dos embargos, servindo, assim, a garantia da
frutuosidade da tutela executiva.

Impéde-se reconhecer, todavia, que 2 seguranga do juizo ndo é
medida apta a evitar, em todos os casos, o surgimento de danos marginais
durante a suspensdo do processo executivo em virtude da oposicio de
embargos. Observe-se, desde logo, que o requisito da seguranga do juizo é
atendido através de medidas executivas em tudo anilogas as medidas
cautelares conservativas, ou seja, aquelas que sdo capazes de prevenir apenas
o dano marginal em sentido amplo, por limitarem-se a manter inalterada a
situagdo material das partes, sobre a qual incidird a tutela jurisdicional a ser
prestada. Assim, na execugdo por quantia certa e na de entrega de coisa, 2
penhora permite manter inalterada a situacdo patrimonial do devedor,
durante a pendéncia dos embargos e o depdsito da coisa assegura a sua
integridade, no mesmo periodo.

Dessa forma, se durante a espera pelo julgamento dos embargos,

verificar-se uma situagio de dano marginal em sentido estrito ou por indugio
processual, que consiste, seja recordado, no risco de dano decorrente da
simples sujeicgo do direito do credor a um prolongado estado de insatisfagio,
a seguranga do juizo j4 ndo é capaz de assegurar a prestacio efetiva de
tutela executiva.

N3o € outra a situagio verificada na execugéo de prestagio
alimenticia onde, dada a relevancia da obrigagio a ser satisfeita para a
manutengio do credor, o prolongado estado insatisfagdo de seu direito &
fonte de danos irreparaveis, a impedirem uma satisfagio integral de seu
crédito, se julgados improcedentes os embargos. Por essa razdo € que o
legislador autoriza, no par. inico doart. 732, do CPC, o levantamento mensal
de importincia correspondente 3 prestagio alimenticia, quando a penhora
recair sobre dinheiro. Dessa forma, nédo € licito negar que esse levantamento
mensal consiste num inequivoco exemplo de antecipagdo de tutela executiva
na pendéncia dos embargos do devedor.

Por outro Jado, a possibilidade de verificarem-se danos marginais
o processe de execugio, durante sua suspensio em virtude de terem sido
opostos os embargos do devedor, estd presente, com toda clareza, na
execugio de obrigacio de fazer e de ndo fazer. E que, como nio se ignora,
n&o hd como segurar o juizo nessa modalidade de execugio forgada. Sendo
assim, os embargos respectivos podem ser opostos livremente e, com isso,
suspenderem a execugdo sem nenhuma medida que assegure seu resultado
itil, em caso de serem julgados improcedentes, os mesmos embargos. Nessa
situag#io, como se v facilmente, o credor da execugio é colocado em posiciio
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idéntica ou andloga a0 autor, no processo de conhecimento, uma vez quea
satisfagiio do seu direito passa a depender da cognigiio quanto 2 existéncia
mesma desse direito.

Observe-se, ainda, que a desnecessidade da seguranga do juizo

para opor embargos a execugio de obrigacio de fazer e de ndo fazer, aliada
a suspensividade sempre presente desses embargos, permite o surgimento
quer de dano marginal em sentido amplo, quer daquele em sentido estrito,
isto é, o chamado dano marginal por inducfio processual.

5. CARACTERIZACAO DA “PROVA INEQUIVOCA” E DO
FUMUS BONI IURIS NO PROCESSO EXECUTIVO

Nio resta divida, portanto, que também no processo executivo
podem se manifestar situagdes de periculum in mora ou danos marginais,
principalmente aqueta modalidade consistente no prolongado estado de

insatisfacdo do direito, a saber o dano marginal por indug&o processual. Tal

possibilidade, insista-se, & bastante acentuada na execugiio de obrigagéio de
fazer, tendo em vista que ai ndo se exige a seguranca do juizo.

Nessa ordem de idéias, convém recordar que além do periculum
in mora a antecipagao de tutela estd condicionada a “prova inequivoca da
verossimilhanga” ou, na opinido de segmento importante da doutrina, ao
mero fumus boni juris, na antecipagio fundada no art. 461 do CPC. Sio
notérias as dificuldades suscitadas pelas tentativas de conceituar, com
exatidio, ambas as nogbes. Verifica-se, mesmo assim, que seja qual for o
significado atribuido & “prova inequivoca” e 20 “fumus”, tais requisitos
podem ser considerados atendidos, no processo de execugéo, pelo(s)
documento(s) apresentado(s) como titulo executivo.

E importante advertir que ndo é o titulo executivo como tal que
preenche o requisito do fumus boni iuris ou da “prova inequivoca”. £ que o
titulo executivo & “algo que sé existe no processo de execugio e esgota nesse
toda sua eficdcia {...)". Assim, enquanto representagio documental tipica
do crédito a ser satisfeito in executivis, o titulo executivo é apenas a fattispecie
a qual estd subordinada a prestagio de tutela executiva. Serve, desse modo,
como pardmetro para estabelecer os limites subjetivos e objetivos da
atividade executiva, sem que, no entanto, seja dotado de qualquer “eficacia
certificativa” ou “valor probatério” quanto a existéncia do crédito por ele
representado.

De outra parte, para atender qualquer uma das hipéteses legais
de titulo executivo, é necessdria uma documentacio € essa documentagao é
que ird satisfazer o requisito da “prova inequiveca”, ou do mero fumus
boni iuris, na cognigdo sumdria sobre o direito, a ser realizada pelo juiz
para a concess@o de tutela antecipada.
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6. NO PROCESSO EXECUTIVO A ANTECIPACAO CONSISTE
EM SE PERMITIR A SATISFAGAO (FATICA E PROVISORIA)
DO DIREITO DO CREDOR, NA PENDENCIA DOS
EMBARGOS DO DEVEDOR :

Convém esclarecer que a antecipagio de tutela, no processo
executivosuspenso em virtude da oposigao de embargos, consistiria, apenas,
em permitir a satisfagéo (total ou parcial) meramente ftica e proviséria do
crédito objeto da execugio, antes de serem julgados 0s embargos do devedor,
assim como ocorre no processo de conhecimento. Dito de outra forma, a
antecipagio de tufela, nessa hipétese, nio consiste na prépria atividade
executiva (satisfativa no plano juridico), pois tal atividade encontra-se
suspensa, total ou parcial, pelo efeito suspensivo dos embargos do devedor.
Trata-se, portanto, assim como a antecipagio ¢oncedida no processo de
conhecimento, de permitir a satisfagdo, repita-se, fatica € provisoria de um
direito, cuja existéncia estd sendo discutida em jufzo (nos embargos do
devedor). ' '

7. PRESENTES OS REQUISITOS DAANTECIPACAQO JULZ TEM
O PODER-DEVER DE CONCEDE-LA

Virios 530 0s argumentos que se pode aduzir em defesa dessa
interpretagiio, admitindo a antecipaciio de tutela no processo executivo.
Inicialmente, cumpre observar que a concesséo de tutela antecipada nao
caracteriza-se como ato discriciondrio do juiz. Isso significa que, presentes
0s requisitos legais da antecipagiio, ela deve ser concedida.

E 0 que ensina Nélson Nery Jr.: “Embora a expressio “podera”,
constante do CPC 273 caput possa indicar faculdade e discricionariedade
dojuiz, na verdade constitui obrigagdo, sendo dever do magistrado conceder
a tutela antecipatria, desde que preenchidos os pressupostos legais para
tanto ndo sendo licito concedé-la ou negd-la pura e simplesmente”,

8. SENDO A ANTECIPACAC DE TUTELA FORMA DE
CONCRETIZAGCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
TUTELA EFETIVA, SUA UTILIZACAO SE IMPOX SEMPRE
QUE NECESSARIA, INDEPENDENTE E MESMO CONTRA
TEXTO LEGAL EXPRESSO

De outra parte, & certo que tanto no art. 273, como no art. 461, a lei
86 prevé, expressamente, a concesso da tutela antecipada no processo de
conhecimento. Niio ¢ ticito, todavia, concluir que o siléncio da lei quanto a
uttlizagdo de tais medidas no processo executivo significa uma vedacio legal
Nesse sentido,

E importante esclarecer que as medidas antecipatérias, quando
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destinadas a eliminar pericula in mora, caracterizam-se como auténtica -
concretizagio do direito fundamental ao processo devido, insculpido no
ine. XXV, doart. 50, da CE. Ora, uma das principais caracteristicas da especial
forga juridica (positividade) que 0 moderno constitucionalismo reconhece
aos direitos fundamentais consiste na sua aplicabilidade imediata. Por tai
caracteristica se deve entender que, no atendimento concreto do juiz a
exigéncias que se the revelam indispensdveis para concretizar um dado
direito fundamental pode {e deve) ocorrer independentemente ¢ mesmo

contra a lei infraconstitucional.

Como ensina Vieira de Andrade, na falta de lei que concretize -

determinado direito fundamental, “o principio da aplicabilidade directa
vale como indicador de exequibilidade imediata das normas constitucionais,
presumindo-se a sua “perfei¢io’, isto &, a sua autosuficiéncia baseada no
cardter liquido e certo do seu contedido de sentido. Vao, pois, aqui incluidos
o dever dos juizes ¢ dos demais operadores juridicos de aplicarem os
preceitos constitucionais e a autorizagfio para com esse fim os coneretizarem
por via interpretativa”.

Dessa forma, revelando-se indispensdvel para a prestacdo efetiva

de tutela executiva, numa dada situagio concreta, a antecipagio de tutela -

no processo de execugio suspenso em virtude de embargos do devedor,
estd o juiz autorizado a faze-lo, mesmo na falta de expressa autorizagio
legal. Isso se justifica em razao do cardter de medida concretizadora de
direito fundamental reconhecido a essa modalidade de antecipagio de tutela,
ou seja, a das medidas destinadas a eliminar danos marginais por inducio
processual (art, 273, inc. I e art. 461 § 30, ambos do CPC).

9. ACOMPATIBILIDADE ENTRE ANTECIFACAQO E PROCESSO
EXECUTIVO PERMITE A SUA CONCESSAQO, NESSE
PROCESSO, COM BASE NO ART. 598, DO CPC

De outra parte, a demonstrada possibilidade do credor vir a sofrer
dano marginal por indugéo processual no processo executivo suspenso por
embargos, ¢ indicativo suficiente da compatibilidade da antecipagiio de
tutela, quando destinada a eliminar tais danos, com a estrutura e fungio
proprias da execugdo forgada. Sendo assim, em face do siléncio da lei é
possivel utilizar a antecipagio de tutela no processo executivo, também com
fundamento no art. 598 do CPC, segundo o qual “Aplicam-se
subsidiariamente & execucio as disposi¢bes que regem o processo de
conhecimento®.

A aplicagio subsididria a0 processo executivo de norma relativa
ao processo de conhecimento exige a presenca cumulativa de dois
pressupostos, a saber, a existéncia de lacuna no processo de execugdo que
possa ser preenchida com norma do processo de conhecimento e a

g Proc. Geral. Mun., Fortaleza nn® 5: 65-74 - 1997 73

compatibilidade entre a aplicagéo de tal norma e a fungio e estrutura
proprias do processo de execugio. E que sem lacuna, nao hd que se falarem
“aplicagdo subsidiatia”, ao passo que a falta de compatibilidade do instituto
a ser “importado” do processo de conhecimento com o executivo conduz,
inevitavelmente, 2 uma distorciio desse ltirmo.

Na ligzo lapidar de Arruda Alvim “foda vez que se tratar de “arrancar’
do Livro do Processo de Conhecimento um instituto, pretendendo que haja uma
lacuna no livro do Processo de Execugio, i que se verificar: primeiro, se existe
realmente lacuna; segundo, se o instituto que se prefende usar é compativel com
aqueles principios que informam, estruturam e tragam o perfil do Processo de
Execugdo, pois se nio howver compatibilidade, apesar da lacunosidade nio poders
haver aplicagiio subsididria, devendo, entdo, a referida lacuna ser suprida por
principios inerentes e proprios ao processo de execugio”.

10. NEGAR APOSSIBILIDADE DE ANTECIPACAQ DETUTELA
NO PROCESSO EXECUTIVO RESULTA DE INTER-
PRETACAO QUE CONDUZ A ABSURDO, EM FACE DO
DISPOSTO NO ART. 461, § 3°

Cumpre advertir, ainda, que negar a aplicabilidade da antecipaciio
de tutela no processo executivo conduziria a um resultado bizarro e
paradoxal, a saber, o titular de um direito meramente afirmado poderia
obter uma tutela jurisdicional mais “forte”, mais imediata do que o titular
de um direito consagrado em titulo executivo. Realmente, nio parece
razodvel que alguém apenas afirmando-se titular de um direito (e desde
que demonstre o fumus boni iuris e o periculum in mora) possa obter uma
satisfacio imediata desse direito, ainda que apenas de fato e proviséria,
enquanto a mesma possibilidade nao estaria disponivel a alguém titular de
um-direito j& considerado merecedor de satisfagfio definitiva, ou seja, de
um direito consagrado em titule executivo. Uma tal interpretactio conduz a
um flagrante absurdo, 0 que viola dos mais tradicionais principios
hermen2uticos.

11. A ANTECIPACAO DE TUTELA NQ PROCESSO DE
EXECUGCAO JA FOI EXPRESSAMENTE RECONHECIDA
NO ORDENAMENTO PATRIO, NA LEI ANTITRUSTE (L.
8.884/94, ART. 66)

Finalmente, cumpre lembrar que a antecipagio de tutela em
Processo executivo foi, recentemente, admitida de modo expresso pela Lei
Antitruste. Com efeito, disp&e o art. 66, da L. 8. 884/94: “Em razdo da
gravidade da infragio da ordem econdmica, e havendo fundade receio de
dano irreparével ou de dificil reparaggo, ainda que tenha havido o dep6sito




(e

74 R Proc. Geral. Mun,, Fortaleza n® 5 65-74 - 1997

das multas e prestacio de caugéo, poderd o Juiz determinar a adogdo
imediata, no todo ou em parte, das providéncias contidas no titulo
. executiva”.
Dessa forma, ainda que néo fossem considerados qualquer dos
argumentos acima, e urna vez identificada como lacuna a falta de referéncia
expressa & antecipagido no processo executivo, poder-se-ia facilmente
integra-la, por analogia, recorrendo a referida norma da Lei Antitruste.
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AUCTORITAS FIDEI E AUCTORITAS IURIS
Anilise da pluralidade significativa na hermendutica
de Santo Agostinho e de Hans Kelsen
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Abstract:

This paper contains some analysis of the relationships
between Saint Augustines’s and Hans Kelsens’s
hermeneutics, as well their legal theories.

1. AHERMENEUTICA AGOSTINIANA

Quando Santo Agostinho elaborou seus principios hermenéuticos
tinha em mente explicar o que significavam as palavras contidas nas
Sagradas Escrituras e estabelecer a melhor forma de entender todo o seu
conjunto. Uma vez apreendida tal significagiio, o passo seguinte seria ensinar
um método de pregagdo cristd (“modus inveniendo quae intelligenda sunt
et modus proferendi quae intellecta sunt”)",

Toda a doutrina agostiniana acerca da hermen&utica da Biblia ndo
3¢ concentra em apenas umn 6 livro. Possuidor de diversas idéias, seus
ensinamentos podem ser encontrados em vérias de suas obras, vez que se
preocupava sempre em transmitir didtica e claramente a sua mensagem,
com finalidade essencialmente pastoral,

E possivel encontraz, no entanto, uma abordagem sistematica no
De Magistro, consagrado expressamente 3 linguagem, em De Doctring
Christiana, dedicado a exegese biblica, onde também aborda problemas .
relativos & linguagem e, por fim, em De Trinitate.

1.1. ALINGUAGEM NO DE MAGISTRO

Santo Agostinho, inovando as concepgdes entao dominantes acerca
dalinguagem, introduzno De Magistro uma interpretagio teolégico-filoséfica
dapalavra. O didlogo sobre o Mestre inicia com duas constafagdes essenciais:

a) a linguagem tem por finalidade ensinar e suscitar recordagdes:
“E desde ji declaro que o fim da palavra é duplo: ou para ensinar ou para suscitar
recordagles nos outros ou em nés mesmos” 2

b) as palavras, a seu turno, sfo signos das préprias coisas: “Assin,
cote as palavras nada mais fazemos do que chamar a atengdo; entretanto, a memdria,
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a que as palaoras aderem, em as agitando, faz com gue venham & mente as proprias
Coisas, das quais as palavras sio sinais”

Santo Agostinho demonstra que s6 se pode falar de um signo
quando ele designa alguma coisa. Dito de ouira forma: todas as palavras
sdo sinais, de maneira que ninguém emprega uma palavra a néo ser para
significar alguma coisa com ela®. Mas, no caso de palavras comeo “se”, “de”
ou “nada”, onde a equivaléncia entre palavra (verbum) e sinal (signum) possui
algumas dificuldades, o que é “alguma coisa™?

Santo Agostinho ndo se deixa vencer por tal obsticulo. Pede a
Adeodato, seu interlocutor, que se pergunte se o sentido de uma palavra sé
pode ser percebido através de cutras palavras ou se é possivel mostrar as
proprias coisas.

O reenvio as préprias coisas parece nfo colocar problemas, pelo
menos no dominio das coisas visiveis - as “coisas conhecidissimas”. Se
alguém me pergunta sobre o que eu quero significar (signa-facere) com a
palavra “parede” - sic: paries -, basta que eu a mostre com menu dedo e instruiz,
sem qualquer palavra, aquele que me interroga.’

A parede, independentemente de qualquer coisa, esta presente;
mas a sua apresentagio 56 serd possivel através de um signo. Dai porque
tanto os gestos, como a mimica, pertencem & categoria dos signos; eles
podem, por exemplo, na auséncia da audigio, substituir.a fala e permitir
que, na medida do possivel, possa alguém que ndo pode se expressar por
meio da palavra ensinar ou indicar tudo ou quase tudo o que des¢ja.

Assim, a} existem signos que podem ser mostrados por signos, da
mesima forma que uma determinada palavra pode ser substituida por outra;
paralelamente, b} as prSprias coisas, que sio signos, podem ser mostradas
pelos signos, sejam eles lingfiisticos ou gestos:

' “Parece-me, portanto, que falando, significamos pelas palavras
ou as prdprias palavras ou outros sinais, como seria o gesto
quando falamos, ou as letras quando escrevemos; porque as
coisas que indicamos com estes dois voedbulos (gesto e letra)
ou séio aindn singis (o préprio gesto e as prdprias letras), ou
algo que ndo é sinal, coms quando dizemos ‘pedra’. Esta
palavra, pois, é um sinal enquanto significa algo, mas nfo é
um sinal 0 que ela indica. Esie género de palavras que
sighificain coisas que nfo sv sinais nio perience, porém, i
parte que nos propomos discutir. Com efeito, nds nos propomos
considerar o caso dos sinais que se mostram por sinais, e nele.
distinguimos dois aspectos: ou se ensinam e recordam oS
mesitos sinais ou outros sinais diferentes”

Apbs esta demonsiragiio preliminar, Santo Agostinho conclui que:
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1) existem signos que significam ndo somente outra coisa, mas
também eles préprios’;
2) existem signos que se significam mutuamente:
a) com diverso dmbito de significaciio;
' b) com o mesmo ambito de significagfio (extenséio), mas com
designacéo diferentes (intensio); e
¢) com extensio ¢ intensdo idénticas (nomen, p.ex)®:
“Com isto ficamos avisados que: ou se mostram sinais com
§ittais; ou, com singis se mostram outras coisas qite singis nio
sio, ou entdo, sem sinal podem mostrar-se as coisas que
podemos fazer depois de interrogados; e, desses trés casos,
detivemo-nos a considerar e discutir com mais minfincia o
primeiro. Mediante esta discussio, ficou esclarecido que
- existem sinais que ni3o podem, por sua vez, ser significados
. pelos sinais que eles significam (...), a0 passe que existem outros
que, ao contririo, o podem, como quando dizemos “sinal®
(signum) e entendemos significar ‘palavra” (verbum), pois
sinal e palavra sio dois sinais e duas palavras (sinal-palavra,
palavra-sinal). Neste caso, em que os sinais se significam
reciprocamente, demonstramos, ainda, que uns néo tém o

mesmo valor, outros o tém igual e, outros, finalmente, sio
idénticos™ 3

A partir deste momento, o diflogo caminha para a discussio
central coma s.egumte indagaco: € possivel demonstrar alguma coisa sem
o auxilio de sllgn_os?m. Adeodato responde que nfio, pois nio vé nada que
T&D possa sex indicado sem sinais. Santo Agostinho, no entanto, demonstra
Elue é pc:iswel, sem afa]uda de signos, demonstrar algumas atividades seno

omento em que as fazemos somos interrogados a seu respeito, tal como o
ato de caminhar; ® '

“Se, porém, e te perguntasse o que é caminhar e fu te

lemntas:.ses € fizesses aquela agiio, ndo usarias da propria coisa

para ensinar-me isto, em vez de palavras ou de outros sinais? ™M,

. Esteexemplo, que demonstra a possibilidade de um ensinamento
Sem signos possibilita a Santo Agostinho concluir que, se existem coisas
que podem ser ensinadas sem sinais, é falsa a afirmagdo de que nao existe
Nada que se possa mostrar ou ensinar sem palavras:
“Com efeito, se me for apresentado um sinal ¢ e me encontrar
na condiglo de niio saber de que cotsa é sinal, este nada poderd
enstnar-me; se, a0 condrério, ji sei de que é sinal, que aprendo
por meto dele? "2

i
i
1
!
i
i
i
1
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Santo Agostinho demonstra essa tese segundo o raciocinio pelo
qual, na palavra falada (o exemplo que da é a palavra “cabeca” [capui])é
necessario distinguir o som (sonus) e a significacio {significatio), pois
escutando somente 0 som é impossivel discernir o seu significado se aquele
quea ouvenio ji conhecesse a coisa significada, isto é a coisa a que a palavra
se refere:

“Portanto, mais através do conhecimento da coisa se aprende
o sinal do que se aprende a coisa depois de ter o sinal.

E disto maximamente procurarei convencer-te, se puder: que
néo aprendentos nada por meio desses sinais que chamamos
palavras: antes, como ji disse, aprendernos o valor da palavra,
ou sejfa, o significado que estd escondido no som através do
conhecimento ou da prépria percepgio da coisa significada;
mas nio a propria coisa akravés do significade” 12

Ou ainda;

"56 depais de conhecer as coisas se consegue, portanto, o
conhecimento completo das palavras; ao contrdrio, ouvindo
somente as palaoras, nio aprendemos nem sequer estas. (...)
Ao serem proferidas palavras, € perfeitamente razodvel que se
diga que nds sabemos ou ndo sabemos o que significam; se o
sabemos, niio foram elas que no-lo ensingaram, apenas o
recordaram; se nio o sabemos, nem sequer o recordam, mas
talvez nos incitem a procurd-lo.”*

Tais reflexdes levam Santo Agostinho a afirmar que o verdadeiro
conhecimento, embora mediado pelas palavras, é essencialmente
interior®, seja fruto da percepgéo sensivel ou resultado de uma atividade
do espirito: aquilo que os sentidos nio alcancam, deve ser compreendido
pela £é na palavra de quem transmite, pois se Isafas (Is, 7, 9) disse “Nisi
crediteritis, non intelligetis”* ele certamente julgou necessério fazer essa
diferenga. Assim:

“No que diz respeito a todas as coisas que compreendemos,
néip consultamos a voz de quem fala, a qual soa por fora, mas
a verdade que dentro de nds preside i prépria mente, incitados
talvez pelas palavras a consultd-la. Quem é consultado, ensina
verdadeiramente, e este é Cristo, que habita, como foi dite, no
hotem interior, isto é, a virtude incomutivel de Deus ¢ a
sempiterna Sabedoria, que toda almn racional consulta, mas
que se revela a cadn um quanto € permitido pela suq propria
boa ou mé vontade. E se s vezes hi enganos, isto néo acontece
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por erro da verdade consultada, como ndo é por erro da luz
externa gue os olhos, volfa e meia, se enganam: huz que
confessarmos consultar a respeito das coisas sensiveis, para que
no-las mostre na proporgiio em que nos é permitido distingui-
lps”. %

A partir desta passagem, Santo Agostinho efetua a distincéio enire
as coisas “sensiveis” ou “carnais” - perceptiveis pelos sentidos do corpo -
“inteligiveis” ou “espirituais” - perceptiveis pela mente, isto &, através do
intelecto e da razéio, Para as coisas sensiveis, € suficiente a intuigéio pessoal,
pois é extremamente (til e necessirio 20 ser humano crer nos relatos dos
outros, quando relativos as coisas que ele ndo conhece; quando se trata,
porém, das coisas espirituais, a verdade habita no homem interiot, na luz
Divina interior, fonte de toda a sabedoria eterna®,

E possivel detectar, aqui, uma gradacdo nos niveis de
conhecimento, que revela nitido fundamento platénico, muito embora
influenciada e estruturada de acordo com seu paradigma teolégico.

Onivel mais baixo do conhecimento é aquele relativo as sensagdes
fisicas, comuns aos homens (razio inferior) e aos animais; o nivel mais alto,
por sua vez, caracteristica apenag e tio somente aps homens, é a
contemplagdo das coisas eternas ¢ imutdveis pelo intelecto, sem intervengio
das sensagdes (razio superior). No que se refere aos homens, a ciéncia nada
mais & do que o conhecimento racional das coisas temporais e a sabedoria o
conhecimento intelectivo das realidades eternas; apenas esta tiltima constitui,
no Homem, a Imago Dei.?®

Hé, no entanto, um grau intermedisrio, que pertence apenas aos
homens, porque racional e ocorre quando a mente emite juizos acerca das
realidades corporais segundo razdes incorpéreas e eternas, vale dizer,
segunde modelos eternos, os quais a mente humana reconhece como
imutiveis.?

E nesse momento que Santo Agostinho refuta a doutrina platonica
da reminiscéncia e introduz um componente teolégico - a teoria da
ituminagic™ -, parajustificar a distingio entre sabedoria e ciéncia e o relevante
Papel que atribui A memdria: .

“Assim, € preferivel acreditar que a natureza da alma
intelectiva foi criadn de tal modo que, aplicada av inteligivel
segundo sua natureza e fendo assim disposto o Criadoy, possa
ver esses conhecimentos em certa uz incorpérea de sua propria
natureza”.®

Se o conhecimento de todas as coisas, sensiveis ou inteligiveis, se
d4 pelos sentidos ou pela auto-contemplagido, as palavras nada podem
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ensinar, mas somente proporcionar a alguém a possibilidade de exercitar
memoria ou torna-lo apto para enxergar a Verdade Divina que habita emy
seu proprie interior™. Daf porque, como bem afirmam Boehner & Gilson®
a teoria do conhecimento, na filosofia agostiniana, é inseparavel da prov
da existéncia de Deus, vez que, tanto uma como outra, terminam po:
conduzir o homem a Ele.

putgatun nobis cohaerentibus veritati: propterea ille ait, Nisi
crediteritis, non permanebitis; ille vero, Niist crediteritis,
non intelligetis”.

Etienne Gilson® d4 conta desse novo modo de pensar:
"H4 que se aceitar pela fé as verdades que Deus revela, se se
quiser adgquirir em seguida alguma inteligéneia delas, que serd
4 inteligéncin do conteido da f6 acesstvel ao homem neste
mundo. Um texto célebre do Sermito 43 resume essa dupla
atividade da vazfio numa formula perfeita: compreende para
crer, cvé para compreender (intellige ut credas, crede ut
intelligas). Santo Anselmo exprimtivd mais tarde essn
doutring numa formula que nio é de Agostinho, mas que
expressa fielmente o seu pensamento: a fé em busca da
- inteligincin, fides quaerens intellectum”,

2. LINGUAGEM E HERMENEUTICA EM DE DOCTRINA®
CHRISTIANAE DE TRINITATE.

2.1. BREVE INTRODUGCAO.

Logo no inicio da obra dedicada & doutrina cristd (De Doctring
Christiana, escrito por volta de 389), onde se encontra sistematizada sua
teoria da interpretagdo da Biblia Sagrada, Santo Agostinho assim se’:
pronunacia: Apds seus contatos com Santo Ambrésio, que repetia a méxima
paulina segundo a qual “Littera enim occidit, Spiritus autem vivificat’?°

2 Cor 3,6)*, passou a sustentar que o método alegbrico era a chave paraa

interpretaciio biblica; considerou que as Sagradas Escrituras apresentavam
uma natureza selada e misteriosa, ¢ que somente através da solucdo
mefaforica de seus mistérios é que as pessoas poderiam exercitar-se na busca
deleitar-se na descoberta™.
No entanto, a preferéncia inicial pelo sentido alegérico da Biblia
eria substituida ao longo dos anos pela tendéncia a realizara exegese cada
ezmais de acordo com o sentide literal, como & possivel observar em vérios
ensaios que Agostinho escreven sobre o Livio do Génesis®.

Em fung&o de sua inquietude de espirito, o novo convertido sentia
. ainda uma grande necessidade de métodos e critérios seguros onde pudesse
8@ apoiar e passou incessantemente a defender a interpretacio da Biblia
- pela prépria Biblia - dada a sua autoridade de Regula Christianitatis -,
. voltando 3 tendéncia de interpreté-la em sua literalidade, mas desta feita
- alicercado num eritério de £é, bem como na autoridade dos Livros Sagrados
- @da prépria Igreja™: '

“Se existe alguém que interprete as Sagradas Escrituras ao pé
da letra, sem ver-se obrigndo o dizer blasfémias ou hevesias,
esse tal € aquele que melhor a compreende” %

“A respeito da interpretagio das Escrituras existem certas
normas que me parecem poder ser ensinadas com proveito aos :
que se dedicam a esse estudo. Assim, poderio eles progredi
niio apenas lendo as obras de outros que esclareceram as
obscuridades dos Livros sanios, mas ainda progredir, com os
esclarecimentos que eles proprios poderdo dar a outros
Proponho-me comunicar essas normas aos que desejam e sio -
capazes de aprendé-las...”%

Apos sua conversdo ao catolicismo, Santo Agostinho rejeitou as
posi¢fes maniqueistas que até entdo aceitava. Ndo mais considerav
coerentes as propostas de se interpretar as Escrituras por sua estrita -
literalidade e de ver a verdade nelas contida apenas pela razéo, sem qualdquer
crenga na fé”. '

Uma vez rompido com tais doutrinas e convertido a fé cristi,
propés-se alcangar pela fé a inteligéncia dos ensinamentos contidos nas -
Sagradas Escrituras: se 0 homem néo caminhar pela fé, jamais podera chegar
a compreerler o verdadeiro sentido das Escrituras. .

Com fundamento nesse novo postulado, a fé desempenha, em
Santo Agostinho, uma dupia fungdo: conduzir a razéo a inteligéncia e
purificar o coragio do Homem, levando-o i caridade®:

“Ergo, quoniam intellectus in specie sempiterna est, fides vero
in rerum tempovalium quibusdam cunabulis quast lacke alit -
parvulos; munc autem per fidem ambulamus, non per speciem;
nisi autem per fidem ambulaverimus, ad speciem pervenire.
non poierimus, quae non fransit, sed permanet, per intellectum .

2.2, O SIGNC E O SIGNIFICADO

Retomando os ensinamentos contidos no didlogo sobre o Mestre,
- Santo Agostinho continua a entender que todo signo estd sempre em lugar
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de algo e aquilo que denota o signo é precisamente o seu significado:
: “Tbda doutring reduz-se ao ensinamento das coisas e dos sinais,
Mas as coisas sio conhecidas por meio dos sinass, Pottanto,
acabo de denominar coisas a tudo o que nito estd empregado
pare significar algum outro objeto... {...)Existem sinass, mas
de outro género, cujo emprego se limita unicamente a significar
algo, como é o caso das palavras (verba). Ninguém emprega
as palavras a niio ser para significar alguma coisa com

elas. Dai se deduz que denomino sinais a tudo o que se

emprega para significar alguma coisa além de si
mesmo” ¥

Dessa definigéio, exsurge outra, segundoa qual o signo é toda coisa
que, além da impressio que produz em nossos sentidos, faz com que nos
venha a0 pensamento outra idéia distinta:

“Signum est enin res, praeter speciem quam ingerit
sensibus, aliud aliquid ex se faciens in cogitationem
venire” ¥ '

Santo Agostinho, partindo dessas premissas, mostra que 08 signos

podem ser naturais - quando, sem desejo de significagio, ddo a conhecer,
por si préprios, alguma outra coisa do que s#o em si, como, p-ex., a fumaga
em relagdo ao fogo - e convencionais, vale dizer, aqueles que os seres
humanos utilizam para manifestar 0s movimentos de sua alma (assensacGes
€ 08 pensamentos), de forma que néo hd nenhuma outra razio para emitir
estes signos (significar) a ndo ser expor e comunicar ao espirito dos oufros
aquilo que se tinha em si préprio 20 emitir o sinal®.

Sera sobre esta classe de signos que o Bispo de Hipona dedicard
suas atengdes, pois 0s sinais que nos foram comunicados por Deus e que
se encontram nas Sagradas Escrituras, foram-nos comunicados pelos
homens que as escreveranu “guia ef signa divinitus data, quae in Scripturis
sanctis conlinentur, per homines nobis indicata suni, qui ea conscripserunt”.

Toda a teoria hermenéutica agostiniana & voltada, como se
percebeu, para a busca da correta e segura interpretagio do conteiido
intelectual existente nas Sagradas Escrituras. Era natural, portanto, que ele
desse especial atengo ao problema do significado das palavras nelas
contidas, ressaltando o papel da letra escrita em sua teoria do signo.

Se as palavras ocupam, dentre os homens, o principal lugar para
a expressdo de qualquer pensamento sempre que alguém quer mani-
festé-lo, as letras escritas nada mais significam do que signos das palavras
- signos de signos -, que 0s homens criazam para que pudessem torma-las
signos fixos e permanentes:
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“Verba enim prosurs inter homines obtinuerunt principatum
significandi quaecumaue anitno concipiuntur, sf en quisque
prodere velit.

Sed, quia verberato aere statim transeunt, nem diutins manent
quam sonant, instituta sunt per literas signa verborum.®

No Tratado sobre a Sanéfssima Trinidade {De Trinitate)®, Santo
Agostinho considera que quando dirigimos a palavra aos outros,
acrescentamos a nosso verbo interior o ministério da voz ou algum outro

- signo sensivel, a fim de produzir na alma daquele que escuta, por meio de

uma lembranca material, algo muito semelhante ao que na alma do

- interlocutor permanece.

Isso significa que a palavra, como signo, nio se encontra
imediatamente no lugar do pensamento, mas representa o signoe de nosso
“verbo interior”, pois ninguém deseja fazer algo sem que antes tenha falado
a0 seu proéprio coragde. Como consegiiéncia, o nosso pensamento ocupa
um lugar que € anterior ao signo, pois “nosso verbo se faz palavra vestindo-se
de som, nilo convertendo-se nele”™; sendo assim, a “palavra interior” é uma
linguagem universal, anterior a todos os signos que, em qualquer idioma, a
representam®.

2.3. DISPOSICOES ESPIRITUAIS EREGRAS PRATICAS PARA A
INTERPRETACAO DAS SAGRADAS ESCRITURAS

E nas palavras do préprio Santo Agostinho onde pode ser
encontrada uma perfeita sintese de sua hermenéutica:

“O homem temente # Deus procura diligenfemente a vontade
Diving nas Santas Escrituras, Pacificado pela piedade, que
nao ame as controvérsias. Munido do conhecimento das
tinguns, que ndo se veja embaracado por palavras e expressoes
desconhecidas. Provido de certos conhecimentos necessérios,
quie saiba identificar a natureza e as propriedades das coisas
quando empregadas a titulo de comparagio. Finalmente,
apoiado na exatiddo do texto obtido por trabalho conscienciose
de corregio, que ele, assim preparado, possa dissipar e resolver
as ambigitidades das Escrituras”, ©

No Capitulo 7 do Livro II do De Doctrina Christiana, Santo
Agostinho descreve o que ele denomina “graus na ascensio espiritual” para
que se possa interpretar as Sagradas Escrituras.

O temor a Deus torna o homem convertido e voitado para
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conhecer-lhe a verdade, para saber o que ele nos ordena buscar ou rejeitar,
Em seguida, € necessirio que o homem, ja convertido, se torne manso pela
piedade, para que aceite toda a verdade revelada e néo contradiga a
autoridade da Escritura.

Apds convertido e manso pela piedade, o intérprete chega ao grau
da ciéneia gue a caridade The ensina, isto é, verd que as Escrituras o ensinam
o dever fundamental de amar a Deus sobre todas as coisas e a0 préximo
por amor a Deus. :

Deverd ainda reforcar estas virtudes pela forca, pelo conselho da
misericordia, pela pureza total do coragio e, enfim, pela sabedoria, para
que possa obter o pleno desenvolvimento de sua empreitada®.

Uma vez fixadas as diretivas espirituais, Santo Agostinho trata
de estabelecer as regras para o estudo das escrituras. Em suas proprias
palavras: :
“Em todos esses livros da Sagrada Escritura, os homens
tementes a Deus e apaziguardos pela piedade, buscam a vontade
de Deus.

Aprimeira observagio a ser feita quanto a essa busca e empresa
&, como ji dissemos, tomar conhecimento dos Livros Santos.
Se, a principio, nio se conseguir apreender o sentido todo,
pelo menos fazer a leitura e confiar & meméria as santas
palavras. De toda forma, nunca ignorar por completo as
Livros Sagrados. Em seguida, se hi de verificar com.
grande cuidado ¢ diligéncia os preceitos morais e as
regras de fé que a Escritura propée com clareza. Serdo
encontrados ido mais abundantemente, quanto maior for a
gbertura do entendimento de quem busca, visto que nas

passagens que a Escritura oferece com clareza encontram-se

iodos 0s preceitos referentes & fé e aos costumes, & esperangn e
a caridade, sobre 0s quais tratamos no primeiro livro.

Tendo entio adquirido certa familiaridade com a linguagem
das Divinas Escrituras, devemos prosseguir examinando as
passagens obscuras em vista de as esclgrecer e explicar. Chegn-
se ld tomando exemplos de textos mais claros. assim, o
testemunho das sentengas de sentido certo fard desaparecer a
diwida das sentencas de sentido incerto.

Em todo esse trabalho, a memoria é de grande valor, pois, se
el faltar, niio serdo os preceitos que a poderio despertar”,

Dessas consideragiies, podem ser extraidos os seguintes principios:
a} as Escrituras possuem preceitos éticos, que norteiam a conduta terrena;
b) o intérprete deve privilegiar, antes de tudo, a literalidade do Texto; ¢} o
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intérprete deve ater-se primeiramente as passagens cujo sentido ndo padece
de duvidas € d) quanto as passagens obscuras, ele deve esclarecé-las 4 luz

‘das passagens de cujo sentido tem certeza.

Note-se que essa necessidade de se proceder a uma interpretacio
sistemdtica da Sagrada Escritura - aclara-se as passagens de sentido obscuro
por meio daquelas passagens cujo sentido & certo® é fruto, talvez, da intuico
agostiniana da relagdo entre as partes e o todo, no De Trinitate™:

“A parie tem velagiio com o todo; porgue toda parte é parte de
algum todo e o todo s6 0 é com todas as suas partes. Todavia,
como a parie e ¢ todo siio corpos, possuem ndo somente um
valor relativo, mas também substancial”,

Quando as ambigiiidades das Sagradas Escrituras nfio puderem
ser solucionadas pelo entendimento do proprio intérprete, proclama o Bispo
de Hipona a necessidade de se recorrer a Tradigio, ransmitida pelas diversas
revelagdes apostdlicas revestidas de cardter universal, bem como i
autoridade da Igreja, a qual resolve todas e quaisquer contradigdes através
de seus concilios*. Essa, a denominada Regula fidei.

2.4. AVERDADE E AS SAGRADAS ESCRITURAS
Santo Agostinho parte do principio de que o conhecimento

~ humano deve se dirigir &s realidades eternas ¢ imutdveis e, quando a alma

se depara com objetos destanatureza, encontra a verdade. Sua epistemologia,
& semethanga do platonismo e do neo-platonismo, mas com as peculiaridades
que lhe sdo préprias, € uma teoria do ser.

Dessa forma, apenas Deus, porque necessério, imutdvel e eterno,
é Verdadeiro. Ele € o proprio ser (ipsum esse), porque disse a Moisés “Ego

- sum qui sum” (Ex., 3,14) quando quis se fazer conhecer aos homens. Além

disso, B verdadeiramente porque E sempre da mesma maneira®,
Finalmente, ndo sendo o0s objetos sensiveis que podem fornecer

a0 homem a verdade sobre as coisas, porque mutdveis, contingentes e

Passageiros, apenas o corthecimento intelectual de algo que transcende a
razéo e que lhe é a0 mesmo tempo necessério, pode fornecé-la, Assim, a
verdade excede e transcende o préprio homem. E algo eterno, imutével,

Necessirio e puramente inteligivel: Deus®.

Santo Agostinho, pois, ndo cansava de afirmar que “fude o que é

. verdadeiro procede daquele que disse:’Eu sou a verdade™™ e que “onde eu
- €ncontrei a verdade, ai encontrei o meu Deus, que é a propria verdade”.
- Além disso, todas as suas concepgBes ontoteologicas s transmitem para as
- Sagradas Escrituras, o Verbum Dei: “Senhor. por acaso niie sevd verdadeira
@ tua escritura, ditada que foi por Ti, que és verdadeiro, ou melhor, que és a
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propria verdade?”, -_

Corolario de tais postulados é o entendimento agostiniano d
importincia e autoridade das Sagradas Escrituras, onde estd contida todaa -
manifestagio da Palavra Divina através da escrita. Por conter todo o Verb
divino, jamais a compreendera quem dela nio extrair um ensinamento de :
caridade para com Deus ou o préximo®, :

Tudo isso leva a conclusio de que “todo aquele que nas Fscrituras
entender de modo diferente ao do autor sagrado engana-se em meio mesmo.
da verdade, visto que as Escrituras niio mentem”; dai a necessidade da f§,
que fortalece a esperanca e a caridade, sem as quais ndo hd qualquer’
possibilidade do conhecimento da Palavra Divina: “Ora, a Jé cambaleard |
se a autoridade das Escrituras vacilar™, '

. Ocorre a mesma coisa, afirma ainda, guando alguém se esfor¢a
" para entender nas Sagradas Escrituras aquilo que pretende dizer nelas o
escritor”. Agostinho tratou de imprimir autoridade &s palavras contidas
nas Sagradas Escrituras e, consegiientemente, & interpretagdo que delas se
 faz - de fato, esta exgese se encontra profundamente Hgada ao seu contetdo
(= Palavra Divina) em virtude da conexdo significado-pensamento acima
- posta em destaque.
: O papel desempenhado pela fé (fides) se revela como de grande
- importincia neste particulaz, pois, como se viu no De Magistro, ela ndo é
gomente 1til, mas necessiria & incessante busca da perfei¢io do
' conhecimento humano, por si s6 deficiente®,
: Se autoridade (auctoritss) é a qualidade do Auctor - daquele que
cria, o Criador -, surge clara a necessidade de pressupor o “crer” como
vontade que se agrega a razdo (ratio) mediante a fé (fides) . Através desse
ponto de vista a aucforitas se toma completa no devenir histérico do Homem
e da Revelagéo Divina®.
Se o verdadeiro conhecimento nio se tora completo somente por
meio de uma ratio autdnoma, mas requer um percurso lado a lado com a
fides até a luz interior, a auséncia de fé implicaria uma total irracionalidade,
porque o Homem partitha inferiormente da Verdade Divina através da raziio
superior contida na Alma (lmago Dei)®: a autoridade se fundamentana fé e,
a0 mesmo tempo, conduz o Homem & inteligéncia.
: Assim, em virtude desta concepgiio deauctoritas, o Bispo de Hipona
construiu um vetor, um ponto de partida ou um ponto axial supremo e
transcendente - 2 vontade de Deus -, com base no qual seriam solucionados
todos os problemas seculares.
Esta vontade Divina, como se pode perceber, € dotada de um
sentido objetivo capaz de corrigir a literalidade imediatamente perceptivel
€ 08 possiveis defeitos que possam ser encontrados na sua expressio por
meio dos signos contidos nas palavras escritas:
“O tradutor engana-se também, a maior parte das vezes,
pelaambigiiidade do texto original, Por ndo conthecer bem
uma expressdo, ele a traduz, dando-lhe sentido
inteiramente estranho ao que foi desefado pelo autor. ...)
Na verdade, tais tradu¢Bes no sdo obscuras, mas falsas, e
com elas se ha de manter esta cutra atitude: néo prescrever
que tais codigos sejam explicados, mas sim corrigidos”®.
“Acontece quendo se vé qual seja o sentido de uma mesma
passagem quando muitos autores intentam interpretar
conforme a prépria capacidade e discernimento. Seria
preciso cotejar com o proprio original a sentenca traduzida
poreles, pois muitas vezes se o tradutorndo é muito douto,

2.5. AAUTORIDADE DO TEXTO SAGRADQ. DAALEGORIA A :
LITERALIDADE

O significado é, na teoria agostiniana, aquilo que o signo ocupao -
lugar, ou sefa, aquilo que denota o signo ou, mais precisamente, aquilo que
faz vir ao pensamento o signo. A influéncia dessa concepgio em seus -
postulados hermenéuticos é consideravel: hd intina conexdo entre o
significado das palavras contidas nas Sagradas Escrituras e a vontade Divina

Ora, a palavra de Deus contida na Biblia, embora tentha sido escrita
numa s6 lingua - o que lThe permitia propagar-se por todo o mundo -, foi .
amplamente divulgada, em virtude do episédio biblico da torre de Babel,
numa diversidade de linguas, conforme a multiplicidade de seus intérpretes

Dessa forma, para corrigir qualquer possibilidade de equivoco,
todos aqueles que a 1éem nio podem desejar encontrar nela mais do que o
pensamento e vontade dos gue a escreveram ¢, desse modo, chegar a conhecer -
a vontade de Deus, segundo a qual créem que esses homens compuseram:

“quam legentes nihil aliud appetunt quam cogitationes
voluntatemaque illorum a quibus conscripta est, invenire, et

per illas voluntatem Dei, secundum quam tales homings -
locutos credinmus ™, '

E interessante destacar que Santo Agostinho, por privilegiar a
memoria, nunca duvidava daquilo que ouvia falar, isto é, do testemunho -
alheio, muito embora nunca tenha visto as imagens sobre as quais lhe tenham -
falado®:

“Todos nds que lemos, sem ditvida nos esforcamos para averiguar
e compreender o que quis dizer 0 attor que lemos e, guando o
cremos verdadeiro, niio nos airevemos a afirmar que ele tenha
dito alguma coisa que entendanos ou creiamos que seja falso™, -
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conthecimento. A autoridade, porém, jamais caminha
totalmente desprovida da razfio, ao considerar Aquele em quem
se deve crer. Certamente, o suma autoridade seré a verdade
conhecida com evidéncia”

afasta-se do sentido oviginal do autor. Portanto, para se
conhecer o sentido exato é preciso recorrer as linguas de
onde foi traduzido para o latim. Qu entdo consultar as
versdes dos que se prenderam mais a letra. Nio porque
e55as versoes sejam suficientes, mas porque mediante elas
descobriv-se-d a verdade ou o erve da versio de outro
que, ao traduzin, preferiam seguir o sentido figurado-a
ater-se a tradugdo lteral”®,

3. A MULTIPLICIDADE DE SENTIDOS ATRIBUIDOS PELO
TE

A interpretagio para Santo Agostinho consiste na clarificaggo,
éxplanagdo e busca do exato sentide da eloquentia de que Deus se utilizou
para exprimir os fatos histricos da Revelagio (facte) e as palavras (verba)
contidas nas Sagradas Escrituras.

: Tante a intengdo como a mensagem contidas na Biblia devem ser
trazidas para junto de todos os cristédos (credentes) e, ao mesmo tempo, ajuds-
los no caminhe para a sua compreenso {intellegere)™. Assim, o principio
basico da hermenéutica agostiniana se encontra no Livro I (36, 40)
do De Doctrina Christiana: ' _

“Se alguém julga ter entendido as Escrituras Divinas ou partes
delas, mas se com esse entendimento nio edifica a dupla
caridade - a de Deus e a do priximo - £ preciso reconhecer que
nada entenden”. -

Tais premissas conduzem & conclusio de que a existéncia de um
Texto dotade de autoridade e transcendéncia, onde suas palavras sdo, a
mesmo tempo, eixe centralizador e verdade definitiva, requer um postulado
hermenéutico no qual esteja pressuposte wm significado univoco da
expressies simbélicas nele contidas®,

O postulado da autoridade, no sistema agostiniano, possui ;
fungio de preparar o intelecto para a manifestagiio da luz interior da Verdade
que 4 mera razdo pura ndo poderia atingir apenas com suas forgas.® Dessa
forma, muito embora Santo Agostinho ainda leve em consideragio os
sentidos alegdricos®, a exigéncia de fidelidade ao Texto Sagrado estari
destinada, gradativamente, a impossibilitar qualquer interpretacd
alegdrica na busca de uma verdade absoluta e segura®. '

Esta autoridade simbdlica, ou seja, a premissa inafastavel de qu
existe uma vontade racional, dnica e coerente por detrds da expressio literal .
do Texto deve ser considerada como um principal fundamento da:
hermenéutica teocldgica construida por Santo Agostinho. Apenas quando -
uma interpretagio se adequa aquela vontade, poderd ser havida como.
autorizada e possuidora de uma verdade dogmaética.

Intérprete autorizado do Texto Sagrado, portanto, serd todo aquele -
que reproduz, sem contestar, a verdade do pensamento contido em sun -
expressio escrita, de tal maneira gue a autoridade do texto transmitir-se-d
para o trabalho daquele que o interpreta®. -

Em Santo Agostinho®, a situagfio histérica na qual o intérprete se -
enconfra inserido, em confronto com a tradigdo que o antecede, prepara e’
justifica o recurso ao argumento de autoridade: a auctoritas das Sagradas
Escrituras € do pensamento dos hagiégrafos surge como necessdria, inclusive
em fun¢io do respeito devido (a fides, o credere) 3s maneiras correntes de
sentir, dizer e narrar vigentes na época em que viveram estes iiltimos™:

“Eis porque a restauracio que emt sua bondade inefivel a
Divina Providéncia propie i alma é também mui bela em seus
graus e ordem. Deus emprega dois meios: a autoridade e a -
raziio. A autoridade exige a fé e prepara o homem para a
reflexio. A razfo conduz & compreensdo e ao

Um dos temas que mais polémica suscita perante todos aqueles
que se dedicam & hermenéutica de Santo Agostinho refere-se precisamente
2 sua teoria acerca da pluralidade de sentidos das Sagradas Escrituras: tudo
o que um leitor pode ou deseja compreender de piedose e verdadeiro ao ler a
Biblia, ainda que o autor sagrado ndio tivesse pensado nisso, seria o sentido
desejado pelo Espirito Santo, que previu essa futura interpretagio.™

' Um dos pontos fundamentais da epistemologia agostiniana é aquele
segundo o quai embora o homem seja mutével e temporal, a razio percebe,
quando voltada para o seu interior, as normas eternas e imutdveis da Verdade.
Relacionada com o Texto das Sagradas Escrituras, essa concepgio
faz com que a sua especial qualidade, a0 serem lidas e interpretadas, resida
| no fato de que, por mais que o autor tenha bem expressado suas palavras,
. coexiste, sempre ¢ em qualquer lugar, wma mensagem Divina mais profunda
do que a literalidade textual: a caridade (caritas). O que importa, neste
particular, € a atividade humana, ne campo da praxis, voltada para sua
descoberta, pois esse é o objetivo de toda interpretagio.”

' Esse peculiar modo de entender a Biblia faz com que o intérprete
deva partir de um pressuposto fundamental: Deus se dirige ao espirito de
tada um através das Sagradas Escrituras e, levando em conta que toda a
Sua obra foi e sempre serd boa”™, possuir uma correta opinio sobre o sentido
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de com eles pautar ou reformar a conduta pessoal nio é somente algobor
mas a Yirica coisa que delas se deve esperar: para. Agostinho as interpretacs
realizadas pelos cristdos ndo devem serjulgadas porpadries de objetividads
existentes no mundo terreno, mas pelo modelo absoluto contido na orde
espiritual, onde reside a verdadeira inteligéneia. y
O que conta, pois, na prética, é o resultado : se uma interpretac
alcanca a caritas €, a0 mesmo tempo, ataca a cupiditas, ela é uma bx
interpretaciio. Assim, contanto gue a atividade do intérprete se destine
essa finalidade e esteja de acordo com a Ia fidei, a conformidade com
0s padrdes humanos de certeza ou verdade é irrelevante.” ;
ﬁpea'feitameme natural, portanto, que coexistam, lado a lado, uma
grande variedade de interpretagdes sem que haja qualquer prejuizo, des
que sejam respeitados estes principios hermenduticos fundamentais
Conformidade com a caritas significa conformidade com a Verdade Divina
pois autoridade da reguls fidei faz com que a crenca da comunidade cris
em seus postulados seja o Gnico ¢ adequado guia prético e espiritual.”®
Tais principios levam Santo Agostinho a reconhecer como dotadas
de uma objetividade intrinseca as mdltiplas interpretagdes subjetivas d
intérprete, pois o que importa, acima de tudo, & o comportamento do fiel
que 1€ e interpreta as Sagradas Bscrituras 2 luz dos principios bésicos ¢
doutrina cristd. Se ele tira proveito desse procedimento para sua vida prétic
o método € de pouca ot nenhuma importancia: -
“Quando das mesmas palavras da Escritura siio tirados ni
somente wm, mas dois ou virios sentidos - ainda que nio
descubra qual foi o sentido que o autor tinha em vista - nao
perigode se adotar qualquer um deles. Sob a condigio, porém
de s¢ poder mostrar, através de outras passagens das sania
Escrituras, que tal sentido combing com & Verdade. .
Todavia, quem escruta os divinos ordeulos (Diving eloguia
deve esforgar-se por chegar ao pensamento do autor, POr cuj
intermédio o Espirito Santo redigiu a Escritura. Quer e
consiga isso, quer tire daquelas palayras wm sentido diferente
tas ndg incompatfvel com a pureza da fé (fidei rectae), que e
tenha como testemunha qualquer outra passagem dos divino

Pode bem ser, alids, que o autor das palavras que pretendemos.
esclarecer tenha tido o mesmo pensamento que nds
encontramos. Por certo, o Espirito Santo, do qual o autor é -
instrutnento, previu que esse pensamerto se apresentaria, por -
se achar fundado nz mesma verdade. De fato, poderia haver
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prova maior e mais rica da Providéncia Divina do que fazer
com que as mesmas palavras sejam entendidas de modo
distinto? Modos esses confirmados por outras passagens nio
menos Divings, num testemunho concorde da Escritura”.®
Tarbém nas Confissdes, Santo Agostinho adota idéntica forma
de pensar, quando se refere & possibilidade de coexistirem vérias
interpretagles e, portanto, opinides diversas sobre o Livro do
Génesis:

“Ouvidas ¢ consideradas todas estas teorias, quero evitar
questies de palavras que para nads aproveitam, sendo para
confusio dos ouvintes. Porém, a Lei ¢ bor para edificacio, se
se usa legitimamente, porque a Lei tem por fim a caridade
nascida dum coraglio puro, dumn conscitncia reta e duma fé
néio fingida. Nem se devem esquecer 0s dois preceitos em gue

* 0 nosso Mestre resumia foda a lei e os profetas.

Ora, se e confesso ardentemente esses preceitos, 6 meu Deus,
Luz dos meus othos na escuridio, que me intevessa que se déem
sentidos diferentes dquelas palavras, se todos sio verdadeiros?
Sim que e interessa que outro tentha uma opinido diferente
da minha, se julga ser esse o verdadeiro pensamento do
Escritor?

Niés todos os que o lemos esforca-mo-nos por indagar e

- compreender o pensamenic do auter. Quando o temos por

veridico, ndo ousamos imputar-lhe, como dito por ele, nada
do que sabemos ou fulgamos ser false,

Contanto que cada um se esforce por interpretar bem as
passagens da Sagrada Escritura conforme a idéia daquele que
as escrevel, que mal hi em interpreti-las noutro sentide, se
Vés, 6 Luz de todas as mentes sinceras, Iho mostrais como
verdadeiro?

Que mal hé nisso, se 0 autor que lemos s6 teve em vista
averdade, apesar de ndo ter dado ao texto este segundo
sentido?"® -

A questdo, realmente, é delicada. Segundo o pensamento de k.
Nair Oliveira®, Santo Agostinho admite, de fato, que um intérprete
suficientemente instrutdo possa adotar diversas interpretacdes - todas
lgualmente legitimas - se ndo forem contrrias ao ensinamento da Igreja, no
que diz respeito & moral e & fé.

Quando o sentido literal do texto se apresenta sem obscuridades,
0 problema néo se coloca, dado que o leitor, embora livre, é limitado pelo
Proprio texto. No entanto, 2 partir do momento em que se passa do sentido literal
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para o espititual, a liberdade do intérprete é bem maior, pois um mesmg tidos quantos tenham sido possiveis, porque niio se deve duvidar “de
texto pode vir a ter diversas interpreta¢Ges alegéricas. i

Assim - continua a autora - , se o intérprete atingir a meta cris
segundo 0s preceitos contidos na regula fidei, os possiveis enganos acerca de
sentido desejado pelo autor sagrado niio seriam perigosos, desde que sey
trabalho se destine a edificar a caridade. ;
Sab o ponto de vista agostiniano, “o intérprete esforcar-se-4 par
descobrir o sentido desejado pelo autor. Se ndo o conseguir, propora um
sentido que esteja de acordo com alguma outra passagem das Escrituras”
pois “o Espirito Santo - principal autor da Escrilura - previn e quis
pluralidade dos possiveis sentidos que mais tarde seriam percebidos” 2
Na mesma linha de raciocinio, Pe. Lope Cilleruelo® deixa clar
que os Padres da Igreja que antecederam a Santo Agostinho j& haviam
admitido a multiplicidade de sentidos nas Escrituras; o que lhe foi peculiar
foi ter atribuido também ac hagidgrafo, e ndo s6 a Deus, esta multiplicidade
de sentidos. Ao colocar a questiio dessa maneira, pretende que qualquer
ddvida ou obscuridade do Texto Sagrado desapareca, vez que nio se trata
de um propésito de Deus demonstrado nas Escrituras, mas sim de umia
consolagdo para todos aqueles que possuem dividas, ou delas nio podem
sair, e néo podem alcangar a caridade.
Dessa maneira, ainda nas palavras de Cilleruelo, “Santo Agostinhe
se limita a dizer: posto que ninguém consegue fornecer um sentide
hermeneuticamente certo, deixai a cada um que diga o que queira, contant
gue diga uma verdade” * ' :
Todos esses postulados jd haviam sido langados nas Confissdes:
No capitulo XTI, Santo Agostinho nota que duas espécies de questies s
podem originar, “quando uma coisa é enunciada por intérpretes fidedignos
uma coisa é averiguar o conteddo de verscidade das afirmagGes, em si mesmas
consideradas e outra é saber se 0s proprios intérpretes estio em desacordo comit
intengido daquele que as enuncia. Em seguida, propde uma solugzo conciliatoria
nio sem antes repelir as interpretacSes que se afastam da Verdade™® __
“Possa eu associar-me e deliciar-me em Vs, Senhor, com
aqueles gue se alimentam com a vossa Verdade, na amplidi
dn Caridade. Aproximemo-nos simultaneanente das palavras
do vosso Livro, procurando nelas o sentido genuino do vosst

Pensamento, segundo a intengio do vosso servo, por cuje
as revelastes”. '
Ora - continua Santo Agostinho -, se dentre tantas opinide:
igualmente verdadeiras através das quais os leitores compreendem, de uma
forma ou de outra, as Escrituras, quem poderd afirmar com seguranga haver
encontrado o dinico significado possfvel do pensamento e das narragdes d¢
Moisés, quando & sabido que, ao proferir suas palavras, adotou tant

Aconclusfo agostiniana, neste particular, ressai como um resultado

logico de suas premissas:
“Assim, quando alguém disser: “Moisés entendeu isto como
eu” e outrem replicar; “Pelo contrdrio, pensou como eu’,
julge que se dird com mais piedade: “Por gue ndo quis
ele antes expressar uma e ouira coisa, se ambas sio
verdadeiras 7° Se alguém encontrar um ferceiro e um
quarto ou mais sentidos verdadeires, por que néo
acreditaremos que todas estas interpretacies as piy
Moisés, por meio do qual o Unico Deus acomodou a
Escritura Sagrada & inteligéncia de muitos que haviam

. de descobrivnela coisas diferentes?™,

4, AHERMENEUTICA KELSENIANA

] A hermengutica kelsenianana gira em torno do problema bésico

produgiio da nerma individual dentro de um quadro de mitltiplas possibilidades
extraidas com base na norma geral®: Diante dessa perspectiva, ela ndo pode

examinada sem que se faga, previamente, uma breve exposiclo de dois
ontos cardeais de sua teoria, como forma de colocar o problema: a) a teoria
da estrutura escalonada ou piramidal do ordenamento juridico
Stufenbaulehre) e b) as relagbes existentes entre a validade (Geltung) e a
cécia (Wirksambkeit) de uma norma juridica,

O desenvolvimento da “Teoria Pura do Diteito” pode, segundo a
se de Stanley L. Paulson, ser desmembrado em cinco fases, Em primeiro
upax, um periodo inicial, que corresponde aos seus primeiros escritos e 2
rimeira edigio dos Heuptprobleme der Staatsrechtsiehre (Problemas

damentais da Teoria Juridica do Estado - 1911), onde é possivel
lumbrar os seus debates com os tedricos do Direito Priblico alemao
ber, Laband, Jellinek).

Ja numa segunda fase, na década de ‘20, nota-se a sua adesio aos
tulados do neo-kantismo. Na terceira fase, os escritos de Adolf Julius
erkl acerca da Stufenbaulehre possuiram uma senstvel influéncia na Teoria
T3 do Direito. O préprio Kelsen, j4 na segunda edicgio (1923) de seus
Uptprobleme, se baseava nos escritos de Merkl, do petiodo 1917-1923 ¢

tava, no prefécio, a importéncia, a contribuigdo e o significado de sua
!?I‘a na elaboragio da teoria pura, que seria mais detalhadamente
Senvolvida nos anos seguintes.®
' A quarta fase do pensamento kelseniano retrata a adesio 2 obra
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de David Hume, principalmente sua nogac de causalidade, cuja recepgiio;
aliada as categorias a priori, o levou a um distanciamento do préprio-
pensador britdnico. Por fim, a quinfa e niltima fase pode ser localizada a-
partir de 1960 - data da segunda edigéo da Teoria Pura -, quando Kelsen
introduz em sua obra o elemento voluntarista, o gue constituiu uma
verdadeira mudanga nos fundamentos tedricos de snas especulacdes,™
Para Kelsen, o ordenamento juridico néo pode ser cientificamente’
estudado como se fosse uma simples justaposigio de normas que regulam
o comportamento humano mas, ao contrédrio, deve ser vislumbrado como.
um todo unitdrio e sistemitico, pelo fato de todas elas possuirem o mesmo fundamento’
de validade™. -
No topo do ordenamento, visto como um sistema dindmico, se
encontra a Constitui¢do, norma superior a todas as demais normas postas
¢, a medida em que se vai progressivamente descendo das normas gerais
para as normas individuais, percorre-se graus normativos mais inferiores,;
até alcancar a “base” da pirdmide normativa, onde serd possivel encontrar
normas individungis (sentengas, regulamentos administrativos e negdcios
juridicos). '
Imediatamente abaixo das normas individuais, encontram-se 0s
atos de execuciio, espontinea ou coercitiva e, mais acima do que a Constituigéo,
inclusive da primeira Constitui¢iio histdrica, encontra-se, ja fora do &mbito’
da pirimide normativa, a norma fundamental (Grundnorm), norma
pressuposta e condigio légico-transcendental® do trabalho cientifico do
jurista.® ' _
Segundo Stanley L. Paulson, a resposta dada por Kelsen a sua
propria “questio transcendental” - situada no dmbito da pretendida distingéo;
entre sein e sollen e conseqiidneia direta de seu dualismo metodolégico -
esta vinculada 4 sua referéncia 4 norma fundamental: -
“Segundo o seut ponto de vista [de Kelsen), a validade de wma:
norma juridica se estabelece a partir de uma referéncia d norma
de nivel superior adequada, cuja propria validade se estabelece,
sucesstvamente, com velagfo 4 correspondente normn de nivel.
superior a el e assim sucessivamente, até que se alcance a
norma de nivel mais alto no sistema juridico, o nivel da
constituigio. Mais além do ntvel constitucional, niio & possivel
haver mais referéncias. Todavia, uma referéncia a um nivel
mais alto de normas de Direito positivo se exclui ex hypothesi.
E uma referéncia a algum tipo de fato estd impedida pela forte
e firme distingio entre “ser e “dever-ser”, como reflexo do.
dualismo metodolégico, Uma terceira via de referéncia, a da
wmoral, estd também excluida pela tese da separagio.
Como se estabelece, entdo, a validade das normas no nfvel

constitucional? A falta de qualquer outra referéncia, se assume

a suq validade. £ a assungdo toma a forma da norma
Jundamental”

Todas e quaisquer normas contidas no esquema piramidal - 4
excegdo da norma fundamental e dos atos materiais de execugdo - séo, ao
mesmo tempo, atos de aplicagio das normas mais gerais e superiores e atos de
produgdo das normas mais individuais e inferiores. Do ponto de vista da
teoria pura, os atos de aplicacdo constituem um dever juridice imposto aos
“destinatrios” primdrios e secundarios e os atos de produgio constituem
atos de poder, originados do exercicio de uma autorizagio dada pela prépria
ordem juridica®.

O ponto de ligagio de todas estas normas reside precisamente no
conceito 1gico-formal de “fundamento de validade™, segundo o qual a
validade de uma norma, entendida como sua existéncia especifica, consiste
em sua pertinéncia ao ordenamento juridico, em face de se ajustar aos seus
critérios préprios de produgiio normativa (principio de legitimidade)”?.

: Cada norma juridica, para que possa ser considerada como valida,
deve ter sido produzida de acordo com os critérios formais e materiais
previstos no proprio ardenamento, relativos ao sujeito ou 6rgo competente,
20 procedimento e - em certa medida - conteiido estabelecidos pela norma
imedjatamente superior; e assim sucessivamente se petcorre todo o
ordenamento juridico, de grau em grau, numa escala ascendente, até se
alcancar a norma fundamental pressuposta.®

E de se ressaltar, no entanto, que a determinacio da norma inferior
pela norma superior nunca serd total, salvo determinadas proibigdes de
natureza material; isto €, nunca serd de tal maneira que a norma inferior
seja l(?gicamenbe deduzida por completo a partir do contetido da norma
superior, vez que existe sempre uma certa discricionariedade por parte do
6rgdo aplicador da norma superior ao criar a norma inferior.”

: Assim, a nota essencial de um sistema normativo dinimico é o
fato de que a validade de uma norma juridica se fundamenta na validade
de uma norma superior, sem relag&o com qualquer conteiido (relagio esta
que caracteriza os sistemas estdticos).

' Numa perspectiva cada vez mais crescente, no entanto, “uimna ordem
Juridica é considerada vélida quando as suas normas sfio, numa consideragiio global,
€ficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas” 1%

Este “principio de efetividade” parte da afirmagdo segundo a qual
um ordenamento juridico serd vélido na medida em que for eficaz em sua
totalidade, mesmo que, por vezes, uma de suas normas, em si considerada,
Ndo venha a ser observada ou aplicada num caso concreto; a validade é uferida,
ém tltima andlise, em termos de eficdcia tanto das normas isoladamente

|
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consideradas, como do ordenamento juridico tomado em seu conjunto.

Assim posta a questio, a eficicia de tode o ordenamento é também

condicBo de validade de cada uma das normas que dele fazem parte. Nas palavr.
de Mirio G. Losano™, um dos grandes estudiosos da teoria pura:

“Uma ordenagio juridica para Kelsen é construida por graus

hierdrquicos, em que o validade do inferior é inferida do

superior, num processo de delegacio de validade (ou seja,

‘dever-ser”) que desce da constituicdo i lei e desta i sentenga

Depois de construir essa estrutura hievdrquica para manter

distingdo entre o mundo do ‘ser” e o do “dever-ser”, a teorig

pura do direito encontra-se diante de uma dificuldade:

coeréncia com sen pressuposto metodoligice de pure

inconcilifvel com a realidade jurldica que ela quer descrever

Realmente, para que wma norma juridica seja vilida, & preciso

que ela também seja eficaz: ou sejn, nido basta o respeito a certa,

formalidades no estabelecimento da norma, mas € preciso qu

de fato, a norma assim estabelecida seja também efelivament

aplicada. Kelsen é obrigado a admitir que “tanto uma ordenagio

juridica como win todo quantc wma norma juridica isola

perdem a validade, quando deixam de ser eficazes’. Em outn

palavras, para responder & questio em torno da qual consir

toda a sua doutring (ou seja, quais sdo 0s pressipostos formais

para a validade de uma norma juridica), Hans Kelsen prect

renunciar i rigorosa separagiio entre mundo natural e mun

Fr

normativo, enire sere ‘dever-ser™”.

uma norma e o comportamento efetive que lhe seja conforme, pois aguele

primeiro nunca poderd ser tecricamente concebido como alga pertencente

20 mundo do ser, mas ac dmbito do dever-ser.)®

Essa forma de encarar o comportamento humano concreto, cuja

obrigatoriedade indica meramente a presenga de um significado normativo,
adica na diferenca conceitual entre a norma e 0 ato de vontade do qual ela

representa 0 sentido, mais especificamente enire este afo e ¢ sentido de vontade

Contudo, se a distingéo entre a norma juridica e 0 ato de vontade
que a pde € algo evidente e verificdvel empiricamente - vez que a norma
uridica adquire vigéncia somente apds a conclusio do processo legislativo
= conclusdo do ato de vontade) e assim permanece mesmo que “o ato de
ontade de que ela constitui o sentido j4 ndo existe”'” -, j4 é mais dificil
erceber a pretendida diferenca entre o comportamento devido e o
comportamento ¢fetivo, em virtude da “certa medida” de conformidade que
devenecessariamente intercorrer entre o comportamento indicado na norma
aquele que se realiza no mundo dos fatos.?®
i O problema enfrentado por Kelsen acerca da eficicia consiste,
dgssa forma, na determinagio da natureza desta “certa medida de conformidade”,
gue permita estabelecer uma relagdo entre validade e eficicia sem infringir
tanto a distingdo fundamental entre Sollen e Sein, como o cardter ideal de
que se reveste a validade das normas juridicas.*
) Por eficécia, Kelsen entende o fato de que uma norma seja

efetivamente observads ou aplicada™. Assim entendida, trata-se de uma condigiio

¢ validade da norma juridica - ao lado de sua prépria estatuicio -, de tal
maneira que nio se pode considerar norma juridica valida uma norma que
Rao seja aplicada nem observada durante algum tempo e que, por isso, se
torna ineficaz,
No entanto, a eficécia, tal como acima definida, nio se identifica
com a validade™, vez que deve subsistir a possibilidade de um comportamento
20 conft?rme a norma juridica, para que nio se cometa o erro metodoldgico
% 5¢ calr numa consideragio determinista, ou seja, daquilo que deve
necessariamenite acontecer segundo uma lei naturalli2,

e Todos os postulados epistemolégicos kelsenianos nio poderiam
eixar de ter sensiveis efeitos em sua teoria da interpretacio, cujas bases,
QII'Jemporaneamente a primeira edigdo da teoria pura, j4 haviam sido
{f‘f‘?'r.lstrmdas desde 1934. Acrescente-se, ainda, que a época em que ele viveu

Ot um periodo de reagfio as concepgbes hermenduticas do século XIX,
Onhcentradas na Escola da Exegese francesa e na Pandectistica tedesca. ™

... Dai porque todas as cotrentes do pensamento jus-filoséfico - do
‘35 VISMo a0 realismo, passando pelas Escolas da Livre Investigacéo
intifica e do Direito Livre -, embora partissem de postulados

Kelsen, no entanto, afirma que isto se trata ndo de uma conditi
per quam, mas sim de uma conditio sine qua non: a eficicia global de unr
ordenamento juridico é uma condigéio, mas nio a razdo da validade da
normas que o integram'®; a vatidade, assim, ndo reside no fato de que
ordenamento em sua totalidade seja eficaz, mas na elaboragio de uma norma
de acordo com o processo 16gico-formal de produgao e significa, em termo:
congceituais, o fato de que estas normas devam ser obedecidas ou aplicadas.”

O problema em torne da eficicia de uma norma juridica na teoria
pura do Direito coexiste com a definigio de validade, entendida como s
existéncia especifica no ambito do Sollen e no tornar obrigatério wn
determinado comportamento humano.’ ..

AsindagacSes acerca de como conciliar o comportamento humano
conereto - no mundo dos fatos -, tornado obrigatério, com a existéncia:
dedntica da norma - sem comunicagio com a realidade - vem respondida
por Kelsen através da diferenciacio entre as esferas do ser (Sein) e do deve
ser {Sollen): ndo h4 qualquer coincidéncia entre 0 comportamento prescri

e e
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metodoldgicos francamente diversos, estavam unidas em torno de uma tini
concepgao: o exercicio da fungio jurisdicional implica criagio do Diveito, em fungip
do elemento volitivo que predomina na sentenga judicial ™
Da mesma maneira que 0s seus postulados epistemolégic
juridicos, a teoria da interpretagio kelseniana pode ser vislumbrada segund
algumas fases evolutivas. Ainda de acordo com Stanley L. Paulson, a primeira;
fase ¢ contemporanea ao periodo da primeira ediggo dos Hauptproblem
onde o debate é travado especialmente com G. Jellinek. O segundo momen:
pode ser localizado na década de “30, principalmente no ane de 1934, da
da publicacdo de seu artigo acerca da teoria da interpretagio (Zur Theoris
der Interpretation, in Internationale Zeifschrift fitr Theorie des Rechis, Vol. VIII)
no qual jé fazia suas criticas 3s teorias hermenéuticas tradicionais. Na terceit.
fase, por fim, Kelsen ratifica todas as suas construges do periodo precedente
€, nos comentdrios & Carta das Na¢des Unidas (1950), elabora a verss
definitiva de sua teoria da interpretagéo, consolidada na segunda edicio’
da Teoria Puza. '
Em Kelsen, a interpretaczo é “uma operagio mental que acompanha
processa de aplicagiio do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior” - toda norma juridica, de acordo com sua ¢oncepgio, na
medida em que deva ser aplicada - e também observada -, é interpretada®
Nesse particular, como se viu, a norma superior néo “néo pod
vincular em todas as diregdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada
pois deverd sempre ficar, *... uma matgem, ora maior ora menor, de livre apreciagio
de tal forma que a norma do escalfio superior tem sempre, em relago ao ato d
producic normativa, ou de execugio que a aplica, o caréter de um guadro ou moldy
a preencher por ¢sse ato”%, Ao lado de uma indeterminagio intencional &
seu contetido, existe uma indeterminagio nio intencional, originadas d
tnexisténcia de um vinico sentido correto passivel da 1l que se pretende aplicar
wm caso concreio ™ .
Essa plurivocidade semantica, alids, é originada do fato de haver sido
Jormulada lingiiisticamente ¢, por isso, qualquer intuito metodoldgico de s
determinar a prior uma tinica solugiio juridica a partir do contetido da norma
geral colide com obstéculos insuperédveis, sendo assim concebida como u
marco (uma “moldura”) que oferece tantas possibilidades igualmente vélidas
de aplicagdo quantas forem as possibilidades de sentidos cognoscitivos qu
sua interpretacdo intelectual possa fornecer."? -
Em outras palavras, uma lei apresenta ndo apenas uma, mas viri
solugdes judiciais possiveis para vim s6 caso concreto, de tal maneira que néo
possivel dela deduzir uma solugdo correta que exclua as demais; assim
dentro da “moldura” contida na norma geral, todas as solugbes possiveis.
possuem, em principio, o mesmo valor intrasistemé&tico?":
“O Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma
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moldura dentro da qual existem virias possibilidades de
aplicagio, pelo que & conforme ap Direito todo ¢ ato gue se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
#oldura, em qualquer sentido posstvel.

Sepor "interpretagdo’ se entende u fixagiio por via cognoscitiva.

do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma
interpretacdo furidica somente pode ser a fixacio da moldura
que representa o Direito a interpretar e, consequeniemente, o
conhecimento das virias possibilidades que dentro desta
moldura existem. Sendo assim, a interpretagiio de uta lei nio
deve necessariamenie conduzir 4 uma finica sohugiv, como
sendo a dnica correta, mas possivelmente a vdrias solugbes
que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar - tém igual valor, se bem que apenas wma delas se torne
Direito positivo no ato do drgfio aplicador do Direito - no ato
do tribunal, especialmente,

Dizer que urma sentenca judicial é fundada na lei niio significa,
na verdade, sendio que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuris
que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral” 11

Para melhor entender como ocorre tal procedimento, necessario
se faz destacar a distingéo feita entre interpretaciio auténtica e interpretagiio
ndo auténtica. Auténtica, serd toda e qualquer interpretagio realizada por
61gd0s autorizados a produzir/aplicar o Direito, destacando-se aqui os
Orgaos jurisdicionais; nfdo auténtica, por sua vez, serd a interpretagio
desenvolvida por um individuo e, especialmente, pela ciéncia juridica
(interpretacio cientifica).

' Alnterpretaciio cientifica, que possni a fun¢io de expor os diversos
significados que a formulagio lingiiistica da norma permite desenvolver, ¢
Um momento da interpretagdo auténtica, anterior aquele que fornece a esta
ttima a sua especificidade: a eleigéio, mediante um ato de vontade, de um
dos virios sentidos possiveis previamente fixados e a estatui¢io de uma
fovanorma individual - no caso do judicisrio, a sentenga'?. De acordo com
a.analise de Bernadette Pedrosa'®:

“A interpretagio juridica auténtica, no sentido kelseniano,
constitui um verdadeiro processo, no qual o momenteo
cognoscitive combina-se com o momenio voluntarista para
compor wina unidade de sentido.

Desarticulada esta unidade, ou a interpretacio auténtica

1
;
3
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desaparece para ceder lugar 4 inauténtica, pela vedugho do
processe 6o componente cognoscitivo, ou deixa de haver
qualquer interpretacio, subststindo o ato de pura vontede pela
eliminacio do componente cognoscitivo. Em nenhum dos dois
casos, se pode falar de criagio do Direito”.

Essa maneira de compreender a hermenéutica kelseniana em
fungde do conceito de norma e dos postulados da dindmica jurfdica
existentes na teoria pura, permite tecer algumas observacdes.

£ justamente o reconhecimento dos pressupostos légico-formais
de producéo do Direifo que, no pensamento kelseniano, dota de sentido
objetivo um ato (subjetivo) de vontade através do qual o intérprete oficial
{autorizado, anténtico) elege e decide aplicar um dos vérios sentidos
possiveis da norma superior no estgio final de concretizagiio.

Conseqiientemente, os postulados metodolégicos de Kelsen o
levam a recorthecer cardter normativo fanto a uma lei como a uma sentenga fudicial,
vez que ambas foram criadas no dmbito do préprio Direito, com base num
processo técnico e especifico no qual véo buscar sua validade.

Em outras palavras: num sistema dindmico, fznto o legislador como
0 juiz criam normas juridicas™; a diferenca reside apenas no grau de
generalidade ou individualidade do ato no 4mbito da pirdmide normativa,
sem que isso afete a unidade légica do ordenamento juridico, vez que o
Direito possui a especificidade de regular a sua propria criagio™.

Toda a teoria pura do Direito, inclusive a postura acima posta em
destaque - que assinala para a ciéncia do Direito uma fun¢io meramente
descritiva -, foi severamente criticada por varias correntes do pensamento
juridico e por diversas razdes. No caso especifico da interpretacio, Kelsen
ndo poderia deixar de seguir o seu pressuposto epistermoldgico fundamental:
ndo interessam para a ciéncia do Direito as razdes mefajuridicas com base nas quais
o intérprete autorizado optou por este ou aquele sentido da norma, dado que este
campo nio é o da ciéneia, mas da politica juridica.

H3, contudo, a possibilidade de que o préprio juiz venha a optar
por um sentido néc pré-fixado pela interpretacdo cientifica, isto &, “gue ce
sitie completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa™™., Esse
problema serd analisado com base na solugiio atribuida A questio do conflito
de normas de diferente hierarquia.

Segundo Kelsen, as normas juridicas constituem enunciados de
dever-ser dotados de sentido prescritivo, razio pela qual é impossivel se lhes
atribuir cardter de verdade/falsidade (como numa anélise 16gica), mas
apenas de validade/invalidade {em funcio do carater dindmico do
ordenamento juridico). Apenas nos enunciados proposicionais, préprios da
cinein do Direito, poder-se-ia falar em verdade/falsidade, vez que esta
enuncia proposigdes de dever-ser dotadas de cardfer descritivo.’

Assim, nfio se pode falar rigorosamente em conflitos de normas
10, 0 que é 0 mesmo, 56 é possivel concebé-lo como aparente, vez que tal
- onflito aparece néo no ordenamento juridico, mas nas proposictes juridicas
'que Thes correspondem e que afirmam a validade de suas normas: “um tal
conflito de normas surge quando wma norma determina uma certa conduta

Laborando nos seus precisos limites, a interpretagio cientifica deve
apenas expor os significados possiveis da norma juridica, ipc]usive 03
politicamente indesejéveis e talvez sequer previstos pelo legistador, ma
todavia incluidos no teor literal das normas. Nesta explicitagiio dos vario
sentidos se encerra a sua fungio. Ultrapassar este limite significa néo mais
estar a fazer ciéncia do Direito, mas politica do Direito, implicita ou
explicitamente.’ .
Anota queresponde pela especificidade da interpretagido auténtica :
reside justamente no fato de que é possivel ao Srgao produtor/aplicador do .
Direito eleger um dos virios sentidos que 2 expressio lingiiistica da norma |
geral permite optar. A produgio da norma individual enﬁmta-e: soluciona
wm problema politico através da emissao de um ato puramente volitivo, frente -
ao qual a ciéneia juridica nada pode opor. .
O entendimento acerca da “dinfimica juridica” constitui também
um ponto de partida de grande importéncia para 2 compreensao da’
hermenéutica kelseniana. Quando ¢ ordenamento juridico é concebido como -
um sistema dinadmico, nenhuma norma posta tem o condéo de:
(pré)determinar, em termos absolutos, ¢ conteido final da norma ou da-
decisio que constituem sua aplicagiio - ainda que sejanecessério o feed-back
intrasistematico a uma norma fundamental pressuposta como fundamento:
de validade de todas as demais.”® '
Uma norma superior'?, nesse contexto, se limita a estabelecer um.
processo légico-formal de produgéo e, de forma geral, 0 contetdo da norma
a ser produzida; dessa maneira, restam legitimados, a0 mesmo tempo, tanto
a forma de produgio normativa, como o ato de vontade que, ao fazer uma.
opgao hermenéutica diante dos vérios sentidos possiveis que se_aprﬁentamf
pde a norma individual inferior, isto €, cria Direito ao concretizar a norma
geral superior.™ :
Isso significa que esta opgao hermenéutica ndo pode ser o resultado:
de um ato cognoscitivo, mas de um 4to de vontade, vez que a validade d
normas juridicas se verifica unicamente com base no procedimento légl.c
formal de sua produgao; ndo se trata, pois, de um problema técnico-juridico,
tmas de politica juridica. Busca Kelsen, obviamente, combater os postulados:
16gico-dedutivos de inferéncia construidos pela ciéncia juridica do s_éculogl
XIX que, segundo ele, buscavam fornecer “através de uma pura atividade’
de inteleccfio”, uma Unica solugio correta.’”
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como devida e outra determina também como devida uma outra conduta
inconcilidvel com aquela”.™
A funcdo da ciéncia do Direito consiste em descrever
valorativamente o seu objeto - o Direito positivo - como umt todo dotado de sentido;
através de oragGes ndo contraditdrias entre si, partindo do pressuposto
que os aparentes conflitos normativos podem e devem ser solucionados
por via de interpretacio.’* -
Uma vez feitas estas consideragbes, analisar-se-4, a partir de agor
o problema do “conflito” entre normas de diferente nivel hievdrquico™ e suas
relaces com a hermenéutica kelseniana.
Como foi possivel constatar, a teoria pura do Direito parte
alguns pressupostos epistemologicos, dentre 0s quais:
a. o Direito regula a sua prépria criacio;
: b. uma norma s6 pertence 2 um determinado ordenamento juridico
se e na medida em que for produzida de acordo com os pardmetros contid
numa norma supetior que condiciona a sua validade (= fundamento de
validade). '
Para Kelsen, o conflite de normas de diferente escaldo é aparente;
da mesma forma que o conflito de normas do mesmo nivel, uma vez que é
impossivel haver Direito contrario a Direito; se assim nio fosse, a unidade
sistemédtica do ordenamento juridico restaria totalmente comprometida.- -
Kelsen oferece essencialmente a mesma solugdo para duas
diferentes hipdteses do conflito normativo em questio. A primeira, relativa
a uma decisdo judicial “contraria” & ordem juridica’®:
“O fato de a ordem juridica conferir forca de caso julgado &
wma decisdo fudicial de ditima instdncia significa gque estd em
vigor nio sé uma nerma geral que predeferming o contetido
dn decisio judicial, mus também wuma norma geral segundo a
qual ¢ tribunal pode, ele proprio, determinar o contetido da
norma individual que hi de produzir.
Tanto é assim que o tribunal de iltima instincia tem poder para
criar quer uma novina juridica individual cujo contetido se
encontre predeterminado numa norma geral criada por via
legislaiiva ou consuetudindria, quer uma norma jurfdics
individual cujo contetido se ndoache deste jeito predeterminado
#as que vai ser fixado pelo préprio tribunal de 4ltima insténcia,
Mas também o fato de & decisdo do tribunal de primeira
instdncia e do tribunal de qualguer outra instdncia que nio
seja a wltima ser, de acorde com as disposigdes da ordem
juridica apenas anulével, quer dizer o fato de ela permanecer.
vitlida enquanio ndo for anulada por wma instincia superiot;
significa que estes drgiios recebem da ordem juridica poder
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para criar, ou umg norma juridica individual cufo conteiido
se enconira prefixado na norma juridica geral ou uma norma
juridica individuel cujo conietido se niio encontra
predeterminado, mas é estabelecido por estes mesmos érgdios -
com a diferenca de que a validade destas normas juridicas
mdividuais é apenas vwma validade proviséria, isto 8, pode ser
anulada através de um determinads processo, ag passo que tal
j4 nito vale na hiptese dn norma individual em vias de passar
em julgndo criada pelo tribunal de tiltima insténcin”,

A segunda, relativa & “lei inconstitucional*:
“A Constituigiio dd so legisiador competéncia para, através
de um processo diferente do diretamente determinado pelas
normas constitucionais, criar normas juridicas gerais ¢ dar a
estas novmas um contetido diferente daquele que as normas
da Constituigio diretamente determinam. (...)
As determinacies constitucionais que regulam a legiferagio
tém o cariter de determinacdes alternativas. A Constituicio
contém uma requlnmentaclo diveta e wma resulamentacio
indireta da legiferagio e o drgiio legislativo tem a possibilidade
de opglio enire as duas. (...}
As chamadas “leis inconstitucionais’ sio leis conformes &
Constituico que, todavia, sdo anuldveis por um processo
especial. Também nestes casos, as determinacdes
constitucionais que regulam a legiferacio tém a watureza
alternatioa acima caracterizada, pelo que o 6rgdo legislativo
detém a possibilidade de opciio entre duas vias: g determinada
diretamente pela Constituicio e a que hé de ser determinada
pelo proprio brgdo legislativo. A diferenga, contudo, reside em
que as leis crindas pela segunda via, sendo embora vélidas,
380 anuldveis por um processo especial”.

Carlos Santiago Nifio'*® resume perfeitamente o pensamento

kelseniano, quando the ope algumas criticas incontoraveis:

“A solugiio de Kelsen, ao problems do conflito de normas de
diferente hierarquia, que consiste em supor que as normas de
competéncia possuem tacitamente uma cliusula que autoriza
a ndo obedecer as condicGes que tais novmas estabelecem
expressamente, me parecem inaceitdveis em virtude dos
arguimentos gue passo a expor:

1) Comno na teoria de Kelsen toda norma de um sistema juridico
- salvo as de grau inferior - regula a criaghio de outras, se se
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orma ¢ aplica o “principio da efetividade” também como condigio de
alidade de todo o ordenamento juridico, deve admitir que a teoriz pura
pecessitn de vmﬁcagﬁo empirica, inclusive em seu pressuposio gnoseoldgico
pﬂnapal que é a norma fundamental,
_ Se Kelsen reconhece que uma norma, seja ela de caréter 1eglslatwo
u jurisdicional, embora produzida em desacordo com as prescricGes
ontidas na norma superior, permanece vélida se ou engunanto nao for
xpulsa do ordenamento pelos meios previstos nele préprio - argiiiciio da
inconstitucionalidade ou meios processuais recursais, p.ex. -, deveria admiti
que, no processe de positivagao do Direito, em fungdo da obrigatoriedade
u objetividade que na ordem dos fatos logrou obter o sentido especifico de
um ato de vontade, o Sollen se encontra estritamente ligado ao Sein.'*?

Diante dessas consideragbes, pode-se constatar que:

a) a “clausula alternativa tacita” constitui um meio de convalidar
s atos de wma auloridade que cria Direito em desacordo com as prescrigdes contidas
4 norma superior, seja em nivel legislativo ou jurisdicional - numa
' macroperspectiva, como conseqiiéncia direta do principio da efetividade
141 pode-se chegar inclusive a uma série de atos contrérios ao sistemna em
vigor, que acarretem a modificagdo da propria norma fundamental;

b) havendo wima apreciagdo jurisdicional do conflito normativo,
correr-se-i o risco de ndo existirem mais normas do que as produzidas ao
final de um processo jurisdicional:

b.L) no caso de argiliic@o de inconstitucionalidade, ficard nas méos
do judicidrio ou do tribunal constitucional o poder de decidir acerca da
constitucionalidade da lei e definir, em termos definitivos, qual o sentido
gue ela vird a ter's;

b.2.}) 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado, com as devidas
adaptacGes, 3s hipdteses em que nfo se esteja a discutir uma questéio de
constitucionalidade, mas num caso qualquer e corriqueiro, em que o juiz ou
o tribunal devem fixar previamente o regime juridico da situagio de fato,
antes de proferir sua deciséo - incidindo, no caso, o principio da coisa julgada
como fator estabilizador. '

pudesse admitir que todas elas incluem wma cldvsul
alternativa tdcita, que contém wma autorizacho aberm
ocorreria a hipdtese de que nenhuma norma do sistema,
excegho daquelas que ndo sejam aplichveis para a criagdg
normativa, teria a possibilidade - no sentido logico desty
palavra - de ser desobedecida, ji que o Orgio inferior sempre sé
ajustaria a alguma dus duas alternativas que a norma oferece,
2) Oproprio Kelsen requer que haja a possibilidade, inclisive
empirica, de qite um ato de vontade seja desobedecide para
que tenha o sentido objetive de norma juridica, o que implica
sendo a possibilidade l0gica mais forte do que g empirica, qu
se todns us normas do sistema juridico incluissem uma cléusul;
de habilitagio aberta, nenhma delas satisfaz essa exigéncia;
3) Em suma, a lese de Kelsen implica supor que todas as
normas do sistema juridico sio tautolégicas, posto qu
prescrevent uma conduta e, a0 mesmo tempo, autorizam
conduta oposta”.

Apesar destas criticas, 0 mesmo autor, analisando a “clausula
alternativa tacita” 4 luz do préprio pensamento kelseniano - onde parece
adquirir certa “coerénecia” - traz dados significativos: o conceito adotad
por Kelsen, ao analisar a validade de uma norma na hipétese do conflito
em exame, diz respeito 4 sua “forga obrigatdria”, no sentido de que pod
ser transmitida de uma norma para outra nio somente autorizando os termos
eim que a norma conflitante foi editada, mas também mediante a imposigic do dewr
de obedecé-1a":

“Quando Kelsen afirma que a walidade de uma norma depend
de sua concorddncia com outra superior, menciona, o meu
ponto de vista, apenas wma condigio necessiria para que 45
normas nio soberanas sejam vdlidas, mas tal formulagio nik
implica wma definighio do conceito de validade.

A propriedade relevante das normas vilidas, na teoria de
Kelsen, ¢ o fato de expressarem wm dever-ser “objetive’, pot -
serem o produto de um afo de vontade que coincide com outra .
norma vdlida ou com o pressuposto gnoseolégico da dogmdtica |
juridica.f...]
Admitidas essas premissas, resulta claro que sdo vilidas ndo -
sotnentte as normas cuja criagdo estd autorizada, mas também
aquelas cuja obediéncia ou execugdo é obrigatdria”.

A andlise feita por Santiago Nifio, & luz do préprio pensamento -
kelseniano, nio merece reparos. Com efeito, a partir do momento em que
Kelsen afirma que um minimo de eficicia € condigédo de validade de uma

5. CONFRONTACAO DAS TEORIAS DE SANTO AGOSTINHO
E HANS KELSEN

Afirma Ir. Nair Oliveira que a teoria agostiniana acerca da
Pluralidade dos sentidos das Escrituras estd, nos dias de hoje, universaimente
abandonada; destaca, inclusive, que teria sido fatal 4 exegese biblica se tal
entendimento tivesse prevalecido,™

A incessante busca pela verdade e por uma convivéncia pacifica,
ordenada pelo amor entre 0s cristaos, sempre foram as molas propulsoras
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das investigaces de Santo Agostinho em todo o decorrer de sua vida - fatores
esses que influenciaram sensivelmente tanto a sua epistemologia como a
sua hermenéutica.
Como sua obra possuia uma vocacio inarredavel para a pratica;
n&o pretenden voltar seus esforgos apenas para as especulagGes filos6ficas
e teoldgicas, mas buscou sempre aplicar esses fundamentos no sentido de
contribuir para a formacéo cultural e aperfeicoamento da vida crista.
A andlise do seu pensamento demonstra que as conclusbes acerca
da pluralidade de sentidos da Biblia constituem uma solugio extraida
sistematicamente de seus postulados teolégico-filoséficos. Com efeito,
a) se os atos humanos ndo podem ser julgados por padrdes
mundanos, mas sim pela Verdade eterna e imutdvel; e
b} se essa Verdade, que habita no coragio de cada um, 56 pode ser
alcangada pela razao interior,
c) todo aquele que, na leitura da Biblia, busca praticar a caridade
segundo os parametros contidos na regra da £é alcanga, de acordo com a
sua razzo (= luz) interior, a propria Verdade.
Ha, de certa forma, um movimento circular, conseqiiéncia direta de
uma idéntica concepgio circular da dialética da Trinidade, a qual parte da
existéncia terrena para a contemplagio da Verdade Divina que habita no
reino das coisas eternas e imutdveis, O espirito humano - e a interpretagéo;
apesar de visar resultados praticos, € uma atividade do espirito - age sempre
numa constante movimentagio entre o Verbo, o amor e o objeto de
contemplacio; movimento este que tende ao infinito,'* :
O caminho a ser seguido ¢ justamente a prética dos mandamentos
contidos nas Escrituras, Verbo (ou Logos) Divino revelado acs homens através
da palavra de Cristo, através de quem Deus se manifesta e fala: a) o Verbo
interior supde o conhecimento das verdades eternas e imutaveis, b) o Verbo
& um conhecimento que implica ¢ amor €, 20 mesmo tempo, ¢} o Verbo &
gerado pela mente que nele se diz e se exprime.'*
Assim, Santo Agostinhe parte de um fundamento de natureza metafisica
para justificar o seu posicionamento acerca da pluralidade dos sentidos:

a) se a fé é um postulado essencial para qualquer entendimento
humano (crede ut inlelligetis); e :
b) considerando que néo é por meros raciocinios humanos que se
alcanca a fé, mas com o auxilio da Autoridade Divina (non argumentation

humana, sed Diving Auclorifate), entio :
¢) qualquer interpretagio da Biblia sera vélida desde que & -
atividade do intérprete se destine a alcangar a cavitas, destruir a cupiditas
e esteja de acordo com a autoridade da regula fidet (por meio da qual a
Igreja fixa os limites das possiveis interpretagées), veiculo por exceléncia |
de expressio do Pensamento Divino contido nas Escrituras.
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et

_ Se tais postulados transformarem e contribufrem paramelhorar a
existéncia terrena do cristdo, bem como puderem leva-lo a alcancar a
salvacdo e o reino das coisas eternas e imutéveis, qualquer padriio terreno é
de pouca ou nenhuma relevancia.
: Em que ponto essa doutrina teolégico-hermenéutica se comunica
com a hermenéutica kelseniana?
De um ponto de vista externo:
1. Hans Kelsen comunga com Santo Agostinho a opinido acerca
da pluralidade de sentidos do enunciado lingiifstico que serd objeto da
interpretagdo;

2. Tanto em Kelsen como em Santo Agostinho os wirios possfveis
sentidos do texto interpretado devem ser, pelo menos em principio, fixados

_ 3. Por fim, ambos admitem a possibilidade de que o intérprete venhaa
optar nido por um dos virios sentidos previamente fixados, mas que adote outro
completamente diferente, passivel, no entanto, de ser deduzido do teor literal do

. texto que se estd a interpretar.

3.1. Para Sante Agostinho, o Espirito Santo previu todas as futuras

 interpretagbes que sigam os mandamentos da Doutrina Crists; Kelsen, por

sua vez, af:‘uima a existéncia da “cldusula alternativa ticita”, a qual legitima
e torna obrigatéria a norma individual produzida em desacordo com as
prescrigdes formais ou fora das possibilidades contidas no “quadro” que a

- horma superior representa, se ou enquanto ela nio for expulsa do

ordenamento juridico através dos meios disponiveis.

i Se a andlise exferna permite a fixagio de pontos de contato entre a
hermenéutica agostiniana e a teoria de Hans Kelsen, a perspectiva inferna
demonstra o contrério.

Tanto Kelsen como Santo Agostinho partem do principio de que o

:' objeto da snterpretacdo & o sentido objetivo de um ato de vontade superior, que se

Impdée em razéo de sua obrigatoriedade; no primeiro, uma norma juridica
posta (ja que nio hé Direito que nao seja Direito positivo), no segundo, a

 totalidade dos mandamentos contidos nas Sagradas Escrituras (08 quais

expressam o Lagos Diving).

No entanto, quando se vai para o nivel dos futdamentos em que
Cada.um busca justificar suas premissas metodoldgicas, ha uma diferenca
Mmanifesta entre ambos: 0 ponto de vista ético. Kelsen pretende afastar

- Qualquer consideragio acerca da justica no conhecimento e na aplicacio do

Direito, enquanto Santo Agostinho constréi toda uma teoria da justica na
base de suas especulagBes sobre a lex humana.
Na teoria pura do Direito, um sistema normativo estitico se

ﬁ
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caracteriza pelo fato de que a validade das normas reside em seu contedido,
derivado de uma norma superior, da mesma forma que um particular pode
ser racionalmente derivado do univetsal; num sistema dindnrico, por sua
vez, as normas que o integram nio podem ser criadas mediante ume
operaciio intelectual a partir de uma norma basica e, por isso, devem ser
derivadas de um ato de vontade (= de um ato de poder e néo de um ato dé
conhecimento} dos individuos para tanto autorizados por uma norma de
hierarquia mais alta - a auséncia dessa “validade intrinseca” faz com ques
niorma superior jamais possa determinar inteiramente o contetido da norm
inferior que a concretiza, mas apenas legitimar e tornar obrigatori
(= formaimente vilido) o contefido do ato de vontade que a editow.™” -
Kelsen, dessa forma, pretende que a justificagao do fundamento
de validade de uma norma juridica néo necessite submeter-se a uma
instancia sobre-humana (metafisica), mas sim na validade de uma oufr
norma pré-existente. Esse o sentido de suas afirmacdes segundo as quais
um dever-ser s6 pode derivar de outro dever-ser e que a eficcia global de
um ordenamento juridico é apenas uma condigiio, mas nao a razdo da vatidade
das normas que o integram®2. :
Nesse afa de eliminar as consideragbes meta ou extrajuridicas para
justificar o fundamento de validade de toda a ordem juridica, Kelsen xecorr
3 norma fundamental como forma de buscar consolidar a idéia de que:
Direito é obrigatério - ¢ portanio vdlido - em fungdo dele proprio, tentand
preservar, dessa forma, a autonomia do especificamente juridico com relagé
3 faticidade do Sein e afastar o Sollen de qualquer tipo de consideracd
éticas, quaisquer outros valores transcendentes ao Direito positivo. :
Ao considerar a norma fundamental como um pressupost
“Jégico-transcendental” sob o ponto de vista teorético-gnoseolégico, bus
Kelsen fornecer resposta & questio do fundamento de validade (= razie d
obrigatoriedade) do ordenamenio juridico como wm todo - assim como de suas norm
isoladamente consideradas -, qualificando-a nfo como norma posta (querida
mas como norma pressuposta (pensada) ou Constituigao em sentido logic
juridico.™” -
Nesse quadro conceitual, ela funciona como ¢ ponto de parti
do processo de criacio do Direito positivo, de tal sorte que deve haver umd
pressuposicdo tdcita, uma causa primeira, da qual depende ou &
fundamenta a aceitagfio do sentido subjetivo de um ato volitivo {no caso,
Constituigao em sentido juridico-positivo) como seu sentido objetivo.”
Aunidade do ordenamento juridico, portanto, nio se justifica p.
além do Ambito 1ogico-formal e, no caso da teoria da interpretagdo, a oI
fundamental funciona como condiciio ldgico-transcendental™ necesséria par
justificar objetivamente as decisdes interpretativas que se manifestamnos a
de vontade dos érgdos autorizados (iniérpretes auténticos), sem que se)
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sivel - porque fora dos limites de uma teoria pura do Direito - criticar
contetido ético de tais decisdes.

Quais as conseqiiéncias dos postulados episternoldgicos de Kelsen
‘em sua teoria da interpretagao? A resposta, fornece-a Mério G. Losano'™®:

“Declarando improponivel a solicitacio de indicar wma teoria
da justica melhor do que as outras, o resultade obtido por
Kelsen ndo é resolver o problema, mas pbr em crise o cariter
descritive da teoria pura do Diveito, no sentido de apresenti-
la comio wma dovtring que prescreve descrever.

De fato, ele mesino admiite que, ne realidade, a pergunia sobre
a justica absoluta é efetivamente dirigida & ciéncig do Direito
eda fustica; que essa pergunta nio deva ser feita a uma ciéncia
pure de cunho neokantiane é, porianto, um desejo de Kelsen ¢
niio uma constatagiio empirica.

Essa discrepincia entre a teoria pura do Direito come teoria
descritiva e a vealidade a ser descrita também se repete na
teoria da interpretagio proposta por Hans Kelsen.

Urma vez que na interpretacio de uma norma os valores de
justiga incidem com evidéncia midxima sobre o sistema juridico,
a teoria interpretativa de Kelsen sé poderiz propor
constituicdo de um elenco das possiveis interpretactes,
correspondente ao elenco dos possiveis valores de justica
proposto como solugcdo do problema da fusticn. Por conseguinte
o jurista deveria limitar-se a descrever todas as interpretacdes
posstveis de wna norma, sem indicar qual delas seria preferivel,
pois se assim agisse estariq de fate formulando um juizo de
valores e, portanto, ndo estaria mais desempenhando atividade
cientifica.

Contudo, nenhum jurista jamais procedeu assim na
interpretacio de uma norma, nem mesmo ¢ proprio Kelsen,
que redigiu poucos, mas importantes pareceres juridicos™.
(...) Kelsen ndo formulou listas abstratas de possiveis
interpretaces, mas indicou uma entre as possiveis solughes.

Por gué Haris Keisen néio aplicou sua teoria da interpretacio?
De conformidade com a sua teoria pura, poderiamos dizer
talvez que ele forneceu a seus constituintes wm produto nio
cientifico, subjetivo ou - para usar sua prdpria terminologia -
irracional?

A essas indagagdes s6 se pode dar wmn resposta: a keoria pura
do Direito nio tewt condigdes de descrever de modo satisfatério
{ou sejn, conforme & renlidade) o fenbmeno juridico da
interpretagio”.




110 E. Pmac. Geral. Mun,, Portaleza n® 5: 75-126 - 1 R. Proc. Geral. Mun., Fortalezz o° 5: 75-126 - 1997

111

Em Santo Agostinho, foi possivel constatar a propositura de uny
duplo critério de autoridade para servir de guia na atividade hermenauti
antes de tudo, a autoridade das Sagradas Escrituras, cuja lei principal
mais clara, da qual todas as demais dependem, é a lei do amor @ Deus e
proximo; em segundo lugar, a autoridade da Igreja e da tradicdo. Introdu
portanto, uma série de consideragtes éticas em suas andlises acerca d
hermenéutica biblica, transmitindo para o seu jusnaturalismo su
concepgdes teolégicas.

Ao adotar, embora com algumas modificagdes essenciais,
doutrina platdnica das idéias, leva para o centro de seu pensamento o primado
da vontade em contraposigio ao intelecto {0 conhecimento depende de um;
“querer conhecer”) na construgio de sua doutrina do livre-arbifrio e na
distingiio fundamental entre lex aeferna, lex naturalis e lex temporalis em se
sistema teoldgico-metafisico das duas cidades.!™ :

No jusnaturalismo agostiniano (rafio Divina, vel voluntas Dei), a
questdio ética acerca da lei eterna como fundamento das leis positivas implica;
de acordo com o Pe. Manfredo Ramos™, uma abordagem do tema 1o nivel
de sua concretizagdo sécio-politica, isto &, nas “leis da cidade™: & necessér
analisar “o problema mais profundo da “autonomia™ do Estado, como fonte do direi
com relagio as “duas Cidades” agostinianas - a “celeste’e q “terrestre™ " ¢ “se perguntar
pelo sentido genuino da “verdadeira justica® (vera justitia), prerrogativa da Cidade
de Deus e que corresponde, aqui na terra, ' nossa justica” participada e imperfeita;
diante da ustiga perfeita de Deus™ ”.

A lex aeterna, em Santo Agostinho, tem por caracteristica ser
imutdvel, vez que é a “Razo suprema de tudo, & qual é preciso obedecer sempre”;
pois ela “¢ aguela lei em virtude da qual é justo que todas as coisas estejam
perfeitamente ordenadas” ® Bssa ordem natural, que constitui o contetdo dn
lex neterna, é precisamente a Ordem Diving da criagio, na qual se reflete a
hierarguia das coisas terrenas, todas voltadas, numa perspectiva de baixo
para cima, para Deus .’ :

A lex naturalis é uma transcricio da lex acterna na alma, narazdoe
no cora¢do do homem, também chamada lex intima, porque é através dela
que Deus se dirige a0 homem em sua consciéneia. Oseu contetido é o ditado:
“nio fagas a outrem aquilo que nép desejas que fagcam a ti”.'*

A lex temporalis - lei humana que se promulga nos c6digos -, em
principio justa, mas entretanto mufdvel e sujeita aos fluxos dos tempos
porque obra humana - s6 possui forga obrigatoria se buscar fundamentona:
lex aeterna:

que justamente denominamos temporal, como ji explicamos?
(e
Ag. Reconhecerds também, espero, que na lei temporal dos

homens nada existe de justo e legitimo que ndo tenha sido
tirado da lei eterna” 1%

Se uma lei humana deve set baseada na lei eterna, e nio podendo
esta tiltima, nunca, ser considerada injusta'®, uma lei que nio atende a esse
uposto necessirio nie pode ser consideradn lei, nem muito menos justa e
obrigatéria.’s Nesse contexto, é possivel concluir que o primeiro pressuposto
a filosofia juridico-antropolégica de Santo Agostinho é a admissdo clara
‘de uma lei ou direito natural como fundamento on justificativa da lei positiva,
ambas referidas a wma lef eferng ou Diving” .1
Ja se pode vislumbrar, neste passo, os fundamentos da ética
gostiniana, baseada nas nogdes de “ordem” e “amor”: “Ora, explica
gostinho, ‘nés homens®, nesta terra, “vivemos justamente segundo a lei
terna pela qual se respeita a ordem natural, se vivemos coma £é nio fingida
ue atua pela caridade”. Toda a sua doutrina, portanto, gira em torno do
a.mo: l;rdenado, que se fundamenta por sua vez, na prépria ordem dos
seres”.

Ainda segundo Pe. Manfredo Ramos'®, quando “o homem guarda
ta ordem dos seres, cumpre a justica, cujo papel é de dar a cada um o que
‘The & devido (e deste modo se estabelece no préprio homem uma certa ordem
‘justa da natureza que submete a alma a Deus, a carne A alma e, por
onseguinte, a alma e a came a Deus)”.

. Embora a justica dos homens seja imperfeita, porque habita no
ino das coisas mutéveis, ela pode sofrer mudangas sem injusticas, desde
que se assemelhe o tanto quanto possivel  lei eterna e possa guiar a conduta
03 homens tendo como mediadores necessdrios a Graca Divina e a
® Assim, em Santo Agostinho o Direito se reduz 3 justica (Non videtur
se lex, quae iusta non fuerit™ ) ¢ “esta tiltima ao amor ordenado que, por
Ua vez, néo se atua sem a graga”.\%
Como a existéncia terrena e a conduta dos homens séo pautadas
uma busea para alcangar a Verdade e estando esta Verdade somente em
us, da qual 0 homem participa pela vontade de conhecé-la através da
8220, a lei eterna serve de critério diltimo e fundamento da lei humana em
¥irtude de sua imutabilidade e em fungio dos principios essenciais do amor
da ordem.
A lei temporal, “gue é mutdvel e imperfeita, de acordo com os tempos ¢
Yugares diversos, se fundamenta, engquanto é verdadeira, naguela lei natural®
Y estd impressa na nossa conscitncia como participagio da “lei eferna’, da “rozio
Prema de Deus mesmo que tudo criou e dispds com ordem perfeita - esta ordem,

“Ag. Mas quanto dquela lei que é chamada g Razio supremi
se tudo, & qual é preciso obedecer sempre e em virtude da qual
o0s bons merecem vida feliz e os maus vida infeliz, é ela ¢
fundamento da retidio e das modificagBes dagueln outra I
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Quando afirma que a justiga (= Direito} humana é mutdvel e
varidvel de lugar para lugar e que apenas se torna objetiva com relagéo &
ustiga Divina, Santo Agostinho guarda profunda coeréncia com seus
ensinamentos acerca do comportamento do cristio - especialmente no
tocante aos diversos sentidos que uma passagem da Biblia possa vir a ter.
Se as regras do agir moral dos cristios estio contidas nas
Escrituras, 2 sua boa interpretagio coexistird com a pratica da justia:
“Onde, pois, estarfio escritas essas regras [as regras da vida
Justa, imutdveis no interior do homem]? Elas que possibilitam
ao injusto reconhecer 0 que é justo, descobrir que deve possuir
aquilo que ele mesmo niio possui? Onde hifo de estar escritas
sendo no livro daquela luz que se chama Verdade ? Nesse livro
€ que se baseia toda lei justa que é transcrita ¢ se transfere
para o coragio do homem que pratica a justica”. "™

quanto ao agir, consiste “primeiro em nio prejudicar a ninguém, depois em ser 1iti
a quem se pode”,

Contudo, a “vontade ma” do pecador “pode descumpri-la ¢, d
fato, somente pela graga podemos guarda-la como se deve. Por isso mesmo,
para o cristio - gue de per si poderia dispensé-la - esta lei pode e deve ser
corrigida e orientada “para os fins da paz celeste’, sem que com isto ela.
mesma seja desvirtuada como lei temporal”.'®

Embora a justica (= Direito) humana possa ser varidvel de lug;
para lugar, j4 que as leis humanas sdo mutéveis e temporais, a Justica Diving
nunca mudara e servir-lhe-4 sempre como critério e fundamento, pois “ser.
sempre justo, em todos os tempos e lugares, amar a Deus de todo o corag
e a0 préximo como a si mesmo”, 0 que permitird conservar a paz terrena.!

Vé-se, pois, que os fundamentos das conclusfes a que Santo:
Agostinho chega a respeito da hermenéutica da Biblia, séio comunicados de
forma extremamente 1dgica, para a prépria conduta humana na terra. Nag
palavras do Pe. Manfredo Ramos'

“Ao cristdo, por fim, revestido de autoridade ou simpl
cidaddo de qualguer tipo de Estaido, a0 mesmo tempo tembro
da Cidade de Deus peregring e desta concreia cidade terrestre,
caberd em particular a obrigacdo de levar ¢ proximo ao amor
de Deus, “pela beneficéncia, pela doutrina, pela discipling,
corrigindo os maus ou suportando-os se nio puder comgi—los
(Eps. 138, n. 17; 155, n. 15)".

Hans Kelsen, no entanto, retirou expressamente de sua teoria
uridica o contetido ético que lhe é essencial, postulado ac qual se manteve
fiel ao conceber sua teoria da interpretacio. Em conseqtiéncia, os wmesinos
defeilos que podem ser apontados para suas concepgdes acerca da estrutura
-escalonada do ordenamento juridico e dos sistemas normativos estiticos e
dindmicos, especialmente no que se refere aos fundamentos teoréticos da
oncepeio da norma fundamental, se comunicam profundamente com a
sua hermenéutica.

Aoignorar o aspecto material, do fundamento de obrigatoriedade
o Direito e, atendo-se apenas ao aspecto meramente formal, Kelsen
uprimiu a liberdade ou a justica e introduziu um postulade vazio - um
uro Sollen - para tentar justificar a obrigatoriedade da ordem juridica.”

: E assim permaneceu, mesmo ciente de que nesse importante ponto
€ conexao é impossivel afastar o Direito de sua dimensdo axiolégica.

Nota-se, aqui, a circularidade caracteristica do pensamento
agostiniano, que vai ter profundas influéncias nos principios hermenéuticos
contidos no De Doctrina Christiana e nas Confessiones, j4 postos em destaque:

Por mais que mudem os tempos e os costumes humanos, nunca
mudard, no tempo ou no espago, o sentido do preceito quod fibi fieri non vis
alli ne feceris; toda conduta humana que, buscando a Verdade divina contida
naluz interior, mga os mandamentos da lei eterna, realize a caritas e destrua
a cupiditas, sera valida - mesmo que ndo possa ser imediatamente extraida
da literalidade das Escrituras.

Em Santo Agostinho a vontade constitui um elemento central ¢
essencial, tanto no agir teérico, como no agir prético. Néo ha separagio
entre vontade e razdo no processo ep1stemoléglco, mas uma relagio de
mitua implicagio {o fato de dar mais importancia & vontade ndo implica
separd-la da razéoj. '

De fato, para o bispo de Hipona a vontade, em si considerada, € um
dom de Deus e obtém, no aderir a0 Bem imutével e universal, os primeirose
maiores bens do homem"; além disso, “hd, pois um desejo que precede o que
mente vai parir. Porque esse desejo procura e encontra o que desejamos conhecer” ™

NOTAS

Mestrando em Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade Federal de
‘Minas Gerais (UFMG). Procurador do Municipio de Fortaleza. Professor de Direito
Constitucional da Universidade de Fortaleza. Especialista em Direito Piblice pela
Universidade Federal do Ceard.

CE. De Doctring Christiana, I 1.

Cf. De Mugistro, 1, 1.

Ct, DeMagrsh‘o,I 2.

Lfgﬂ; existe sinal sem que signifique algo™ - Ci. De Magisiro, I, 3 e De Doctrina Christiana,
Ct. De Magistro, TII, 5.
CL De Magistro, IV, 7; ver., tamibém, De Magistro, V11, 20.

"Quando dizemos sinal, este nio significa apenas todos os outros sinais, quaisquer gue sejam, mas @ si
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rmesmo também, pois & uma palavra e, sem ditvida, todas as palnuras sto sinais” - CL De Magistrp:
v, 7.
¥ Henningfeld, 1991:258. Sobre extensdo (denotagio) e intensfo {conotagio), cf. Andra
1991:158: “O significado das palavras é determinado pela exfensio que ela colrre em relagiy
realidade. Tsto é denntagio, apontar para um objeto. Qu é determinado peln intensie no us
dapalgora; com isso temos a conotacio (designaciio), aquilo guie podemos desigrar com a palaory:
Pefinir ostensivamente, denctativamente, & mostrar o objeto, delimitando a sua extenato.
Definir conotativamente & mostrar a intensio, delimitando-a” (grifou-se). :
* Cf. De Magistro, VII, 20.
1 C¢ De Magistro, 1L, 5.
1 Cf, De Magistro, I0, 6. Cf,, também, De Magistro, X, 32.
2 Cf, De Magistro, X, 32.
B Cf De Magistro, X, 34
Y Cf. De Magistro, XI, 36.
5 “Nfo aprendemnos pelas palavras gue repercutemt exteriormenie, mas pelp verdode que ens
interiormente” - De Magistro, XJ, 36. Cf., a propésito: Copleston, 1953:63,
16 “Se nao crerdes, ndo compreendereis”.
¥ Cf. De Magistro, XI, 37. _
% Cf. De Magistro, X1, 38. Hennigfeld (1991:259) chama a atengio para o elo sistemdtico que
esta passagem possui com as reflexdes sobre o “Verbo interior”, teorizada no De Trinftaie;
wvirios pesquisadores, segundo ele, demonstraram que a tese nela sustentada representa ;
refutagio agostiniana da anamnese platénica.
¥ Cf. De Magistro, X1, 38; XIE, 39, 40, Cf,, também, Katz: 1996.
Ct. De Trinitate, XI1, 2, 2; X1, 14, Z1b; XV, 24, 25,
Cf. De Trinitate, X1, 2, 2.
Cf. De Trinitate, X, 1,2
Cf. De Trinitate, XI1, 15, 24. Cf., também, Copleston, 1983:66.
Cf. De Magistro, X1, 40.
Cf. Boehner & Gilson, 1991:157.
Cf. De Doctrina Christiana, Prélogo, 1.
Cf. as introdugdes de Cilleruelo, 1957:343 & Oliveira, 1991:7-26, ao De Doctrina Christians
Cf. De Doctring Christinna, 1, 12, 17. “ Assimn sendo, ja que compreender perfeitaments
consiste na visiio sempiterna de Deus e a f& é que nos alimenta como as criangas, con i
leite, nesta espécie de berco que s3o as coisas temporais, reconhecemnos que caminhamos:
agora pela fé ¢ ndo pela clara visdo. Cra, se néic caminharmos pela f€, niio podsremos
chegar & clara visio de que ela ndo passard, mas que permanecerd eternamente. S6 quand
2 nossa compreensdo estiver purificada é que a nossa viséo ficard estreitamente unida
vexrdade. £ por isso que um tradutor disse: “Se ndo crerdes, nfio compreenderels” e o outror
“Se ndo crerdes, néic permanecereis™,
® CL Gilson, 1995:144
% #A palavra mata, mas o espirito vivifica”. R Oliveira, 1991:352.
A “... que la letra de Ja Ley, que ensefia que no se debe pecar, mata, si falta el espiritd, que ® Cf. O'Donnel, 19967,
vivifica: pues hace que el pecado seja conocide més bien que evitado, aumentado mds bien % Cf, Confissies XIIL, 28.
que disminuido, puesto que la maliciosa ¢odicia (concuspiscentine) afiade ademés ? Ct. De Doctring Christiana, TIE, 10, 15; TIE. 2. 2.
transgression de la ley™ - D Spiritu et Littera, p. 697, ™ Cf, 3 excelente anglise de‘O’f)m;mI.: 199,
% Cf, De Doctrina Christiana, 11, 6, 7, 8; Ver também 1N, 5, 9 » Cf. De Doctring Christians, 1L 27, 38,
® Cf. Cilleruelo, 1957:40-41. Cf. Confissdes, XIL 16,
# Cf, Cilleruelo, 1957:42-43, CE. Oliveira, 1991;351-353.

: IC”f %ee Ggle:i_cong!a r_m;z_nidmlaa;, 121 8,9 - apud Cilleruelo, 1957:42 Cf. Oliveira, 1991:353. “Santo Agostinho insiste em dar outra taz80 a essa escolha Divina:
. vine Christiona, 1, 2, 2. 0 trabatho itil e salutar (Cidade de Deus, 20,21, 2) que as obscuridades da Escritura impoem

¥ Cf. De Doctrina Christimn, 0, 1, 1. A nossa i i di ”
% Ct. De Doctring Christiona, 11, 2 111, 2, 3, CF CupyncBuia (cf tambem o que foi dito em I, 6, §, final)”.

¥ Cf. De Doctring Christiana, 11, 3,4 e I, 4, 5. Cf. cilleruelo, 1957:44.

® Cf. De Trinilate, IX, 7,12,
4 ¢f De Tiinitate, XV, 11, 20
@2 Cf. Dz Trindtate, XV, 10, 19; XV, 11, 20 e XV, 15, 24.
0 f. De Dociring Chrisiiana, 111, 1, 1.
# Cf, Oliveira, 1991:310-311.
& ¢f, De Doctring Christiana, 10, 9, 14.
# Of. De Doctrina Christiann, 11, 6, 8.
© Cf. De Trinitate, IX, 4, 7 (651). :
& Cf. De Doctring Christinna, 1, 3; 1, 2, 2 e De Utilitate Credendi, VI, 13; VIII, 20. “Qual o
fundamento real da Verdade ? Bm que ela enconiza um fundamento objetivo ? Agostinho

: responde que ela deve esse fundamento objetivo a Deus, que é a Verdade propria, ipsa
veritas, 50 ao participar deste fundamente da Verdade, geral, metafisico e invarisvel, pode
se explicar a concordéngia entre os julzos das diversas pessoas que, por sua natureza, sio
varidveis” - Cf. Verweyen, 1957134, Ver, ainda: Oliveira, 1991:338-339.
# Cf. Gilson, 1995:147-148.
% . Gilson, 1995:147.
L Cf. De Dociring Christiana, Prélogo, 7,

Cf. Confissdes, X, 45, 35,

Cf. Confissdes, XTI, 29 49,

Cf. De Doctring Christiana, 1, 35, 39, 40 e I, 43, 3.
Cf. De Doctring Chrishiana, 1, 37, 41b.
Cft. De Doctring Christiana, T0, 5, 6.
Ct. Confissiies, X, 8.
- B Cf, Confissdes, XIT, 18, 27.
- ® Cf. Confissdes, XH, 18, 27.
CE. De Doctring Christiana, 11, 12, 17.
" @ Cf. Manzin, 1990:413.

@ "Non sectndum formam corporis, homo factus est ad imaginem Dei, sed secundum rationalerm
mentem” ~ De Trinilate, X1, 7, 12.CF., ainda: Liss], 1995:38.
- @ “Cf. De Doctring Christiana, 1, 12, 18.
- 8 CI, De Doctrina Christiasa, 11, 13, 19.
-® Cf. Garefa, 19904:21-22.
i % CL De Trinitate, XV, 7, 11 ¢ D Wbilitate Credendi, 1, 2.
- CL. De Dociting Christiona, I, 6, 7, 8.

Cf. Garefa, 1994:22,

CE Garcia, 1994:22.23.
_ Cf. D¢ Doctring Christiana, 111, 18, 26,

Ct. Oliveira, 1991:347-348; Manzin, 1990:420.
7 CI. A Verdadeira Religido, IV, 24, 45.
Ci. L8sel, 1995:41.
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¥ “Uma coisa € inquirir a verdade sobre a eriagio, outra, procurar saber o que Moisés, ¢
condfidente da vossa Fé, quis significar a quem 018 ou escruta” - Cf. Confissdes, XTI,

% Cf, Confissoes, XTI, 24,

¥ Cf. Confissbes, XiI, 31.

8 Cf. Kelsen, 1984:463. Cf,, ainda, Pedrosa, 1977:278.

¥ “El mérito de haber concebido y expuesto el ordem furidico como un sistema genético de normigs;
derecho que van concretdndose gradualtente desde in Constitucidn, pasando por la ley y ol
y demids fases intermédins, hasta las actos jurtdicos individunies de efecucidn, corresponde a
MERKL. (...) Apoydutdotios en los trabajos de MERKL y VERDROSS, hettos acogido nosas
nuestros estudios posteriores, la teoria general, para incorporaria comop elemento essencial al sig
de la teoria puradel derecho™ - Kelsen, 1987:XLVII-XLIX, Cf,, também: Merkl, 1987 e Abigrié
1987. o

¢ Cf. Paulson, 1990:141-142,

. Cf. Kelsen, 1984:57; 277; 310 e passim,

2 Cf. Kelsen, 1984:279. s

® Cf. Kelsen, 1984:22; 269 e passinr, O termo “condiglio logico-transcendental” foi tomad,
enpréstimo do pensamento kantiano, No entanto, 4 cortelagio entre a teoria pura do Di
a episternplogia de hnwmanuel Kant se revela problemitica, inclusive ne que se refere ap dual
“serfdever-ser”, uma vex que Kelsen imprimin a este ponto de partida fundamental em Kant
distinglio meramente 18gico-formal, dela relirando todo e qualiquer conteiido ético (cf,, a prop
Salgado, 1995:169-176[esp. p. 174] e Paulson (nota 149); hd, inclusive, quem ache
coerente analisar a distingfo kelseniana com base no monismo de P, Hume - ¢f. ¢
1990, Numa perspectiva mais abrangente, dcerca das varias formulagdes do conced
Grundnorm em Kelsen - como a) “fundamento de validade enquento “pertinéncia” (Gru
der “Geltung qua Zugehirigkeit™}, b) como "autorizagio para estatulco (= posipio) denorni
juridicas”™ (Ermdchtigung xur Normselzung), <) como significado de um dever-ser (Sinm
Sollens) e d) como fundamento de validade enquanto obrigatoriedade” (Grund der * Geltyir
qua Verbindlichkeit”) - Cf. Paulson, 1993,

8 Cf. Paulson, 1991:176-177. Este autor, ainda, observa que esta “idéia intuitiva” da normia;
fimdamental se haseia rium argumento claramente circular, haja vista que “se o problens:
porgue as normas do nfvel mais slto sie vdlidas e se sintplesmente logo se assume que sdo vl
estamtos de nove diante do wesmo problema”. CF,, ainda: Paulson, 1990a:190-171. H

¥ Cf. Kelsen, 1984:325,

* Cf. Kelsen, 1984:297: “Fundamento de validade, isto ¢, a resposia & guestao de saber por que deves
as noviwas desta crdem jurldica ser observadas e aplicadas, & a worma fundamental press
segundo a qual devemos agir de harmonia com wumn Constituicio efetivamente posta globabuen
eficaz e, portante, de harmonia com 4s notmas efetivamente postes de conformidads com e
Constituicho e globalmenie eficazes”, Cf., ainda, Kelsen, 1986:37-38. Ver, ainda, nota 100, acerca:
do outro coneeito kelseniana de “validade”. -

¥ Cf. Kelsen, 1984:266; 269; 289-29(.

# Cf. Kelsen, 1984:324-326.

# Cf. Kelsen, 1984:326. Cf,, ainda, Gianformaggio, 1990:181-207.

Kelsen, 1984:30.
1986:36-37.

Kelsen, 1984:29, “Observfncia do Direito éa condutaa gue corresponde, como conduta oposta,
2 a quie € ligado o ato coercitivo da sangio. E antes de tudo o condiuia que evita 4 sangio, o

itprimenio do dever juttdica constituido aivavés da sangio” (Kelsen, 1984:327). Por sua vez,

agiio do Direito é, por conseguinte, cringio de wma norma inferior com base numia porna
perior ou EXECIE0 do ato coercitive estatuido por uma norme” (Kelsen, 1?84:325):
: aqui, continua fiel aos seus postulados da pureza metodologica, explicadios logo
i¢ da teoria pura.

]{Kﬂ:lben, 1984:118; 1987:12-13; Cf., ainda, Cotarelo, 1982:135-146. }

witos autores afirmam que Kelsen dedicou peuca ou quase nerlhun}a atencio a uma

tsoria da interpretagiio” no 4mbito da teoria pura, preocupando-se mais com o objeto da
texpretagiio do que com a construcio de um instrumental hermenéutico. Cf. Paulson:

990:136-137.

£ Kelsen, 1984:330; 343-349. Cf., ainda: Pedxosa, 1977: 278-279.

Kelser,, 1984:463,

Cf. Kelsen, 1984:464, Cf,, ainda, Paulson, 1950:138-140. .

n Kelsen, uma Jei pode conter ndo apenas uma, mas varias nermas. Assim, optou-se por

filizar 2 sua propria terminologia.

't Kelsen, 1982:160; 1984:464-166. ]

. Kelsen, 1982:161-164; 1984:337. “O sentido verbal de uma norma niio & univoco, ¢ orgio que

fom de aplicar & oy encontyn-se perante virias significages possiveis” - Cf. Kelsen, 1984:465.
£, ainda: Paulson, 1990:1385-140.

Ct. Machado, 1983:97-98.

f. Kelsen, 1984:466-467. Cf., ainda: Paulson, 199(0:138-140.

CE. Kelsen, 1984:470.

CF. Pedrosa, 1977:281.

4CF, Kalsen, 1984:472-473. Vide, ainda, Kelsen, 1982:164-166.

BCf. Kelsen, 1984:271-273 e passim. ' )

Cf. Kelsen, 1984:267.”O fundamento de validade de ume norma apenas pode ser a validade de uma
utrs norma [nio se sai, como se pode constatar, do &mbito do Soﬂen] Uma norma que

vepresenta o fundamento de validade de uma outra norma é figurativaments de_srgﬂadn contto norng
wperior, por confronto com uma norma que &, em relagio 8 ela, a norma inferior”.

TCE, Kalsen, 1984:469-471, .

24CL. Kelsen, 1984:467.

B Cf, Machado, 1983:100. . L

®CL Kelsen, 1984:309 € pussim.Vide, também, em obra anterior & “Teoria Pura do Direito” -

'~ Kelsen, 1982a.

CL Kelsen, 1984:471.

Cf, Machado, 1983:97-98 & Paulson, 1995:123-126 e 130-135.

CE Kelsen, 1984:255.

. Kelsen, 1984:298. MCE Kelsen, 1984:286. i

WM Cf Losane, 1993: XIX. ¥ Kalsen também enfrenta e propde solugbes para o conflito de normas domesmo m'vel. Na
2 Cf, Kelsen, 1954:299. + entanto, por razdes metodolégicas, preferiu-se optar pelo conflito de normas de diferente
1 Cf, Kalsen, 1986:37-38. i

104 Cf, Kelsen, 1984:29. Cf., ainda, nota 94. _ QCf. Kelsen, 1984:365.

105 Cf, Kelsen, 1984:48ss; 109ss: 1987:12-13. Cf. Kelsen, 1984:370-371.

1% Ct. Kelsen, 1984:22. “Normn ¢é o sentide de um ato através do qual uma conduta & prescrita
permitida ou especiaimente facultadn, no sentido de adjudicada d competéncia de alguém, Neste;
ponto imporia salientar que & norma, come o senbide especifico de um ato intencional divigide &;
conduta de autrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitu” (Kelseny;
1584:32).

Y. Nifio, 1985:38.

“CE, a propésito, Losano, 1981.

" Principio este que pode chegar até mesmo a limitar ¢ principio da legitimidade - cf. Kelsep,
- 1984:202, Demonstra-se, aqui, de inteira pertinéncia a andlise de Letizia Gianformaggio
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(1995:271): a concepgio da “cldusula alternativa técita” constitui um grande parade
pensamento kelseniano p6s-1960, vez que contraria os préprios fundamei
epistemolégicas anteriores da Teoria Pura, anti-polunterista por exceléncia. R
1 Nao existindo ¢ 6rgao fiscalizador, idéntico raciocinio pode ser aplicado ao legisk
W, ainda, a andlise geral de Paulson, 1991a [esp. pp. 536-540).
W CE, Oliveira, 1991:352.
M5 CE Olivelra, 1994:636.
WSCf, De Trinitate, IX, 7,12; 8, 13; 8, 10, 15; 12, 18. V., também, Oliveira, 1994:631 & Katz,
“Uma norma, come se viu, € o sentido objetivo de um ato de ventade dirigj
intencionalmente & conduta de outrem; sendo assim, & algo queride (posto) e néo pensads

ximo (Bp. 137, n. 17); Deus por si mesmo, nos e o gréximo por causa d°Ele (Ep. 130, n.
}. Nisto consiste a vida bea e honesta de que trata a Etica (Ep. 137, ibid.)” - Ramos, 1996:4.
Ramos, 1996:4-5.Para o conceito agostiniano de ordem, no contexto sdcic-politice, a
bre passagem da Civitate el {livio XIX), onde se estabelece, no “quadre da pa?", que
ta “ordem natural” ou “justa ordem da natuteza” & “a disposicio dos seres iguals e dos
desigando o cada qual o lugar que Bee convém” - of. Ramos, 1996, ibid.

a carta 120, a Conaéncio, sobre a Trinidade, Agostinho nos diz como & ‘o verdadeiro Deus
simia fuskigh, ... imubavelmente’, como ' nossa justiga nos fux fante wmais semethantes 4 Ele
quanto mais participantes da 3un justica’, ... por enquantc de modo imperjeite, ‘plenamente na
ciernidade’ (Ep. 120, n. 19, 20y - Cf. Ramos, 1996:7.

o reconhecimento desse ato de vontade por uma norma de hierarquia superior que fo O Livre Arbitrio, I, 5, 11. i
um sentido cobjetivo 3 decisde do Grglo autorizado, mediante a interpretagio do sentiy 56 se possut de diteito 0 que se possui justamente, € 56 € justo o que ¢ bom {jure quod juste,
subjetivo desse ato como seu sentido objetivo. : ¢ hoc juste quod bene’) ... Ora, “ninguém possui mal a justi¢a e quem nfio ama néo a possui.

BCf, Kelsen, 1984:299. .
"E muito controversa a problemdtica kelseniana acerca da explicacio definitiva da nof
fundamentz] através da “Filosofia do als-0b” (“Como-5e”), de Vaihinger. Em 1933, emn ¢a
enderecada a Renato Treves, Kelsen afirmou que, paraevitar a interpretacles errdneas, prefe
renunciar a se inspirar em Mach (principio da economia do pensamento) e em Vailtfnger {
da ficgao), optanco por filiar-se, “com reservas”, A filosofia transcendental neokantian
norma furdamental resporde & seguinte questio; qual € o pressuposto que permite se sustentar
importa gual qual ato juridico pode ser qualificade como tal, isto &, definido como wum ato servindy de
a0 estabelecimento da norma, assinn como & sua execupiy, Eska quesifio se insere completamente o esp
da ldgica transcendental” {Kelser:, 1991.72). No entando, adotaria posteriormente a conduta op
numa passagem da “Teoria Geral das Normas”, afirmand o que a NF & “uma pura ou “verds
ficgito, no sentido da vaftingeriena filosofia do Como-Se...” (Kelsen, 1966:328-329). No entanto, ¢t
bem demonstra Stanley L. Paulson (1987, 1990a [ntuna anélise mais ampla], 1991 ¢ 1995
discutfvel a pretendida fundamentacdo {ou convergéncia) do “argumento transcende
kelseniano™ com base no “arguments transcendental” de Kant, haja vista a manifesta diversis
Juncional deste argumentono sistemna tedrice de cada um, Sobre o tema, vide ainda: Ost &
de Kerchove, 1987: 294ss, £59ss, 51358 e passim, fidem, 1991, Sobre a teoria da ficcio, de Vaihin
cf.: Freud, 1974:40-41.
% CE, Kelsen, 1984:267-285.,
5 CE nota 138
¥2Cf, Losano, 1993:X00CVT- XX VIIL .
“INA. Dentre estes, guando, em 1933, redigiu um parecer fixado as competén
constitucionais do Congresso Naciomal brasileiro, citado por Mario Losano no texto of
transcrito. CL: A Compeléncia da Assembléia Nacional Constituinte de 1933/34 (omn text
Kelsen sobre o Brasil)”, in Revista Trimestral de Direito Priblico, n®9,1985, Sio Paulo:
Editores Lida, pp. 8-11.
B CE, Welzel, 1965:77-78; Arendt, 1978. )
'$CE Ramos, 1996. . - " - i is: Bordas, 245
16CF. O Livee Arbitrio, 6, 14,15. “Lef eterna é @ razdo Divina ou @ vontade de Deus enguanto o COSTINHO (Santo) (1949). La Cité de Dieu, s.n.t., Paris: Bordas, 245p.
guardar & ovdem notyral e profbe perburbd-la” (Contra Faustum, XXII, 27) - C£. Ramos, 1596:
157 Cf, Welzel, 1965:81. ’
1% “H4, pois, uma lei natural “que estd na razéo do homem gue jé tem ¢ uso do livre-arbf
escrita naturalmente no seu coragdo (nafuraliter in corde conscripta), a qual nos sugere o
nio fazer aos outros o que ndo queremas que seja feito a nds mesmos® ¥ - Cf Ramnos;
- 19984, Cf. também, Welzel, 1965:80.
18 Cf. O Livre Arbitrio, I, 6, 15
11 Cf. O Libre Avhitrio, 1, 6, 15.
1. Welzel, 1965:80. '
12CE. Ramas, 1996:3. *
' Cf. Ramos, 1996:3."Fam Agestinho hd win primado do amor na vida moral: “quanto 2
meu conceito de virtude, ne que se refere 4 reta conduta, a virtude € a caridade com a quﬂj"
se ama aquilo que deve ser amado (Ep. 167, n. 15), e isto é Deus (Ep. 155, n. 13); Deus e

. B-s¢, portanto, bom na medida em que se age bem; ... por 1550 ... s80 bons (os homens)
r causa da participagio da graga divina® (Ep. 153, n. 26.12.13)” - cf. Ramos, 1996:7-8.
Cf. Ramos, 1996:21-22,

. Ramos, 1996:15.”Cra, n6s sabemos que as Idéias dz Deus sdo Deus; ¢ necessdrio, pois, dizer
que & Lef Divina, fustamenie porque se tdentifica coms a Razdle Divina, &, ela mesma, idéntion a
Deus. Eln é, segundo a expressdo fumiliar @ Sante Agostinko e também relomada por Santo Tomds,
a Arte diving através dr qual todas as coisas slo criadas e governadas” - CE. Gilson, 1944:315.
Ctf. Ramos, 1996:22-23,

Cf. O Livre Arbitrio, II, 18, 47, 48, 4%; II, 19, 50, 51, 52, 53; Cf., ainda, De Trinitate, IX, 12, 667;
X, 1L, 678 e passin.

Cf. De Trinitate, IX, 12, 666.

Ct, De Trinitate, XIV, 15, 701. \
CtL. Selgado (1995:232) acerca destas mesmas criticas nas relagfes entre o postulado da
liberdade em Kant e a norma fundamental kelseniana, nas quais se fundamentou a afirmacio
feita no parégrafo do qual esta nota de rodapé faz parte.
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1. INTRODUCAQ: DELIMITAGAO DO TEMA

Os limites desta monografia séo 0s aspectos processuais da
Fazenda Publica em juizo. Néo se pretende, eniretanto, com o presente
trabalho langar novas luzes sobre a matéria, tampouco sugerir um sistema
judicial diferente do que estd posto quando se tem a Fazenda Peblica como
uma das partes da demanda.

Pretende-se, tio-somente, abordar, ainda que modestamente,
aspectos de ordem prética do cotidiano forense da representacfo judicial
da Fazenda Piblica, detectando por vezes dificuldades e excessos oriundos
de interpretagfio imprépria da legislagdo aplicavel, mas sem descurar-se de
uma analise clentifica e, portanto, despida de qualquer paixio.

. Inicia-se o trabalho com a defini¢do do termo Fazenda Piablica, de
significado miiltiplo e usado com diversas acepgdes pela literatura juridica
Inoderna.

Em seguida € situado o termo ‘Fazenda Piblica’ no Ambito do
Cédigo de Processo Civil e legislagio processual em vigor, enfatizando-se a
falta de uniformizagdo da técnica legislativa, ao generalizar a expressio.

Apesar dos modestos limites do trabalho, come j4 demonstrado
o t6pico precedente, exarnina-se 2 polémica da convivéncia em um mesmo
ardenamento juridico de principios que indicam para aisonomia das partes




128 R. Proc. Geral. Mun,, Fortaleza i 5: 127-152 - 1997

em juizo, mas conferem prerrogativas a ‘Fazenda Pdblica’.

Por fim, procura-se examinar do ponto de vista pratico as
prerrogativas e garantias dos entes publicos quande em juizo, como a
impenhorabilidade dos bens; 0s prazos presm‘icionais eprocessuais; a eficacia
da sentenga proferida em desfavor da Fazenda Publica; a desnecessidade
de antecipagiio de custas processuais; a figura do procurador judicial, como-
agente manipulador das prerrogativas; a Lein® 6.830/80 - Lei de ExecugGes
Fiscais - e, por fim, o cumprimento de obrigagbes pecuniarias pela Fazenda

Priblica, os precatdrios judiciais.

2. CONCEITO MODERNO DE FAZENDA PUBLICA

O termo fazenda piblica ¢ usado no Cédigo de Processo Civile
na legislagio em geral com vérias acepgoes. Em primeiro lugar é termo

genérico que abrange as trés classes de Fazenda, seja da Unido, dos Estados,

Distrito Federal ou Municipios.

Na licio de Alcides de Mendonca Lima?, “Ora 0 Cédigo de Processo
Civil se refere, genericamente, apenas & "Fazenda Piblica’ (v.g. arts. 20, § 47, 27;
188, efc), ou discrimina as trés modalidades, sem manter um sistema uniforme
(v.g. arts. 511 e 942), Emt outros dispositivos, porém, a municipal estd excluida
expressamente (arts. 699; 1143)234 ou implicitamente, porque a watéria no estd

sujeita ao seu alcance (v.g. arts. 988,IX; 999; 1007 e ouiros de inventdrio

arrolamenta).
Ainda no mesmo sentido, Castro Nunes ji propunha um melho

trafamento semintico ao termo, sugerindo que
coma autor ou réu de pretensio outra, diversa da relativaa impostos ou tribiitos,
expressilo mais apropriada & Urido, Estado ou Municipio.”

De qualquer sorte, o termo Fazenda Piiblica & entendido como

Administragiio Pitblica, quando ingressa em jutzo por qualquer de suas entidades
estatais, autarquias, fungdes priblicas ou por seus brghios que possuam capacidade

processual.

3. FAZENDA PUBLICA E © CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O presente tGpico objetiva tho-somente demonstrar a importanci
do tema fazenda priblica, tomando-se por pardmetro a presenca do term

nas diversas normas processuais vigentes. Merece destaque, outrossim,

diversidade de significados atribuidos & expressio, vezes como Fazend
Piiblica Municipal, Estadual ou Nacional, vezes como Ministério da Fazend

¢ até mesmo como Poder Piblico.
Apesquisa discriminada a seguir restringe-se ao termo ‘Fazend

aborda o tema nos artigos 1°, 3°e 4°,

expressdo ‘cofres publicos’ é usa i
o P usada repetidas vezes com sentido de ‘Fazenda

“(...) guando o Estado vem a juizo

desapropriagio por utilidade publi g
on i e 12;»; piblica e contém a terminolo

1°6.8%, de 08 de abril de 1981, i licacs
3 : que determinaag 5
nos débifos oriundos de decisio judicial. Aborga o temf): :

da Advocacia e da Ordem d
08 Advogad
‘Fazenda Piiblica’ nos artigos 3° e 30. Bcos
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no dmbito do Cadigo de Processo Civile da Legislacio Processual .
em VigorL

A primeira espécie normativa de
' que se cuid i
f‘de setembro de 1380, que dispde sobre a cobrang: i?l[. g;ln" 6'8‘?0_‘19
tiva da Fazenda Priblica e d4 outras providéncias, E; " 13 da Divida
Pme??? de execugio fiscal dos entes pGblicos que detém esta cBe todo
especi n:_ando o artigo 1° a Unifo, os Estados, o Distrit prerrogativa,
Municipios e as ’respectivas Autarquias. Como na; podetia 0 Fe:deral, 0s
termo .’Fazenda: pode ser encontrado em todos os arti ser dlferenfe, o
esta lei, & exceqdio do artigo 42. gos que compdem
O Regimento Interno do Superi
. . penior Tribunal i T]
dispde sobre a F:azencla Pablica nos artigos 21, 109, 30915.;11[1)15 ;ll?la :;.41;18 -
disod O Regimento Interno do Supremo 'ﬁ'ibunalrFed; 1’ R e 45
poe ”g‘zzi?ze“da Piblica nos artigos 61, 110, 345 & 3dg. . T
11 dejaneiro 4 lg;Sde rocesso Civil- ~instituido pela LIEi n®5.869, d
] € aborda o tema em diversos artigos, a sab 869, de
141, 188, 197., 240’ 277! 4?5’ 5?‘8' 585, 699, 730 731 r 8 S&ber, art, 20, 27,

1008, 1.013, 1.026, 1,081, 1.108, 1.145, 1151, 1,155 1. gee’ . 2e o
4 r L . .

ALein® 8.866, de 11 de abril de 1994, disp
infiel de valor pertencente a Fazenda Prblica edlci? gfl;(ir;;i?g? Siféﬁo
encias &

Nos demais artigos e paragrafos a

A Lein®8.397, de 06 de janeiro de 1992, institu; amedida cautelar

fiscal e da outras providéncias, mencionan
» INENCI ,
€°,7°,9% 10,11, 13, 14, 15 e 16. 400 tema nos artigos 2, 4°, 5,

O Decreto-Lei n° 70, de 21 de novembro 966, autori
riza o

funcionamento de associa

; o ¢0es de poupangas e emprést .

hipoteciria e d4 outras providéncias, menciona (I: termo néms'{lgflﬂ ;;edula
artigo 33.

Alein®6.032 de abril d 4 di
dispde sobre o regi
eimento de

custas da Justica Federal e aborda o tema nos artigos 4° e 24

O Decreto-Lei n° de 21 i de

_d.ispﬁe sobre
gla em questio

o
O Decreton® 86.649, de 25 de n bro de 1981, regpulamenta a Lei
corregio monetdria
no artigo 4°,

O Decreto-Lei n° 858, & setembro 969, dispde sobre
a

Cobranca e a correca ; s
' ¢a0 monetiria dos débitos fiscai .
dé outras providéncias e dedica o artigo 3° a0 ts;?:: nos casos de faléncia e

ALein® i
Lein de e julh 1994, dispoe sobre o Estatuto

do Brasil, menciona a palavra

—ﬁ
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A Lei n° 6.969, de 10 de dezembro de 1981, dispde sobre ;
aquisicdo, por usucapifo especial, de imdveis rurais, attera a redagio do
2° do artigo 582 do Codigo Civil e dd cutras providéncias. Menciona o tem;
no artigo 5°.

O Decreto-Lei n°® 1.608, de 18 de setembro de 1939 - CPC antigg
Menciona o Ministério da Fazenda no artigo 744, § 2°.

AlLei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, dispSe sobre 05 juizados
especiais civeis e criminais e d4 outras providéncias, Dedica ao tema o artigo 3°:

Alein®8.245 de 18 de putnbro de 1991, dispde sobre as locag
dos imdveis urbanos e 0s procedimentos a eles pertinentes, dedica ao tema
o artigo 75.

A Lei n® 5.010, de 30 de maio de 1966, organiza a Justi¢a Feder.
de primeira instincia e d4 outras providéncias. Faz mengio ao tema m
artigo 41.

A Lei n° 8.494, de 23 de novembro de 1992, dedica ao tema
artigo 2°. :

4. PRIVILEGIOS OU PRERROGATIVAS DAFAZENDA PﬁBLIC

Apolémica acerca da existéncia no ordenamento juridico brasileiro
de privilégios processuais em favor dos entes pablicos ndo € de origem
recente e fol renovada com vigor apés a promulgago da Constituigh
Federal de 5 de outubro de 1988, que privilegia o devido processo legal (du
process of law), j& positivade em nosso ordenamento através do artigo 125,
inciso I, do Cédigo de Processo Civilt,

Em artigo recém publicado o professor Willis Santiago Guerr
Filho® desenvolve interessante e responsavel abordagem acerca do tema
com vistas a examinar os privilégios/prerrogativas a luz dos principios da
isonomia e proporcionalidade, a fim de detectar privilégios incompativei
com a atual ordem constitucional ou prerrogativas que em nadamaculam o
devido processo legal, '

A identificacdo de privilégios ou prezrogativas em favor d
‘Fazenda Piblica’ ndo comporta exame aprofundado nos lindes do presente
trabalho. Nos tépicos que se seguem, entretanto, abordar-se-d individu-
almente a matéria sempre procurando identificar a presenca de privilégi
que atente contra o principio da igualdade das partes em juizo. '

5, IMPENHORABILIDADE DOS BENS PUBLICOS E OS
PRECATORIOS JUDICIAIS

A impenhorabilidade dos bens piblicos € decorréncia l6gica do .
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disposto no artigo 100 e §§ da Constituigio Federal, que dispde acerca da

' forma como e processard a execugio de sentengas judiciais contra da
- Fazenda Pblica, em sentido amplo (Fazenda Nacional, Estadual, Municipal
g autarquias)

“Art. 100. A excegito dos créditos de natureza alimeniicia, os
pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estedual ou
Municipal, em virtude de sentenca judicidria, far-se-io
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagio dos
precatbrios e & conta dos créditos respectivos, profbida a
designagio de casos ou de pessoas nas dotagoes orcamentirias
€ nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito publico, de verba necessdria ao pagamento de seus
débitos constantes de precatdrios judicidrios, apresentados até
1° de julho, data em que terdo atualizados sews valores, fazendo-
se 0 pagamento até o final do exercicio seguinte.

§ 2° As dolagBes orcamentirias e os créditos abertos serdio
consignados ao Poder Judicidrio, recolhendo-se as importincias
respectivas d reparticlio competente, cabendo ao Presidente do
Tribunal que proferir a decisio exeqiienda determinar o
pagamento, segundo as possibilidades do depésito, e autorizar,
a requerimento do credor e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de precedéncia, o segiiestro da
quantiia necessdria & satisfagio do débito.”

O Cédigo de Processo Civil, por seu turno, disciplina a matéria
execucao contra a Fazenda Piblica, em seus artigos 730 € 731 -, de logo
observando-se que o ente piiblico ser citado para oferecer embargos no
prazo de 10 (dez) dias, néo se cogitando da regra de nomeagio de bens para
garantia do juizo.

Na hipétese de nio interposi¢io dos embargos A execucio,
desencadear-se-4 o precatdrio judicial por meio de requisitério do juiz
competente para a causa, por intermédio do presidente do Tribunal
competente:para conhecer de eventuais recursos, Consigna o inciso I, artigo
730, CPC, que o pagamento da obrigagdo liquida imposta & Fazenda Pablica
serd feita na ordem de apresentacio do precatério e a conta do respectivo
crédito,

Situagdio processual digna de nota é a hipétese que ocorre com a
Pretericio do direito de preferéncia do credor, quando o presidente do
tribunal que expediu a ordem, apés consulta ao chefe do Ministério Piblico,
determinard o seqiiestro da quantia necesséria para satisfacéio do débito,
Nos termos do inciso I, artigo 731 do Cédigo de Processo Civil,

T s 2
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O precatorio judicial tem tratamento ordinario através da lgi
n*8.197 de 27 de junho de 1991, que discipling a transacio nas causas de interesse
da Unifio, suas autarquias, fundagbes e empresas piiblicas federais; dispoe sobre g
intervengdo da Unido nas causas em que figurarem como autores ou réus entes dq

administragio indireta; regula os pagamentos devidos peln Faz iblica,
virtude de sentenga judicidria; revoga a Lei n® 6.895, de 22 de setembro de 1980, ¢
dd outras providéncias.
Em verdade, a Lein® 8.197 /91 dedica ao tema somente o artigo 4°

(“Os pagamentos devidos pela Fazenda Piblica Federal, Estadual ou Municipal e
pelas Autarquias e Fundagdes Piblicas far-se-fo, exclusivamente, na ordens
croneologica da apresentacio dos precatdrios judicidrios e a conta do respectivo
crédito.” * § tinico - E assegurado o direito de preferéncia avs credores de obrigactes
de nakureza alimenticia, obedecida, entre eles, a ordem cronoldgica de apresentagiio
dos respectivos precatdrios fudicidrios.”
Polémica de grandes propor¢des que se travou em torno do artigo

100 da Constituigdo Federal, justifica os termos da Lei n® 8.197 /91, artigo
4°. E que a redagio da norma constitucional, na opinidio de alguns juristas,
indicava que créditos denatureza alimenticia ndo se incluiriam no precatério
(A excepdo dos créditos de natureza alimenticia...), em contrapartida, opinides
sustentavam que o crédito de natureza alimenticia ndo se sujeitava 3 ordem,
cronolégica de apresentagio, mas deveriam ser pagos por meio de precatério
O Supremo Tribunal Federal, pondo fim a polémica, na qualidade

de Guardiso da Constituigéio, decidiu, por maioria de votos, ao apreciar a
Agio de Direta de Inconstitucionalidade n® 47, “que a excecfic estabelecida no
artigo 100 “caput”, da Constituigdo Federal, em favor dos denominades créditos de
natureza alimenticia, ndo dispensa o precatério, mas se limita a isentd-los da
: ; rieg o . 5 idas de outy :

eNda i
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edigdo da Lei n° 8.197/91, a matéria é pacifica, no sentido de haver,
prevaléncia do pagamento de créditos de natureza alimenticia sobre dividas
de natureza diversa, mas, por meio de precatdrio € em conrcurso com as
demais dividas de natureza alimenticia.

Qutro aspecto gerador de polémica no meio forense diz respeito &
possibilidade de pagamento imediato de valores decorrentes de transagio
em juizo em que figura como uma das partes a Fazenda Publica,
especificamente, 4 celebragio de acordos judiciais apés o transito em jutgado
da sentenca desfavordvel a Fazenda Piiblica.

O Professor Américo Luis Martins da Silva’, em exclusiva
monografia acerca do tema é faxativo no sentide de autorizar a transagdo
desde que haja numeririo suficiente para atender todas as partes que se
enconirarem em situagio semelhante, sob pena de configurar discriminagéo

R Proc, Geral. Mun., Fortaleza n® 5. 127-152 - 1997 133

ou pretericiio, Eis importante passagem de sua monografia:
“Caso haja lastro orcamentério dentro da rubrica 'pagamento
de sentencas judicinis’, entendemos que a Fazenda Phiblica
niio s6 pode como deve ir pagando, apés o trinsito em julgado
das sentengas proferidas em embargos & execugiio o do devedor
(no caso de improcedéncia iotal ou procedéncia parcial) ou
apds decorride o prazo para oferecer embargos sem que o enha
feito, os valoves apurados em liquidagio de sentenca, até que
se esgote o montanie da previsio orcamentiria. O que a
Fazenda Ptiblica nido pode fazer é escolher dentre 0s casos que
se encontram ne mesma situacgdc para realizar pagamento
imediato, uma vez que isto é contririo aos objetivos das
disposigdes constitucionais e legais a respeito da matéria, ou
seja, entendemos que o principal objetivo do legislador,
constituinte ou ordindrio, nfio seja o de impedir que a Fazenda
Pitblica efetue o pagamento intediato da condenagio judicial,
€As0 possua a quantia necessdria para cobrir os valores devidos
e destinada a essefim, mas sim, impedir que se privilegie alguns
exeqilentes em detrimenio de outros cujo processo de execugiio
encontra-se na mesma fase. De maneira que, a nosso ver, a
Fazenda Pablica pode pagar as condenages antes que sejam
expedidos os precatirios, desde que o faga em relagdo a todos
08 CRsoS que se  enconkram na mesma sifuagiio ou respeite a
antigiiidade do trinsito em julgado da sentenga que julgou os
embargos ou do términe do prazo para oferecer os embargos, a
fim de que nio haje qualquer espécie de discriminagio ou
preterigio.”

6. PRAZO PRESCRICIONAL CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Oinstituto da prescrigdo surgiu no Direito Romano, na época das

Leis das XII Tabuas, como mecanismo de defesa do possuidor em relagiio a
posse. O decurso do tempo transformaria o possuidor em proprietdrio.

Posteriormente distinguiram-se claramente duas espécies de

Prescricio - aquisitiva ou usucapiao e liberatéria ou extintiva - esta iltima,
no direito moderno, denominada téo-somente prescrico.

O professor Wald® em seu respeitdvel Curso de Direito Civil

Brasileiro, conceitua a prescrigo “como o decurso do tempo que faz convalescer
uma lesio de direito no interesse social.”. De agugado senso o conceito porgue
- demonsira a prescrigio niio do direito em si, mas a lesiio ao direito. E prossegue o
. Civilista, * Se invocarmos a idéia de que toda lesdo de direito cria uma
- Yesponsabilidade em virtnde da qual o prejudicado pode recorrer & fustiga para obter

e ———
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o ressarcimento dos danos sofridos, podemos afirmar que a prescrigiio fuaz desaparecer
a responsabilidade, mantendo, todavia, em vigor, mas desarmada, a relagio ovigindria,
Tanto assim & que, se for paga uma divida prescrita, guem a pagou niio pode exigir
a devolugiio do pagamento da divida prescrita.” ?

O professor Hely Lopes Meirelles, em seu monumental “Direito
Administrativo Brasileiro” define a prescrigio como sendo “g perda da agiio
pelo transcurso do prazo poara seu ajuizamento ou pelo abandono da causa durante
o processo”™™, ¢ a distingue da decadéncia ou caducidade, que é o perecimento do
proprio direifo pelo nio exercicio no prazo legnl,

A prescrigdo das ages pessoais contra a Fazenda Pliblica e suas
autarquias, por sua vez, é disciplinada no Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro
de 1932, que em seu artigo 1° ja dispoe: “As dividas passivas de Unido, dos
Estados e dos Municipios, bem assim fodo e gualquer direito o agdo conira 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 originaram.”

O Decreto n® 20.910/32 € complementado pelo Decreto-Lei n®
4.597, de 12 de agosto de 1942 que em seu artigo 2° dispde: “Art. 2°, O Decreto
n’ 20.910, de & de janeiro de 1932, que regula a prescrigic qiiingiienal, abrange as
dividas passivas das aularquias, ou entidades e 6rgdos paragstatais, crindos por lei
e mantidos mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuigdes, exigidas em virtude
de lei federal, estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer e agiio contra os
mesmos.”. Como se verifica do texto transcrito, estendeu-se a regra da
prescri¢io qliingiienal as autarquias, fundagdes piblicas e entidades
paraestatais.

Digno de nota é o fato de que tanto o Decreto n® 20.910/32 como
o Decreto-lei n®4.597 /42 surgiram durante o governo autoritirio de Gettilio
Vargas, demonstrando o cuidado extremado de governantes centralizadores
com os interesses da fazenda publica em detrimento do interesse privado.

Com relagéo a prescrigfio das agbes reais contra a Fazenda Publica,
a jurisprudéncia e doutrina inclinam-se por admitir como sendo a comum
de dez ou quinze anos, ndo se aplicando o decreto regulamentador da
prescri¢io qlinqiienal. Nas palavras de Hely Lopes Meirelles “{...) sobejam.
razfes para essa orientagio jurisprudencial, uma vez que nio se pode admitir
pretendesse o legislador alterar o instituto da propriedade, no abreviar a prescrigfo
em favor da Fazenda Phblica.”218 . E prossegue Meirelles, “admitir-se a prescrigio
gitingiienal nas agbes reais, equivaleria a estabelecer um usucapifio de cinco anos
em favor da Unifio, dos Estados-Membros e dos Municipios, o que seria um novo
meio de adquiriz, nio admitidos por lei.” Discordar desta posigio & admitir a
existéneia de auténtico privilégio em favor da Fazenda Publica.

A interrupcio da prescrigio contra a Fazenda Publica, por sua
vez, ganha tratamento diversonos motdes do Decreto-lein® 4.597 /42, artigo
3°. Com efeito, a interrupgéio s6 se d4 wma vez, recomegando a correr pela

dobro para recorter quando a parte for a Fazenda Piblica ou o Ministério Priblico, '

estende as sociedades de economia mista, empresas ptiblicas, servicos saciais
auténomos e entes de cooperagio em geral.

Ministério Publico 0 mesmo prazo deferido &s partes, nio admitindo o prazo
em dobro para recorrer e em quidruplo para contestar, No projeto definitivo,
no entanto, a regra restou ressuscitada, como menciona o professor Willis

3ar11::iago Guerra Filho em artigo j4 citado, e permanece imutével até os dias
¢ hoje,

Processo legal, ou que ndo resista a uma andlise do ponto de vista do

devida vénia.

Presente trabalho, hd de se abordar o tema tomando-se por base o cotidiano
Prafico, as tendéncias dos tribunais e a parca experiéneia pessoal do autor,
Sabe-se que em favor dos entes publicos, para justificar a prerrogativa
Processual do beneficio do prazo, erigem-se dois pontos fundamentais, a

e R
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metade do prazo da data do ato que a interrompeu (Hely Lopes); consumar-
se-d4 no curso da lide sempre que, 2 partir do (Gltimo ato ou termo da mesma,
inclusive da sentenca nela proferida, embora fransitada em julgado, decorrer
o prazo de dois anos e meio (metade dos cinco anos).

Em abrandamento da regra acima mencionada, o STJ editou a
Stimula 383, cujo teor € o seguinte: “A prescrigio em favor da Fazenda Péiblica
recomega @ correr, por dois anos e meio, @ partir do ato interruptivo, mas nio fica
reduzida aquém de cinco anos, embora o titular do direito a interrompa durante a
primeiva metade do prazo.”

Com relagéo & prescrigio das agbes da Fazenda Puiblica contra o
particular, aplica-se a regra do Cédigo Civil Brasileiro no Livro IM, Titulo
IL, artigos 161 a 179, onde se disciplinam as causas que impedem ou
suspeI.ld:E:m a prescricdo; as causas que interrompem a prescrigio € 0s prazos
prescricionais.

7. PRAZOS PROCESSUAIS I

N AFazenda Piblica, por forca do artigo 188 do Cédigo de Processo
Civil, possui prazo em quadruplo para oferecer contestagio e em dobro
para apresentar recurso. Excetuia-se os prazos estipulados em leis especiais
{v.g., informagbes em mandado de seguranga, 10 dias) :

Art. 188. Computar-se-k em quidruplo ¢ prazo pars contestar e em o

Vale ressaltar, por oportuna, que a regra do CPC, 188, ndo se

. O anteprojeto do atual Cédigo de Processo Civil, da lavra do
eminente Alfredo Buzaid, por sua vez, concedia & Fazenda Piblica e

Com efeito, nfio nos parece um privilégio que afronte o devido

cipio da Proporcionalidade, como anota Willis Guerra Filho, com a

Dando seqiiéncia ao que ja foi mencionado no tépico primeiro do
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saber: i) intexesse piiblico tutelado e ii) dificuldades de ordem burocréticas;
Interesse Publico Tutelado: A Administragiio Piblica em j
recebe a denominacio de Fazenda Publica porque, em ultima analise,
erério que suporta eventuais encargos patrimoniais da demanda. Via
regra, qualquer demanda judicial envolve despesas com o erério piblico
seja pretensio que envoiva servidores ptblicos, a¢bes de ressarcimento p
danos materiais ou morais ou agdes anulatérias cujo ato impugnado verh
a causar prejuizos ao particular. Dessa forma, a posigio do ente estatal em
juizo sempre serd a de defesa do interesse piiblico e, assim, o reconhecimentc
da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado. Na licio de Cels
Antbnio Bandeira de Mello, “Trata-se de verdadeire axioma reconhectvel ng
moderno direito pitblico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade
firmando a prevaléncia dele sobre o particulat, como condigio até mesmo, d
sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pressuposto de uma ordem socia
estivel, em que todos e cadn um possan sentir-se garantidos e resguardados.”™, A
par da natureza do direito tuteladlo € de se dispensar tratamento diverso dg
interesse puramente privado, de ordem, no mais das vezes, patrimonial.
Dificuldades de Ordem Burocrdtica: Acrescam-se a qualidade do
interesse defendido em jnizo as dificuldades de ordem prética do litigi
entre o particular e a Administragao Piblica. Com efeito, a maioria das
demandas envolvendo a Fazenda Piiblica necessitam a produgao de provas
documentais de vagarosa colheita. A obrigatoriedade imposta ac
representantes judiciais da Fazenda Piiblica de obter documentos, certiddes
oficios, fichas financeiras, atos de nomeagao ou disposigiio, é de se
acrescentar o niimero de litisconsortes que, na maioria das vezes, ultrapass
as dezenas. Poder-se-ia contrapor esta justificativa com o argumento de qus
a maquina estatal é descrganizada e lenta, imperando uma burocraci
“kafkiana” e que caberia ao entes estatais acomodarem-se as novas
exigéncias. Ocorre, no entanto, que as dificuldades temporais de oferecer
defesa ou interpor recursos, diante da lentidso do Estado em dar respostas
rapidas as necessidades da Fazenda Pdblica em juizo, s3o agravadas pela
quantidade de agbes postas em juizo.
Argumentar-se-a que a grande quantidade de agdes envolvend
entes de direito prblico e que abarrotam os diversos juizos e cortes é
conseqiiéncia do tratamento vezes ilegal e inconstitucional que 0
administrador piiblico confere aos servidores e particulares. Pode se
verdadeiro, mas nfo justifica a supressio da prerrogativa, sob pena de causar -
dano mais grave a toda a coletividade. _
O berneficio dos prazos concedidos a Fazenda Piblica recebe :
importante tratamento da Jurisprudéncia dos Tribunais patrios, queabranda -
eventuais distor¢ées das prerrogativas, sendo veja-se: "

razos previstos em leis especiais:
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“E dominante @ jurisprudéncia de que @ pessoa juridica de
direito pitblico tem prazo em dobro para recorrer, no mandado
de seguranca (STF -1* Turma, RE 97.283-8- EDcl -BA,
rel. Min. Rafael Mayer, j. 23.11.82, receberam em parte os
embs. de declaragdo, vu., DU 17.12.82, p. 13.211, 1% col.,
em.; RST] 60/350; ST] -1° Turma, REsp 37.312-3-SP, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, j. 9.3.94, deram provimento, v.u.,
DJU25.4.94, p. 9.204, 1° col., em. (caso de autarquia); RTFR
73/26, caso de autarquia; TFR -2* Turma, REQ 79.593-ES, i j
22.4.77,DJU 1.8.77, p. 5.162, 3° col., em., caso deautarqum‘
RT 605/146, i p. 147; R]TJESP 307136, 39/50, maiovia de
votos). Em RT[ 110/258, os Ministros Soares Muiioz, Oscar
Corréa, Néri da Silveira e Rafael Mayer (pp. 263, 279 ¢ 280)
entenderam que o prazo & em dobro; o Ministro Buzaid (p.
276), que é singelo; os demais nio se pronunciaram
expressamenie.

“Sempre que houver prazo especial sé para a Fazenda Phiblica
{vg., arts. 699, 730, 1.002, 1.033; LEF 17-"caput”, 24-1I-
“b” e § in.), 0 prazo é singelo.”*

“Aplica-se o art. 188 do CPC sempre que a Fazenda Piiblica
niio tiver prazo especial” (TFR -5° Turma, AC 82.758-3P, rel.
Min. Pedro Acioli, j. 19.10.83, deram provimento, v.ut., DjU
24.5.84, p. 8.149, 1% col., em, )5

C.188e CE/88

“Mantém-se o beneficio estabelecido pelo art. 188 do CPC,
tesmo apds o advento da Carta Polftica de 1988” (ST] -2¢
Secdo, AR 250-MT- AgRg, rel. Min. Barros Monteiro,
j- 13.6.90, negaram provimento, vu., DJU 6.8.90, p. 7.317,
2% col., em.). No mesmo sentido: STF -1° Turma, RE 181.138-
2-SB, rel. Min. Celso de Mello, j. 6.9.94, conheceram e deram
provimento, v, DfU 12.5.95, p. 13.019, 1° col., em.”s

Axtigo 188 em yeconvencio e excecio

“A Fazenda Ptiblica tem prazo em quidruplo:

- para reconvir (STF - RT] 88/628, RITJESF 55/181, JIJ
159/182);

- para apresentar excegéo (ST] -2* Turma, REsp 8.233-
R], rel. Min. Iimar Galvio, j- 17.4.91, negaram
provimento, vu., DJU 13.5.91, p. 6.077, 1° col., em.; RTER
126/27, RT 610/55, RJTJESP 102/250; TFR -1° Turma,
Ag 52.815-PR, rel. Min. Dias Trindade, j. 26.5.87, deram
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provimento para determinar o processamento d
excecdo, DJU 25,6.87, p. 13.019, 1* col.,, em.; TER -3
Tarma, Ag 50.508-R], rel. Min. Assis Toledo, j. 9.6.87
deram provimento, v, DJU 6.8.87, p. 15.249, 2° col
em.; TER -2" Turma, Ag 58.789, rel. Min. Edson Vidig;
j. 29.11.88, v, “apud” Bol. do TFR 159/13); contr
entendendo que o prazo é singelo: RTFR 149/39; TFR.
2° Turma, Ag 56.242-R], rel. Min. Costa Lima, j. 10.5.8
deram provimento, v.u.,, DJU 30.6.88, p. 16.620, 2" col
em.;
- para impugnar embargos 2 execugio (JTA 59/143
salvo execugio fiscal, em que tem o prazo singelo de 3
dias (LEF 17)."%

a-1azd UrS0s
“A Fazenda Piblica nfo tem prazo em dobro par
contra-arrazoar recurso (RTFR 121/22; TFR -Pleno,
MS 98.615- AgRg -DE rel. Min. Lauro Leitdo, j. 28.6,84,:
negaram provimento, por maioria, DJU 29.11.8
p- 20.306, 1* col., em.}.”™

Puablica .
“Fazenda Publica”: leia-se, também, a Unifo Federal, o
Estado, a Prefeitura (RT 594/94), a CAmara Municipal’
(RITJESP 118/227, maioria), fundac@o governamental
(RSTJ 47/4149), etc,”¥ :

Artigo 188 do CPC e as autarquias
” As autarquias se beneficiam do disposto no art, 188 do-

CPC. A propésito, ha lei expressa, o Dec. lei 7.659, de’
21.6.45 (em RT 157/424, Lex 1945/255, RDA 2/965,:
RF 104/192).
Neste sentido: RTT90/1.091 e RF 274 /160, RT] 95/321;
ST]J -1° Turma, REsp 49.832-5-PR, rel. Min. Humberto.
Gomes de Barros, j. 31.8.94, deram provimento, v.1t.,:
DJU 26.9.94, p. 25.615, 1* col.,, em.; RTFR 114/10,.
RT 472/184, RJTJESP 41/162, RAMFR 44/176."%

Artigo 188 do CPC e empresas piiblicas e sociedades de economia

“N&o dispdem de prazo em dobro para recorrer:
- 2 empresa puiblica (JT] 162/247);

mista
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- a sociedade de economia mista (STF -Pleno: RTJ 74/
557}.”21

rnulacio com t
“0 beneficio do art. 188 néo se aplica cumulativamente
com © do art. 191 (RTFR 125/48; TFR -2* Turma, Ag
43.545-BA, rel. Min. José Candido, j. 17.5.83, negaram
provimento, v.u., DJU 30.6.83, p. 9.847, 2" col., em.; TFR
~1* Turma, Ag 49.484-R], rel. Min. Costa Leite, j- 26.8.86,
negaram provimento, v.u., DJU 9.10.86, p. 18.880, 1* col.,
em.; RJTJESP 108/207). Por exemplo, na hipétese de ser
litisconsorte de outro litigante, a Fazenda nao tem prazo
em quéadruplo para recorrer (arts. 188 191, cumulados),
mas apenas em dobro (ou 188, ou 191; nio os dois,
camulativamente). Para falar nos autos, porém, se for
litisconsorte, aplica-se-lhe o art, 191, 0 mesmo ocorrendo
com o seu co-litigante,”*

g0 1

8. DUPLO GRAU DE JURISDICAQ OBRIGATORIO

A sentenga proferida contra a Unido, Estado e Municipio é sujeita
a remessa ao tribunal competente para reexame cbrigatério. A origem
historica da remessa obrigatéria remonta ao direito medieval e, segundo o
professor Nelson Nery Junior, remetendo 3 Buzaid, nio possui instifuto
correspondente, nos dias de hoje, no direito comparado. A remessa
obrigatéria foi uma tentativa de mitigar o imenso poder do magistrado
medieval, quando do processo inquisitério, daf o surgimento, no direito
lusitano, da ‘apelagiio ex officio’.

Nas codificagSes brasileiras, tem-se noticia do reexame obrigatério,
em 1831, cuja norma legal determinava a remessa obrigatdria de sentencas

Proferidas contra a Fazenda Nacional; no mesmo sentido hd o artigo 822 do

antigo Cédigo de Processo Civil (1939} e, por fim, a contragosto do relator
do anteprojeto, Alfredo Buzaid, o artigo 475, incisos [ e Il do atual Cédigo
de Processo Civil, de seguinte teor:

“Art. 475. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdicio, nio

produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, o

senlenge:

1 - que anular o casamento;

1I - proferida contra a Unido, o Estado e 0

Municipio;

T - que julgar improcedente a execugiio de

divida ativa da Fazenda Ptiblica (art. 585, n.
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Vi)

Pardgrafo tinico, Nos casos previstos neste artigo, ¢ juiz
ordenaré a remessa dos autos ao tribunal, haja ou niio apelagio
voluntéria da parte vencida; niio o fazendo, poderi o presidente
do tribunal avocd-los.”

HA4 de reconhecer-se, sem laivo de divida, estar-se diante de uma
verdadeiro privilégio que afronta a ignaldade das partes e o principio da
celeridade processual, para citar somente alguns. Com efeito, a remessa
obrigatdria ndo pode ser enquadrada como um recurso, por nao conter a
“voluntariedade, tipicidade, dialeticidade, o interesse de recorrer, a
legitimidade, a tempestividade e o preparo, caracteristicas e pressupostos
de admissibilidade dos recursos.”?.

Ademais, como se ndo bastasse a auséncia dos elementos
anteriormente mencionados, a remessa obrigatdria ndo vem no elenco do
artigo 496 do Codigo de Processo Civil, onde de forma taxativa, se elencam,
como cabiveis, 0s seguintes recursos: I - apelagéo; Il - agravo; I - embargos
infringentes; IV -embargos de declaracéio; V - recurso ordindrio; VI - recurso
especial; VII - recurso extraordindrio; VHI - embargos de divergéncia em
recurso especial e em recurso extraordinério.

Na opiniéo correta de Nelson Nery linior, a remessa obrigatdria
tem natureza juridica de condi¢do de eficdcia da sentenga, apesar do
posicionamento contrério de parte da doutrina, que a considera recurso
tendo em conta algumas semelhancas que guarda o instituto com a apelagio;
havendo, assim, quem admita o cabimento de “embargos infrigentes do acordio
nio undnime proferido em remessa obrigatdria, como se o houvesse sido em apelagio
ndo uninime, principalmente pelo dmbito da devolutividade, que, no caso, éplena.”®

Em nivel de entendimento jurisprudencial sobre o reexame
obrigatéric levado a efeito em sentengas proferidas contra a Fazenda Piablica
ou julgada improcedente execucio de divida ativa, tem-se o seguinte:

Sentencas ainda sujeitas ao reexame necessario,

“Lei 2.664, de 3.12.55 - Dispde sobre agbes judiciais
decorventes de atos das Mesas das CAmaras do Congresso
Nacionasl e da Presidéncia dos Tribunais Federais (RT 245,
653, Lex 1955/424, RDA 44/559, RF 163/476), art. 1° § 2°,
Lei6.739,de5.12.79 (CCLCV 788, Lex 1979/937, Bol. AASP
1.096/supl), art. 3° § fin. Esta lei dispde sobre a matriculaeo
registro de imdvels rurais e di outras providéncias.”™

“O principio “tantum devolutum quantum appellatum’ nio
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inibe a apreciaclio de demais questdes quando o processo sobe
g0 6rgio ‘ad quem’ por forga, inclustve, de remessa ‘ex officio’
que, indubitavelmentie, nio ¢ recursc e, sim, obrigatoriedade
imposta ao magistrado de submeter ao duplo grau de jurisdicio
o "decisum’ proferido” (RST] 6/59)."%
“Sumula 45 do ST): “No reexame necessdrio, ¢ defeso, ao
Tribunal, agravar a condenagfio imposta i Fazenda Piblica”
(v jurisprudéncia s/ esta Simula em RST] 38/157 a 163).
Nesie sentido: RST] 14/256, 26/536, 29/502, 42/364, 65/388,
ST] - RT 676/206, ST] - RT 679/218, STJ - RT 680/214, ST]
- RT 682/211, ST] - RT 6847189, STJ - RT 686/215, STJ -
RTJE 105/171, ST] - RTJE 110/204, STf - Bol. AASP 1.717/
293,77
“Nio havendo recurso voluntirio dn parte, o Tribunal niio
pode, em recurso ‘ex officio’, majorar a verba honoriria
arbitrada na sentenga de primeiro grau, para agravar a situacio
da Fazenda Piblica. E vedada, no direito brasileiro, a
‘reformatio in pejus’” (RST] 36/247). No mesmo sentido: ST
- RT 707/198.”%
“Nio se configura a “reformatio in pejus”™ se o tribunal se
limita a tornar explicita o sentenca, sem agravar a situacio
da entidade de direito publico (STJ -1° Turma, Resp 16.055-
SP, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.2.92, ndo conheceram, v.u.,
DJU 6.4.92, p. 4.469, 2° col., em.). Por exemplo: “a inclusio
dos juros moratdrios, nesse caso, niv enseja agravamento, mas
explicitagio da condenagio estabelecida pela sentenga” (STJ -
2® Turma, REsp 31.528-5-MG, rel. Min. Anténio de Pidua
Ribeiro, j. 27.4.94, negaram provimento, v, DJU 16.5.95,
p- 11.745, 2° eol., em.); no mesmo senkido: RTJE 134/99."%

Reexame Necessario e Prescricio

R

“Fazenda Publica, revel, pode, no reexame necessiric da
sentenga pelo tribunal, alegar prescrigio (ST]-1° Turma, REsp
3.049-0-PR, rel. Min. José de Jesus Filho, j. 22.4.92, deram
provimento, o.u., DJLUI 8.6.92, p. 8.598, 27 col., em.)."®

ri s Infringentes
“Sitmula 77 do TER: Cabem embargos infringentes a acérdiao
ndo uninime proferido em remessa ‘ex officio” (Cédigo de
Processo Ciwil, art, 475)"1
“Observe-se que, no reexame necessdrio em mandado de
seguranga, nio se admitern embargos infringentes (v. LMS
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Reexame Obrigatério ¢ Coisa Julgada
“Stimula 423 do STF: "Niio transita em julgado a sentenca
por haver omitido o recurso ‘ex officio’, que se considera
interposto ‘ex lege’”. V. CT 109, nota 13"

12, nota 12, inclusive Siimula 597; cf. LMS 14, notq 8).
nota segitinte. " :
“Embargos infringentes siio imprdprios para desafiar acbrdip,
ndo undnime proferido em remessa ‘ex officio” (revisdo

Sumulan. 77 do TFR)” (RSTf 46/364). Neste sentido: ST
17 Turma, REsp 51.691-9-SP- EDcl, rel. Min. Humber
Gomes de Barros, §, 9.11.94, receberam os embargos, vu., DJ
12.12.94, p. 34.327, 2° col., em.”™ :

Reexame Obrigatério ¢ Agravo Retido

“Ao fazer 0 reexame necessdrio, o iribunal deve aprecia
também o agravo retido (Athos Gustdo Carseiro; RT 49
15). Neste sentido, implicitamente: JTA 42/17
explicitamente: TFR -6° Turma, REC 74.227-SP rel. Mi
Eduardo Ribeiro, j. 7.5.86, conhieceram do agravo retido, por
taioria, DjU 26.6.86, p. 11.506, 1* col., em. ™ .

9. CUSTAS PROCESSUAIS

. A Fazenda Piblica, quando litiga em juizo, ndo estd dispensada
~ dopagamento de custas processuais. A prerrogativa que a lei Ihe atribui é o
pagamento das despesas do processo, ao final, se vencida.
Eis a intfeligéncia do artigo 27 do CPC:
“Art. 27. As despesas dos atos processuais, efetuados a
requerimento do Ministério Publice ow da Fazenda Priblica,
setfio pagas no final pelo vencido.”

Com efeito, a enrobustecer a razéo de ser desse comando legal,
tém-se questdes de ordem pritica e, a0 mesmo tempo, questdes de ordem
I6gica. Estas iltimas podem ser detectadas quando se tem em conta que, na
maioria das vezes, & exce¢io da Fazenda Municipal e em 1iltima anilise, a
propria Fazenda Prblica é credora das custas processuais que seriam devidas
& cobradas no inicio da questo. As varas estaduais privativas dos feitos da
Fazenda Piblica, como Grgéos integrantes da Administraco Péblica
Estadual se, por imperativo legal, exigissem o pagamento de custas iniciais
aos entes piiblicos estaduais, estariam cobrando de si mesmas, caso se faga
uma anlise da Administragiio Piiblica como um todo, Excepciona-se a esfera
muricipal, por néo possuir poder judiciario préprio, mas, nesta hipétese, a
justificativa de ordem pritica é suficiente para manutencéio da prerrogativa,
Sendao veja-se.

Como jé mencionado no tpico 7 “supra” - prazos processuais -
as dificuldades engendradas por méquinas burocraticas inviabilizariam o
depésito prévio de custas processuais por parte dos entes de direito publico.
Ao contrério do particular em jufzo, que necessita tio-somente sacar o
numerario suficiente para pagar as custas ou emitir cheque para fazer o
Pagamento, a Fazenda Ptiblica enfrenta diversos expedientes, v.g,, requisicio
do procurador, autorizagio do chefe de setor, envio de oficio A secretaria de
financas, preparo e assinatura do empenho etc. Todo este mecanismo
invizbilizaria, até desestimularia a cobranca de dividas de Pequena monta,
Por exemplo, ou a interposicio de recursos em determinados casos, e, em
Ultima an4lise, seria o interesse priblico o énico prejudicado, em detrimento
do interesse privado.

O entendimento jurisprudencial acerca do assunto guarda certa
Ccoeréncia com os fins da norma em questio,

Reexame i io e Execugs Sentenica
"Nio ¢, portanto, exeqiiivel a sentenca, neste caso, antes do
reexame necessirio (RTRF-3" Regiflo 17/89).7%

eexame Obrigatdri 3 scisdria .
“Procede aglo rescisbria contra sentenca que nio for
submetida ao duplo grau de jurisdigio, nos casos do

ari, 475 (RST] 66/264).”%*

Reexame Obrigatori ias :
“Siimula 620 do STF: “A sentenga proferidn contra autarguia:
ndo estd sujeita a reexame necessdrio, salvo quando
sucumbente em execugdo de dfvida ativa”. Neste sentido:
STF - RT 634/208; ST] - RJTJERGS 142/35. :
Stimula 34 do TER: “O duplo grau de jurisdicdo (CPC, art.”
475, 1T} é aplicivel quando se trata de sentenga proferida contya
a Unido, o Estado e o Municipio, sé incidindo, em velagiio 45,
autarquias, guando estas forem sucumbentes na execugio da
dfvida ativa (CPC, art. 475, 1II)” (v. jurisprudéncia sf esta’
Stimula em RTFR 78/45 ¢ 47). '
Stimula 137 do TFR: “A sentenga que, em execugio fiscal
promovida por autarquia, julga extinfo o processo, sem decidir
o mérito (CPC, art. 267), ndo estd sujeite ao duplo gran de
Jurisdigio obrigatorio”™

Tk St
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Comq disposto, no artigo 12, inciso I, em relaciio 4 Fazenda Piblica
Municipal, além dos procuradores ou advogados, o prefeito também podera
fazé-lo, com a 8bvia exigéncia de ser advogado habilitado. Esta excecio vai
de encontro ao artigo 28 da Lein® 8.906/96 - que dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, cujo teor & o seguinte:

“Art. 28. A adwocacia é incompativel, mesmo em causa propria,

com as seguintes atividades:

I - chefe do Poder Executive e membros da Mesa do Poder

Legislativo e seus substitutos legais;”

tas i icial de Justi
“ Adiantamento de despesas para o oficial de justica. Custas e
emolumentos, quanto & natureza juridica, ndo se confundem
com despesas para o custeio de atos decorrentes dg:
caminhamento processual. O oficial de fustice nio estd
obrigado a arcar, em favor da Fazenda Pitblica, também
compreendidas as suas autarquias, com s despesas necessérins:
para & execugiio de atos judiciais” (ST] -1° Segdo: RST] 71/
43, vu)."®

A aparente antinomia, langando-se mao de interpretagio _
sistematica, deve sex resolvida com a imposi¢io ao chefe do Poder Executivo o
Municipal de exercer advocacia somente enquanto representante legal do
municipio a que seja titular. P

Por imperativo 16gico, h4 desnecessidade de o procurador judicial P
de ente de direito piiblico atuar munido de procuragao ad judicia, sendo L
necessaria somente a juntada de documento que comprove sua condigio i
de representante da Fazenda Piiblica, o que gera a presuncio de sua |
capacidade juridico-processual; presungio, é de bom alvitre ressaltar, juris -
tantum haja vista a necessidade de o procurador encontrar-se com suas
obrigagdes quitadas perante a Ordem dos Advogados do Brasil.

Aregra niio se aplica, no entanto, a0s advogados contratados para
defender interesses das administra¢Ses puiblicas, que devem portar e o
apresentar procuracdo ad judicia com poderes para tanto. E comum a b
representagio por advogado, quando hé necessidade, por exemplo, do '
ajuizamento e acompanhamento de causas de interesse de determinada
fazenda piiblica em outros foros, vezes distantes das sede do municipio ou
estado; inclusive representando a Unifio, a exemplo de ¢caso de grande
repercussio nacional como o julgamento da advogada que lesou o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS e evadiu-se para os Estados Unidos da -
América, Para ajuizar e acompanhar o feito, a Autarquia Federal contratou L
advogado norte-americano, com capacidade postulatéria naquelas plagas. ) |

Uma das peculiaridade da representagio da Fazenda Piiblica é a S
necessidade de citaciio pessoal na pessoa do procurador-geral ou daqueles RN
quealei administrativa expressamente indicar. De resto, os deveres e direitos C
fie Procuradores de entes ptblicos sio absolutamente semelhantes aos
Impostos e concedidos a advogados que patrocinam interesses privados.
Com relagdio a prazos em quédruplo e dobro, a prerrogativa, ou privilégios, _
como querem alguns juristas, sdo dirigidos a Fazenda Piiblica e ndo aos 13
Seus representantes judiciais, o mesme nio se podendo afirmar dos
defensores piiblicos, cuja prerrogativa é dirigida ao cargo, nos termos do
§5°, artigo 5° Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950.%

Custas Processuais e Flonordrios Periciais _
“ A Fazenda Pitblica, em sendo parte na causa, deve depositar
previamente os honordrios do perito judicial” se for a
requerente da medida (ST]-Corte Especial ED nio REsp 10.945-
5-SB, rel. Min. César Rocha, . 9.11.95, rejeitaram os embs.,
dois votos vencidos, DU 26.2.96, p. 3.906, 2° col., em.)."*:

Custas Processuais e
“A concessio estabelecida no art. 27 abrange também as
autarquias (TFR -5° Turma, Ag 44.912-5F, rel. Min. Sebastido
Reis, j. 22.2.84, deram provimenio, vu., DJU 22.3.84, p.
3.904, 2° col., em.; TFR -1° Turma, Ag 52.633-R], rel. Min;
Dias Trindade, j. 5.5.87, devarn provimento, v.u., DjU 18.6.87;
p- 12.262, 2° col., em.; TER -3° Turma, Ag 53.328-SP, rel.
Min. Assis Toledo, j. 26.6.87, deram provimento, va., DJU
27.8.87, p. 17.433, 1° col,, em.; RITJERGS 155/115).”4

Em sentido contrario: .
“Se a autarquia requer pericia e o perito oficial pleiteia
adiantamento para despesas necessarias, deve a
requerente prover tais despesas” (TFR -2* Turma, Ag
50.254-PR, rel. Min. José Candido, j. 2.12.86, negaram
provimento, v, DfU 26.2.87, p. 2.803, 2 col,, em.)."249.

10. O PROCURADOR JUDICIAL DA FAZENDA PUBLICA

ATFazenda Piblica é representada por procurador habilitado para
este fim ou advogados constituidos para o fim especifico de defendé-la.
“Art, 12, Seriio representados em jufzo, ativa e passivamente:
I-a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por
seus procuradores;
11 - 0 Municipio, por seu Prefeito ou procurador;”

{
1
{

e
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Enire o procurador e o defensor ptiblico, no entanto, é de
destacar um ponto em comum: ambos exercem, por dever de oficio,
advocacia, dentro dos limites de suas atribuigdes. Desta forma, o procurador:
e 0 defensor piblico ndo podem eximir-se do patrocinio de causa a ele
distribuidas, ao contrério do advogado privado que aceita determina
causa se lhe aprouver. Assim, a prerrogativa do prazo dobrado ou em
quddruplo deferido & Fazenda Piiblica e autarquias, certamente, benefici
o procurador que, no mais das vezes, é sobrecarregado com diversas aco
sob sua responsabilidade e ndo pode eximir-se do seu dever funcional.

11. AEXECUGCAQ FISCAL

Execugdo fiscal € termo genérico que indica a execugio judicial’
das dividas ativas da Fazenda Pablica e de suas autarquias, tributdrias o
ndo tributérias, cuja espécie legal que a regulamenta é a Lei n® 6.830, de 2
de setembro de 1980, j& mencionada no decorrer deste trabatho.

A Lei n® 6.830/80 inicia por delimitar o conceito de divida ativa jii no-
artigo 2°, como sendo “aquela definida como tributdria ou nllo tribubiria ng Lei n.
4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragles posteriores, que estatui normas
gerais de direilo financeiro para elaboragio e controle dos or¢amentos e balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.”. E o §1° acrescent
“gqualquer valor, cuja cobranga seja atribuida por lei ds entidades de que trata o art,
1°, serd considerado divida ativa da Fazenda Piiblica.”

A divida ativa da Fazenda Piblica, como ja mencionada em
paragrafo anterior, inctui a tributdria e a néo tributdria, abrangendo
atualizagGes monetérias, juros e multa de mora e demais encargos previsto
em lei ou contrato.

Parte da doutrina publicista critica esta lei, que foi editada par
agilizar e simplificar o processo de execugdo judicial da divida ativa, mas
em nome desse desiderato, acabou por cometer inconstitucionalidades e
alguns dispositivos. :

Das particularidades dignas de nota, ha de elencar-se a presungé
de certeza e liquidez da divida** da Fazenda Piiblica, apurada em
procedimento administrativo onde se observa, vezes somente do ponto ds
vista formal, o principio do contraditério, a citagdo do executado por mei
do correio, para, no prazo de cinco dias, pagar a divida, acrescida dos
encargos legais, ou garantir a execugio®, o prazo de 30 (trinta dias) conferid
ao executado para oferecimento de embargos 2 execugdo253 , igual prazo
deferido a Fazenda Publica para oferecimento de impugnaciio aos embargos,
nos termos do artigo 17 da Lei n® 6.830/80.

Com relagio &s intimagdes, estas devem ser feitas pessoalmente
a0 seu representante judicial, no caso, o procurador com poderes para tanto,
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como dispde o artigo 25; aspecto de discutivel constitucionalidade vem
previsto no artigo 26, cujo teor impbe a transcricio: “ Se, antes da decisiio de
primeira instincia, a inscrigdo de divida ativa for, 3 qualquer tHtulo, cancelada, a
execuglio fiscal sexd extinta, sem qualquer bnus para as partes,”, ou seja, admitindo-
se que a administragio pidblica promova uma execugio fiscal contra
particular e, posteriormente, detecte um vicio insandvel na certidiio da divida
ativa que a torna absolutamente nula, sem possibilidades de emenda e, por
esse motivo, a cancela. De acordo com a legislagdo, a execugio fiscal hé de
ser extinta sem qualquer énus para a parte. Deve indagar-se: nesse caso, o
executado deverd arcar com as despesas efetuadas com advogado e demais
emolumentos, mesmo sem ter dado causa ao processo? Aresposta negativa
demonsira a inconstitucionalidade da regra processual. '

Na esteira das prerrogativas da Fazenda Peblica, outro aspecto
digno de nota ¢ a ndo sujeicio da cobranga da divida ativa ao concurso de
credores ou habilitacio em faléncia, concordata, liquidagio, inventirio ou
arrolamento, ressalvado o concurso de preferéncia entre as demais pessoas
de direito ptiblico eventualmente credoras, nos termos do artigo 29 da Lei
n® 6.830/80¢

Por fim, impde-se mencionar as disposictes da Lei n® 8.397, de
06 de janeiro de 1992, que institui a medida cautelar fiscal, onde se torna
possivel a decretaciio judicial de indisponibilidade dos bens do executado,
até o limite da satisfag@o deste, nas segrintes hipdteses: devedor “sem

domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens tue possui ou deixa de pagar a
obrigagio no prazo fixado; tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar,

visatdo a elidir o adimplemento dn obrigagiio; caindo em insolvéncia, aliena ou
tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dfvidas extraordindrias; poe

ou bentta por sevs bens em nome de Lerceiros ou comete qualquer outro ato tendente
a frustrar a execugio judicial da Divida Abiva; notificado pela Fazenda Piblica
para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal vencido, deixa de pagi-lo no
prazo legal, salvo se garantida a instincia em processo administrativo ou Judicial;
possuindo bens de raiz, intenta aliend-los, hipoteci-los ou da-los em anticrese, sem
ficar com algum ou alguns, livres e desembaragados, de valor igual ou superior &
pretensio da Fazenda Piblica.”
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3 Idemt niota 6a, art. 475,

% Hem nota 8, art. 475,

3 Idemt nota 10, art. 475,

% Idew nota 10a, art. 475,

% Idem nota 15, art, 475.

# [dem nota 23, art. 475,

© fdem nota 1b, art. 27.

4 Iem nota 2, axt. 27.

£ Iem nota 5, art, 27,

# Idem niota 5, art. 27.

4 Lein. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, artigo 5° § 5° - Nos Estados onde a Assisténcia
Judicidria seja organizada e por eles mantida, o Defensor Piiblico, on quUem exerca cargo
equivalente, serd intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as
instincias, contando-se- Y. :

# Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, artigo 3 ~ A divida ativa regularmente inscrita b
goza da presuncéic de certeza ¢ liquidez. Pardgrafo tinico. 4 presungiio a que se refere este :
artigo € relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a carge do executado ou de
terceiro, a quem aproveite, ¥ '

# idem, artigo 8° “O executado serd citado para, no prazo de 5 (cinco) diag, pagar a dfvida
com os juros e multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou
garantir a execucdo, observadas as seguintes normas:

I - a citagio serd feita pelo correio, com aviso de recepgiio, se a Fazenda Publica ndo a

Iequerer por outra forma;

II - a cifagio pelo correio considera-se feita na data da eniraga da carta no endereco do

executado; ou, se a data for omitida, no avise de recepgio, 10 (dez) dias apds a entrega da

carta & agéncia postal;

Il - se ¢ aviso de recepgio néio retomar no prazo de 15 (quinze) dias da entregada carta a

agéncia postal, a citagiio sexd feita por oficial de justiga ou por edital;

IV - o edital de citago serd afixada na sede do juizo, publicado uma s6 vez no Srglio oficial, A

gratuitamente, como expediente judicidrio, com o prazo de 30 (trinta) dias, e conters, apenas, Coal

a indicaglio da exeqiiente, o nome do devedor e dos co-responsdveis, a quantia devida, a- SR

natureza da divida, a data e o rimero da inscri¢io no Registro da Divida Ativa, o prazo e

0 enderego da sede do juizo, :

§1° O executado ausente de pafs serd citado por edital, com prazo de 60 (sessenta) dias. a

§2° O despache do juiz, que ordenar a citagio, interrompe a prescri¢do. :
¥ Idem, artige 16 “ O executado oferecerd embargos, no prazo de 30 (trinta} dias, contados:

1- do depésito;

I - da juntada da prova da fianga banwéria;

I - da intimagdo da penhora.

* Hdem, artige 29 “ A cobranga judicial da divida ativa da Fazenda Prblica nio ¢ sujeita a
concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, liquidagdio, inventirio ou
arrolamento. :
Pardgrafo tnico, O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas juridicas de |
direito piihlico, na seguinte ordem: !
1- Uniso e suas autarquias; Bl
I - Estados, Distrito Federal e Territ6rios e suas autarquias, conjuntamente e “pro rata”;
I - Municipios e suas autarquias, conjurtamente e “pro rata”.

NOTAS

! Cf Alcides de Mendonga Lima, “Diciondric do Cédigo de Processo Civil Brastleive, Ed,
SF, 1986, p.268

T Axt, 699. Na execugiio de hipoteca de vias férreas, ndo se passard carta ac maior langad
nem ao credor adjudicatério, antes de intimar ¢ representante da Fazenda Nacional, ou dg
Estado, & que tocar a preferéncia, para, dentro de trinta (30) dias, usd-la se quiser, pagande.
o preco da arrematacio ou da adjudicagio.

¥ Art. 1.143. Aheranga jacente ficard sob a guarda, conservagio e administragio de um curad
até a respectiva entrega ac sucessor legalmente habilitado, ou até a declaragio de vacincia;
€asd em. que serd incorporada ae deminio da Unifio, do Estado ou do Tistrito Federal, -

4 Castro Numes in A Fazenda Publica em Juizo”, RJ/SP, 1960, 2* Edicdo, p- 304 =

® Ant. 125. Ojuiz dirigird o processo conforme as disposigSes deste Cédigo, competindo-The;
I - asgegurar as partes igualdade de zatamento; '
II - velar pela répida solucgio do Ltfgic;
IIT - prevenir ou reprimir quaiquer ato contrério & dignidade da justica;
IV - tentas, a qualquer tempo, conciliar as partes.
{atos do juiz); 188, 198 e 199 (prazos para o juiz).

¢ Cf. “Principio da Isonomia, Principio da Proporcionalidade e Privilégios Processuais

Fazenda Pdblica.”, in Revista do Curso de Mestrado na Universidade Federal do Cearsi -

NOMOS, n* 01,/02 ;

STE RE 156.111-4, Moreira Alves, Acun, 1" Turma i

Cf Américo Lufs Martins daSilva in “Do Precatdrio-Requisitério Contra a Fazenda Publica”,

Ed. Lumen Juris, pp. 89/90, apud Marcelo Augusto A. da Cunha iz As Dividas Decorrentes.

de Transag#o Judicial em que Figure a Fazenda Pdablica e 0 Regime de Precatorios”.

® Cf. Arnoldo Wald in “Curso de Direjto Civil Brasileiro”, ed. RT, 7 edigio, vol I, p-222

W op cit, p. 222/223 :

" Cf. op cit 18" edigfio, 2* tiragem, Ed. Malheiros, p. 623

2 gp cit, p. 624. Cf. RDA 113/173, acerca das a¢des de desapropriagiio indireta. .

¥ Cf. Celso Antdnio Bandeira de Mello in “Curso de Direito Administrativo”, Editora
Malheiros, 5* edigio, 5P, p. 19. &

* Cf. nota 10, artigo 12, Lei n® 1.533/51, in Theotfnio Negrio, CPC, 27° edigic.

¥ O cit, nota 2, artigo 188

16 fdﬂﬂ -

? idem, nota 3, art. 188, CPC.

' Idem, nota 4, art. 188, CPC.

¥ Idem, nota 5, art. 188, CPC.

* Idem, nota 6, art. 185, CPC.

2 Idem, nota. 7, art. 188, CPC.

# Ident, nota 9, art. 188, CPC.

B Ident, nota 11, art. 188, CPC.

#* Cf. Nélson Nery Jvinicr, in “Principios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos®, Malheiros,
2 edigdo, 1993, pdgina 263.

® Op cit, pdgina 265.

¥ Cf. nota 1, artipo 475, in Theoténic Negrio, CPC, 27 adigio.

¥ Idem nota 3, art. 475.

B Ident nota 5, art. 475,

® Idem nota 5a, art. 475,

M Idem nota 5b, art. 475.

¥ fdem nota 5S¢, art, 475,

32 Jdem nofa 6, art, 475.

* Idem nota &, art. 475.

-\___,..._M.\,.__.
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O PERFIL DO ESTADO NEO-LIBERAL

LUCIOLA MARIA DE AQUINO CABRAL
Produradora do Municpio
Especialista em Direito Piblico

O surgimento do Estado Social, apos a segunda guerra, acarretou
profundas modifica¢es na economia, o que veio a provocar a busca da
realizacdo do ideal de igualdade. A luta da classe proletiria contra o no
intervencionismo estatal revelou sua grande insatisfagio com o Estado :
Liberal, em virtude de sua completa incapacidade de concretizar os sonhos L
deliberdade e prosperidade, de acordo com os ideais da revolugio francesa. '
A liberdade deixava de ser vista como valor absoluto e primordial &
existéncia humana, por no possibilitar por si s6 a satisfagio de todes os
anseios do individuo. Tais fatos foram determinantes para dar inicio a
transformac¢do do modelo de Estado entio sedimentado. A transicéo
decorreu em consequéncia das injusticas sociais ocasionadas pelo s
individualismo e extrema neutralidade do Estado Liberal, fazendo com que P
crescesse na sociedade a necessidade de justiga social, Nasceu, assim, o
Estado Social de Direito, mais voltado a afirmacdo dos direitos sociais e as
aspira¢fes de justica social, embora tal concepcio, na opinifio de muitos g | .
autores seja de “ambiguidade manifesta”, como diz José Afonso da Silva, T
ressaltando que: “Primeiro, porque a palavra social esta sujeita a vérias | '
interpretacfes. Todas as ideologias, com sua prépria visdo do social e do L
Direito, podem acolher uma concepgéo do Estado Social de Direito, menos |
aideologia marxista que n&o confunde o social com o socialista. A Alemanha .
nazista, a Itilia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a :
Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franga, com a Quarta Repiblica,
especialmente, e o Brasil, desde a revolugio de 30 - bem observa Paulo :
. Bonavides - foram “Estados sociais”, o que evidencia, conclui, “que o Estado .
social se compadece com regimes politicos antagonicos, como sejam a
democracia, o fagcismo e o nacional-socialismo. Em segundo lugar, o _
importante nio é o social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o : i
Direito.” :

Na verdade, o surgimento dos direitos sociais € que fez modificar ; :
4 velha estrutura do Estado Liberal, cujo formalismo impedia a realizagao |
do ideal de igualdade. Dentro desse contexto, o ideal de igualdade se .
apregenta como de maior relevancia, configurando-se como principal :
fundamento da transformacdo politica e juridica do Estado, de contedido
essencialmente formado por valores sociais, influenciados, por certo, pelo
Crescente desenvolvimento economico.

O eminente Prof. Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito
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Constitucional, destaca que: “O centro medular do Estado social ¢ de todos.
os direitos de sua ordem juridica ¢ indubitavelments o principio d
igualdade. Com efeito, materializa ele a liberdade dz heranca cldssica. Co
esta compde um eixo ao redor do qual; gira toda a concepgiio estrutural d
Estado democritico contemporineo. De todos o0s direitos fundamentais
igualdade é aquele que mais tem subido de importancia no Direit
Constitucional de nossos dias, sendo, como n#o poderia deixar de ser,
direito-chave, o direito-guardido do Estado social.”? _

Com base nessa perspectiva € que se fara a andlise do principi
da igualdade tal como contido no art. 5* da Constituigdo Federal, em fac
do atual modelo de Estado neo-liberal que se quer implantar, B

E inconteste o fato de que a Constituigio vigente adotou a teoria
do Estado social. Importa, entretanto, saber se os direitos sociais basico
por ela definidos, como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativs
por exemplo, além de outros prapriamente ditos como a educacio, a saiide
o trabalho, 0 lazer, a seguranga etc., devern ou ndo ser garantidos pelo Estado,
vez que estdo inseridos entre os direitos fundamentais. Colocando-se
questdo sob outra ética cabe indagar se as mudangas pretendidas pel
governo acarretam ou néio a subverséo do ordenamento, vez que afrontam
direta e profundamente as regras ora impostas.

£ sabido que a grande revolugiio gue se deu no constitucionalism
moderno, relativamente aos direitos fundamentais de segunda geragiio fo
exatamente, a conscientizagio da necessidade de protegio desses direitos
Mais que reconhecidos e postos, devem ser eles garantidos por instrumentos
capazes de fazé-los sair de uma realidade apenas formal para incorporar-s
a realidade material, ou seja, ao patriménio do individuo. Essa nov:
concepgio conferiu um carater diferente aos direitos fundamentais
efetivados por meio das chamadas garantias institucionais, que sintetizam
na pratica, o aspecto objetivo desses direitos, segundo a formulagiio proposta
por Carl Schmitt. Como ressalta ainda o Prof, Paulo Bonavides: “A concepgio
de objetividade e de valores relativamente aos direitos fundamentais fez
que o principio da igualdade tanto quanto o da liberdade, tomasse também
um sentido novo, deixando de ser mero direito individual que demanda
tratamento igual e uniforme para assumir, conforme demonstra a doutrina
e a jurisprudéncia do constitucionalismo alemo, uma dimensio objetiv:
de garantia contra atos de arbitrio do Estado.”

Aobjetividade que se conferiu aos direitos fundamentais acarretou,
necessariamente, uma mudanca na atitude do Estado perante o individuo
obrigando-o0 a uma atuagfio positiva (fazer) ou negativa (nao fazer/abster-
s¢), mas ndo mais omissiva simplesmente. .

Todavia, na prética, ¢ que se verifica é uma auséncia quase total,
em algumas dreas, da agio do Estado e, em outras, um intervencionismo
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demasiado, notadamente em setores da economia, onde deveria exercer
atividade apenas de carater suplementar ou de fomento. O crescimento
desmesurado da mAquina administrativa, aliado a sobrecarga de obrigagdes
easintervengdes nio planejadas, contribufram para a ineficiéncia do Estado
e para sua omissdo no que pertine a satisfacdo de direitos sociais basicos.

A.crise de estatalidade que se instaurou em nosso pais, enfretanto,
é antes e acima de tudo, uma crise constitucionalista. Buscam:-se alternativas
para resolver a dificil questio da aplicabilidade das normas constitucionais
em vigor, fazendo exsurgir de um lado, a polémica necessidade de
transformagio do Estado, através da criagdo de um novo modelo
denominado “neo-liberal” e, de outro, a legitimidade das mudangas por
meio de emendas & constituigso.

Néo hé divida de que o papel do Estado precisa ser redefinido.
Tal redefinicao, contudo, nio pode atropelar o processo democrético em
andamento nem desestabilizar a ordem juridica, considerando-se que ndo
ha Estado de Direito sem legalidade, nem democracia sem cidadania,
elemento caracterizador da participagfo popular.

E necessério atentar para a nossa realidade fatica, ndo aderir a
modismos, porque hoje muito se fala em “Estado Minimo e Estado
Subsididric” , embora muitos néio saibam sequer a distingdio entre um e
outro. Muito corrente também é o discurso a respeito da necessidade de se
reduzir o tamanho da méquina administrativa, o “monstro frio” em que se
tansformou o Estado. Certoé que o Estado, enquanto tal, no poderé deixar
de ter e exercer atividades essenciais que lhe séio inerentes e Hpicas do Poder
Piblico, Nesse sentido ¢ o entendimento da profa. Maria Silvya Zanella DI

PIETRO: “Devem ficar a cargo do Estado as atividades que lhe sdo préprias
como ente soberano, consideradas indelegéveis ao particular (seguranga,
defesa, justica, relages exteriores, legislacio, policia): e dever ser regidas
pele principio da subsidiariedade as atividades sociais (educagio, satide,
Pesquisa, cultura, assisténcia) e econdmicas (industriais, comerciais,
_ﬁl:tanceiras), as quais o Estado s6 deve exercer em caréter supletivo da
Iniciativa privada, quando ela for deficiente,

Como se v&, ndo se confunde o Estado Subsisdiario com o Estado

Minimo; neste, o Estado s6 exercia as atividades essenciais, deixando tudo
mais para a iniciativa privada, dentro da idéia de liberdade individual que
€ra inerente ao perfedo do Estado Liberal; naquele, O Estado exerce as
atividades essenciais, tipicas do Poder Péblico, e também as atividades
Sociais e econdmicas que o particular ndo consiga desempenhar a contento
0 regime da livre iniciativa e livre competigo; além disso, com relagio a
¢stas tiltimas, o Estado deve incentivar a iniclativa privada, auxiliando-a
Pela atividade de fomento, j4 referida.

No caso dos servigos puiblicos tipicos do Estado, prevalecem os
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procedimentos e principios préprios do regime juridico administrative og
de direito pblico; no caso das atividades sociais e das atividades econdmicis
exercidas subsidiariamente, o Estado deve procurar formas mais flexiv
de atuagdo, somente possiveis pela aplicacio predominante do direi
privado, derrogado parcialmente pelo direito piblico apenas no que
essencial para assegurar o cumprimento dos fins sociais.”

O que se sugere & a parceria do Poder Priblico com o seto,
privado, no intuito de viabilizar o desenvolvimento social e o crescimen
econdmico do pais. A participagBio €, portanto, requisite imprescindivel ap
aprimoramento do Estado, 4 medida em que a busca de solugées para os
graves problemas sociais, principalmente, vicléncia e desemprego, envol
néo s¢ fatores como o crescimento da economia e o aumento da produgéo;
mas também a cooperacdo da sociedade civil. A parceria com a iriciativa
privada, se bem direcionada, podera trazer muitos beneficios, ainda quands
esta necessite ter suas atividades subsidiadas. A gestdo participativa precisa:
ser reestudada e reformulada, a fim de se adequar as regras do ordenamento’
O que ndo € possivel € promover uma completa reforma do Estado, apenas
para que este se adapte as regras do poder econémico. As mudangas devem
ser procedidas com base na legalidade e na legitimidade, com vistas a se
alcangar os fins sociais apontados pela Constituigo. !

Importantes considerages sobre a matéria podem ser encontradas.
na obra Direito Administrativo de Participagdo, de Fabiana de Menezes:
Soares: “Adiscussfio sobre esta “redefini¢io” do Estado envolveu a discussio
ideclégica acerca das acepgoes do termo Estado, enquanto instrumental apto
a consecugao de fins concretos, ou seja, o Estado frente aos problemas
econdmicos e s0ciais e tamnbém as rela¢des criadas entre Estado e sociedade
civil, a capacidade do Estado em, eficazmente, garantir o cumprimento.
daquilo que Ihe convém historicamente: governar bem. e

Assim, no desenvolvimento do préprio Estado, nos deparamos
com duas op¢des, segundo Klicksberg (1994), o Estado oposto 2 sociedade:
civil ou o Estado associado & sociedade civil, ou seja, em parceria, em
concerte. O “Estado inteligente”, conforme expressio do referido autor, €&
aquele que escolhe a segunda opgao, buscando o desenvolvimento humano
como objetivo final, refor¢ando e aumentando a democracia, trabalhando
em conjunto com a sociedade civil, para realizar um projeto nacional de-
produtividade e crescimento.

Além disso, éinteligente o Estado que ¢ria uma politica estratégica:
a longo prazo, que trabalha em colaboragio com o mercado, retirando-se
de setores que nfo 530 os institucionalmente seus, que elimina a corrupgio
e utiliza todos os meios disponiveis para a promogac e apoio da organizagio
e desenvolvimento da sociedade civil.”® :

A dificuldade gue se coloca é tragar os limites dessa parceria, de
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modo que se possa deixar bem definido o que seja servigo piiblico e o que
seja “gestdo privada de servigos pablicas” , segundo o conceito adotado
pela escola do servigo ptblico {Duguit, Jéze, Bonnard, Rolland). Por isso, &
de crucial importincia precisar o conceito de privatizagio, que em sua forma
mais ampla compreende a DESREGULACAO, a DESMONOPOLIZACAO,
2 VENDA DE ACOES DE EMPRESAS ESTATAIS AQ SETOR PRIVADO, a
CONCESSAQ DE SERVIGOS PUBLICOS e o8 CONTRACTING OUT
(convénios e contratos de obras e prestacio de servigos). Nesta tiltima
modalidade € que se inclui a TERCEIRIZAGAQ. Registre-se que estas sdo
astécnicas indicadas pela Profa. Maria Silvya Zanella DIPIETRO, existindo,
entretanto, outras classificagbes apontadas por diferentes autores.

No direito brasileiro, a privatizag@o encontra-se disciplinada pela
Lei no. 8031,/95, restringindo-se a transferéncia de ativos ou de agbes de
empresas estatais para o setor privado. No entanto, a contratagio de pessoal
paraa prestagdo de servicos, vem sendo praticada de forma indiscriminada
pela Administraciio Fiblica, a titulo de servicos “TERCEIRIZADOS”,
embora se saiba que, na realidade, trata-se de uma maneira encontrada
para fraudar os preceitos constitucionais. Tal procedimento afronta os
principios da IMPESSOALIDADE, MORALIDADE e, sobretudo, o da
IGUALDADE. O acesso a cargos, empregos e funges deve se dar pormeio
de concurso priblico. Aexcegio previstanoinc. IX do art 37 da Constituiggo
Federal destina-se, exclusivamente, a viabilizagio e a continuidade do
servigo publico em situagdes emergenciais (a lei estabelecera os casos de
contrataco pox tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse ptiblico). O atendimento de tais necessidades,
porém, néo se fard arbitrariamente nem poders perdurar por tempo
indefinido, como soe acontecer. Se o servico exige a permanéncia da
atividade, esta ndo poderd ser mantida sob a forma de “contratagio de
cardter excepcional”. Para tais situagdes, o Poder Piiblico poderd fazer uso
da DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA - POR SERVICOS (criando
uma pessoa juridica de direito priblico ou privado e a ela atribuindo a
titularidade e a execugfo de determinado servigo piblico - fundacao,
autarquia etc), ou, POR COLABORACAO (por meio de contrato - concessio
de servigo piiblico - ou por ato administrativo unilateral - permisséo -
atribuindo-se a uma pessoa juridica de direito privado a execucio de servigo
puiblico, conservando o poder concedente sua titularidade).t

Se se busca por esta forma, dar maior agilidade ao Estado,
desvencilhando-se dos nés juridicos que emperram o funcionamento da
maquina administrativa, em nome de uma eficiéncia duvidosa e de uma
politica nem tdo comprometida assim com os valores sociais eleitos pelo
Povo, ndo se deve perder de vista que o pano de fundo da situagio é a crise
Constitucionalista que enfrentamos. As solugdes para os problemas
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econdmicos e sociaig ndo pode justificar o rompimento com a ordem juridicg
estabelecida. A seguranga das relacées juridicas & comprometida toda vez
que se opta por uma solugio contrdria ao interesse piiblico. O desrespeito
asnormas constitucionais estd se tormando cada dia mais usual, mais comum;
refletindo o profunde descompromisso da classe politica para com a
sociedade e a completa incapacidade de compatibilizar a realidade juridica
com a vontade politica. Cada governante traga o perfil do ordenamento
juridico como lhe convém, moldando o Estado de acordo, com a sua propria
concepgio. Esta tem sido a tonica do novo modelo de Estado que esta
florescendo entre nds. A atual Constituicio néo consegue ser boa o suficiente;
a ponto de atender aos mais verdadeiros anseios e as mais abissais aspiracdes
neo-liberais. : y

Entendemos, porém, que a énfase deva ser dada a nossa reatidade
social, como a falta de saneamento basico, o desmonte do servigo de saade
publica, a falta de escolas para as popula¢fes carentes, a miséria e a fome;
estes sim, problemas carecedores das mais profundas mudancas.

Como bem salienta o ilustre jurista Juarez de Freitas: “Certo, o
Estado brasileiro precisa ser, cautelosa e idoneamente, redesenhado, mais
por forga dos imprevistos da realidade do que por motivagdes de cunho
ideolégico. megével, outrossim, que tal reformatagio deve ser feita sem que
se extravie a sua funcionalidade, sobremodo, a fiscalizatdria, indispensavel
para garantir o cardter piiblico de determinados servigos. Impede por em
realce que, se o modelo de Estado intervencionista - direto, pesado e
ineficiente - cede lugar a um outro que se quer mais regulador, ndo menos
evidente a mantenga do portentoso desafio de ser eficaz e jamais omisso
nesta nova empresa. Ademais, incontestavel o paradoxal fendémeno de um
Estado em demasia, em determinadas dreas, e de caréncia estatal, em outros
setores nevralgicos, razio pela qual, na andlise dos servigos priblicos, urge
recordar que a cogéncia do interesse piiblico deve ser respeitada o suficiente
para que se instaure um Estado fortemente democrético no cumprimento
de suas tarefas primordiais, nunca deixando de desempenhar aquelas
insubstituivelmente suas ¢ sem cometer o desatino de se entregar as mios
visiveis e invisiveis de grupos egotistas, que agridem mortalmente os lagos
que nos fazem uma na¢io a caminho de um povo desenvolvido.

A mudanga de compreenséo do Estado, em matéria de prestagio
dos servigos piiblicos, reduzindo a sua participacio direta e alargando a
sua dimensao fiscalizadora, brota - como se disse - de profundas imposigoes
de realidades cambiantes a exigir uma era nova também para 2
Administragio Piiblica. As empresas vém-se reestruturando, de sorte que o
Poder Piblico, porigual, vé-se obrigado a fazé-lo, No entanto, todo o cuidado
apresenta ser diminuto no sentido de que o Estado se mostre capaz de

impedir a ablagdo de suas especificidades, como pretendem alids, os adeptos
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da denominada privatizagfo selvagem ou ignominiosa desconstrugiio da
esfera publica. Vale registrar, a este propésito, a pertinente observagio de
Raymond Aron no sentido de que o mito do enfraquecimento do Estado é o
de que este 56 “existe para produzir e distribuir recursos e que, resolvido o
problema da produgdo e da distribuicdo dos recursos, ndo sera mais
necessdrio”, Afinal, inafastavel a atnagio da autoridade como fator, por assim
dizer, racionalizante das condutas, porém, esta atuaciio precisa ser limitada
pela prdpria racionalidade.””

O que se pode concluir de tudo isso, ¢ que a politica neo-liberal
do atual governo vem, sutitmente, corroendo as bases de sustentacéio do
Estado desenhado pela Carta Magna de 1988. Os direitos sociais nela
prescritos encontram-se seriamente ameacados, direitos estes, destaque-se,
inseridos entre os direitos fundamentais.

Os problemas sociais, politicos e econdmicos de uma nacgio nio
se resolvem A custa de freqlientes alteragBes em seu texto constitucional.
Emendar a Constituigdo nunca foi sindnimo de solugio e jamais serd. A
problemitica da ingovernabilidade est4 mais afeita 2 uma outra questio,
esta sim, curial para todos nés: a aplicabilidade das normas constitucionais,
O que é feito das leis complementares e ordindrias que ji deveriam ter sido
elaboradas para se dar eficdcia aos preceitos constitucionais? Ao que parece,
0 carater progressista e eminentemente social da vigente Constituicgo abalou
as estruturas de determinados grupos econdmicos, de grandes latifundisrios
e da reduzida camada dos detentores de riquezas deste pais. Governar bem.
nao significa medificar o ordenamento juridico toda vez que este se langa
em defesa dos cidadios e das instituigbes por ele abrigadas. Os direitos e
garantias fundamentais sao eixos do sistema, funcionando, digamos assim,
como uma espécie de contrapeso aos possiveis atos de arbitrio do Estado. A
reforma da Constituigiio através de emendas representa uma ruptura nos
alicerces juridico e social do Estado originalmente definido pelo Poder
Constituinte, ou seja, aprovado e escolhido pelo povo.

A titulo de exemplificagdo, citaremos a proposta de reforma
tributéria apresentada pelo governono final de 95, a qual, no entendimento
de José Tarcisio de Almeida Melo “possui caracterfsticas peculiares de
tendéncia centralizadora, de fortalecimento da arrecadacio da Unifio e de
flexibilizagio do processo legislativo de imposigio.

Tal flexibilizagéio € a que chama a atengiio dos leitores do texto,
Porque arxasta da lei complementar a qualquer lei ordinéria e até mesmo a
medida proviséria a instrumentalizagéio da institui¢ao de tributos federais” 8
Nio se pode pensar que as solugdes para todos os problemas vivenciados
Pelo povo brasileiro passam por constantes alteragdes & Constituicdo. Tal
Taciocinio é de uma inconsequéncia tremenda, prestando-se somente para
Tevelar o descompasso entre a realidade politica e a realidade social, postas
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em confronto pelo ordenamento juridico. A concentragiio do poder nas mios
do Chefe do Executivo causard o desequiltbrio do sistema e dificultars ¢
engajamento da sociedade no intrincado processo de democratlzaqéo do
Estado, tornando intiteis quaisquer garantias postas 3 disposicdo dos
individuos.

Aconcretizagao doideal de igualdade ainda é a grande conqmsta
quese pretende alcangar, mas para encetar mudangas & preciso ter ética e
acima de tudo, lucidez e racionalidade para pd-las em pratica. Tudo, é clam
dentro da estrita legalidade.

NOTAS
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RESPONSABILIDADE CIVIL
DECORRENTE DE CULPA OU OMISSAO

LUIS GENTIL CEHAVES
Procurador do Municipic de Fortaleza.
Bx-Assessor Juridico da Secretaria da Savide de Fortaleza e
da Secretaria Municipal de Desenvolvimento Social.
Com especializacio em Direito Pablico e Direifo Penal
pela Universidade de Fortaleza.

Ainda na fluéneia do século XVI, instalou-se na Europa o regime
monérquico absolutista, cujos soberanos, sob inspiragio divina, reinavam
despoticamente sobre todos, sem qualquer objecao de seus stditos. O
monarca recebia seu poder diretamente de Deus, de quem era considerado
representante, a exemplo do que ocorreu na Franga de Luis XIV, a quem se
atribuiam dotes divinos.

A medida que o Bstado se imiscuia na vida dos cidadios, mais
for¢a obtinha. Esse poder despético, como séi acontecer, foi, passo a passo,
gerando uma situagéo de impunidade e de irresponsabilidade no seio dos .
administradores, porquanto seus atos, ao invés de servirem ao bem comum
a que se destinavam em principio, estavam, no mais das vezes, causando |
danos ac povo. Desponta, assim, o Estado totalitirio ou Etat Gendarm, de | i
que nos fala Osvaldo Arantha Bandeira de Mello. Este, por sua vez, somente :
admitia a responsabilizagdo de funcionarios piblicos individualmente
quando agiam com dolo ou culpa, e, assim mesmo, com enormes
dificuldades, pois, para acioné-los, o prejudicado precisaria da autorizagio
do Estado, quase sempre negada.

A Frangca, em meados do século XIX, foi a primeira nagfio a aceitar
que o Estado deveria responder pelos danos que causasse. Principiou-se,
desse modo, mesmo que timidamente, a teoria civilista da responsabilidade
civil do Estado, embasada no instituto da preposicio. Por ela, admitia-se
ser o agente um representante do Estado, respondendo este pelos atos por
ele praticados, quando agia nessa condi¢do.

No Brasil, segundo CAHALL a responsabilidade civil do Estado
jamais foi posta em diivida. Nio obstante nossa primeira constitui¢io
republicana (1891) ndo ter sido clara a respeito desse instituto, sua presenca
éindiscutivel, conforme se depreende da leitura de seu art, 82,pelo qual “os
Junciondrios piiblicos siio estritamente responsaveis pelas obras e omissées
ent que incorrevem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia
ounegligéncia em niio responsabilizarem efetivamente os seus subalternos.”
(CAHALL 1995, p. 28). Veja-se, também, o art. 13 da Lei 221, de 20 de
novembro de 1894, fixando que “os Juizes e Tribunais Federais processardo
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e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos indivi
duais por atos ou decisoes dus antoridades administrativas da Unido,’
(op. cit. p. 28).

Em sede constitucional, pelo menos, de modo expresso,
Responsabilidade Civil do Estado teve sua primeira inser¢iio na Carta de
1934, ao assentar que os funciondrios publicos seriam solidariaments
responsaveis com a Fazenda Nacional, Estadual e Municipal, pelos prejuizos
que causassem a terceiros por negligéncia, omissio ou abuso de poder, na
forma de seu art. 171. Previa, também, nos sens §§ 1° e 2%, a ago de regress
contra o servidor responsével, assegurando que “na acio proposta contra
Fazenda Piblica, e fundada em lesdo praticada por funcionério, este ser
sempre citado como litisconsorte. Executada a sentenca contra a Fazend
esta promoverd execugio contra o funciondrio culpado.” (CAHALI, 1995

. 29},

P Posteriormente, na Constituicio Democratica de 1946, essa
garantia constitucional ficou explicita e objetivamente consignada, ao afirmar
que “as pessoas juridicas de direito piblico interno sio civilmente
responsiveis pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem
a terceiros. Pardgrafo tinico. Caber-lhes-i agio regressiva contra o
funciondrios causadores do dano, quando tiver havide culpa destes.
(CAHALL 1995, F. 29}). Por igual, e de forma ainda mais clara e objetiva
dispunham os arts. 105 e 107 das Constituigdes de 1967 e 1969
respectivamente, que “as pessoas juridicas de direito piiblico responderio
pelos danos que seus funcionirios, nessa qualidade, causarem a terceiros.
Parigrafo inico. Cabera acio regressiva conira o funcionirio responsave
nos casos de culpa ou dolo.” (op. cit. p. 29).

Finalmente, mantendo os mesmos principios, a Constitui¢iio d
1988, a Constitui¢io Cidadi, como ficou conhecida, ampliou
generosamente, a extens3o dessa garantia, fixando em seu art. 37, § 6° qu
“as pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito privado prestadora&
de servigos péblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contr:
o responsével nos casos de dolo ou culpa.”(id. p. 29)

Lamentavelmente, entre nds, como se vers, a responsabilidad
civil do Estado, conquanto tenha sido elevada & condigfio de garantia
constitucional (art. 37, § 6° da CF), ainda ndo se assentou na consciéncia
coletiva. Prova disso sdo as rarissimas agbes reparatdrias intentadas po
quantos se viram atingidos direta ou indiretamente, em seus patrimdnios,
seja por a¢do ou omissdo do Estado, mais acentuada, ainda, quando os danos,
sofridos decorreram nZo de uma acgéo direta do agente publico, mas
particularmente, da sua omiss&o, quando legalmente isso néo lhe er
permitido. -
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No Brasil, adota-se a prigri a responsabilidade objetiva, através
da qual o administrado, para fazer valer seus direitos perante a
Administracio, necessiia, tio-s6, demonstrar o nexo causal entre o evento
danoso e a conduta adminigtrativa causadora ou ensejadora do dano.
Contudo, como ¢ sabido, hé situacdes em que nem sempre € possivel,
objetivamente, determinar essa refagdo de causalidade pois alguns eventos,
por sua propria natureza, derivam nio necessariamente de uma acéo do
agente piblico, mas, ao contrério, decorrem de sua omissio. Quando isso
ocorre, & for¢oso que se providencie a devida apurag¢do dos fatos, para s6
entio pensar-se em reparagio por parte do Estado. Esta-se, pois, diante da
chamada responsabilidade subjetiva ou com culpa, fruto da agio indevida
ouineficiente do Estado. Por ela, vé-se que o agente, culposa ou dolasamente,
atucu ou omitiu-se de forma ilicita ou operou sem a eficiéncia esperada.
Quando isso ocorre, a atuagdo estatal serd sempre ilfcita, o que néio significa
dizer que o Estado respondera somente quando agir com culpa ou dolo.
Casos hé, e sfio a maioria, em que o Estado, mesmo agindo licitamente,
poderd estar lesando os interesses de alguém e, como tal, deverd ser chamado
a responder por esses danos.

A omissiio ou a ineficiéncia estatal sdo uma rotina, qualquer que
seja a esfera de poder. Por conta disso e em especial, face & passividade com
que o homem comum tem aceitado a interferéncia governamental em sua
esfera de protegéo juridica material ou moral, veio-nos o incitamento a
escrever sobre o assunto, mais como demonstracio de inconformismo com
a situacio reinante, do que pela ousadia de oferecer uma contribuigio

juridica sobre wm tema j& tdo explorado. Estaremos realizados se, por
ventura, conseguirmos chamar a atengio de alguns, despertando-os do
estado letdrgico em que se encontram, a fim de que tomem consciéncia dos
direitos que a Constituigdo Federal nos assegura. Por essa razfio, procuramos
enfocar, especialmente, os danos decorrentes da auséncia, da inércia ou da

ineficiéncia estatal. Estas, para nds, sdo as mais perniciosas formas de

agressdo aos direitos do cidadio, porque mais ficeis de ficar impunes.

Para ilustrar, citaremos alguns casos de que tomamos conhe-

cimento, alguns deles, oficialmente, sem esquecer de iniimeros ouiros,
estampados, diariamente, nos jornais, no radio e na televisao. Todos os dias,
muitos cidaddos sdo transformados em vitimas indefesas do poder estatal,
emrazéo do desvalor conferido aos cidadéios e, em particular, & coisa publica,
Por parte de administradores despreparados ou mal intencionados. Como
nio poderia ser de outro modo, traremos A colagio algumas decisdes de
nossos tribunais, para que, através delas, sintamo-nos estimulados a buscar
4 devida reparagdo. Agindo assim, estaremos contribuindo para o exercicio
Pleno de nossa cidadania.

Esta assentado na sabedoria popular que ndo se deve buscar a
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virtude através de atitudes exiremadas. Isso naoimplica que devamos abrir
méao de nossos direitos, face s dificuldades que seu exercicio nos impée,
notadamente quando tais direitos sdo violados, omissiva ou comissivamente
pelo Estado. Pelo contrdrio, que isso nos sirva de estimulo a que mante-
nhamos atenta vigilancia sobre as agdes governamentais, a fim de que no
venhamos a sofrer, direta ou indiretamente, quaisquer prejuizos. Dai, ser
imperioso que nZo deixemos, sem apuragio todo e qualquer dano causado
a coletividade. Se assim procedermos, estaremos assegurando tanto a
reparacio quanto o ressarcimento ao erario, em agio regressiva do Estado
confra 0s que, efetivamente, deram causa aos danos, quando for possivel a
sua individualizagio. Caso contrario, estaremos contribuindo para
impunidade e, 0 que & mais grave, arcando indiretamente com tais prejuizos,
uma vez que séo pagos com os recursos oriundos dos impostos arrecadados
de todos nés. Pagar sem apurar as responsabilidades é assumir,
indisfarcadamente, a teoria do risco integral, segundo a qual basta provar:
se 0 dano para ensejar a reparagio. Noutras palavras, restando provade
que o cidado sofreu o dano, ndo importard saber se 0 mesmo se deu por
culpa da administragfio. Neste caso, € como se estivéssemos de posse de
um cheque em branco, cuja relagdo subjacente ndo se leva em conta. Seria
por demais danoso para o Estado e, por consequéncia, para os demais
cidaddos, se o Estado viesse a responder por todo e qualquer dano sofrido
por seus administrados, sem qualquer discussio, porquanto sabemos que;
no mais das vezes, significativa parcela de tais eventos, decorre da
imprudéncia, ou negligéncia destes, ¢ ndo da agdo do governo. Eis a razdo
por que devemos pugnar pela apuragio das responsabilidades, para que os
demais cidaddos nio sejam, de algum modo, atingides, direta ou
indiretamente, uma vez que em nada contribuiram para a causagio do dano;
¢, assim, ndo tenham que arcar com mais esse dnus.

A responsabilizaciio do Estado, fundada na omissio, deve ser
perseguida a todo custo, nde mais se admitindo qualquer forma de
impunidade, ou inciiria administrativa na apuragio das responsabilidacd
Quando 0s atos ou omissGes resultarem do comportamento de seus agentes;
qualquer que seja a forma com que se apresentem, sdo perfeitamente
tipificados como omisséo, e, por consequéncia, indenizéaveis. i

A omissdo estatal ¢ talvez a principal “causa” de danos
itreparados, particularmente por requerer <o lesado a prova de que o estado
ndo agiu, quando a isso estava juridicamente obrigado. Por outro lado, ndo
podemos esquecer os casos em que ndo se pode, precisamente, individualizar
a culpa funcional, isto ¢, quando ndo ¢ possivel atribui-la a este ou aquele,
servidor. B o que se convencionou chamar de culpa andnima. Assim sendo
e uma vez demonsirado o nexo causal, responderd o Estado pelo dano, na
condicdo de ente gerador da situacio de risco. :
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A jurisprudéncia brasileira, sem embargo da ainda incipiente
consciéncia coletiva, estd prenhe de exemplos de responsabilizacfio do Estado
por omisséio de seus agentes, como veremos a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVILDOESmDo-MMDAQAO
DECORRENTE DE CETUVAS ANORMAISE OBSTRUCAO
DEGALERIAS - FAETA DE SERVICOS - CULPA ANONIMA
-CONFIGURACAQ.

“Responsabilidade civil do Municipip, Inundacfio Decorrente
de Cluvns Anormais e Obstrugho de Galerias. Falta do Servigo,
Culpa Andnima da Administragio. Dever de Indenizar os
Danos Sofridos pelo Particular, Embora ngo seja a chuva
agente do Estado, o que, em principio, afasta a sua
responsabilidade objetiva, responde o Administragio pelos
prejuizos por ela causados ao particular se resuliar provado
que a falta do servigo concorren decisivamente para o evento,
Hi falte do servigo quando este nio funciona, Sunciona mal
ou funciona tardiamente. Na espécie, provado pericialmente
que as churvas, ndo obstante anormais, nio teriam causado a
inundacio se as galerias estivessem desobstruidas, vesultn
configurada a chamada culpa anénima da Administragio que,
por si s, afasta a alegagio de forca maior. Recurso
desprovido.”(Ac. un. da 2° C. Civ do TIRf - AC 1.320/95 -
Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho - 1 13.06,95 - Apte.: Municipio
do Rio de Janeiro; Apdo.: Condominio do Edificio Solmaior -
DJ RJ1 01.02.96, P. 188 - EMENTA OFICIAL - in Repertirio
IOB de Jurisprudéncia - 2°. quinzena de margo de 1998,
n° 6/96 p.116.

_ O aresto retrata, com fidelidade, a chamada culpa anénima, ou
SeJa, aquela que néo pode ser atribuida a determinado agente piiblico. No
caso sob comento, o que falhou foi 0 servigo, como tal, e néo o funcionirio.
Fatos como esses sio corriqueiros, mormente nas grandes cidades, Aqui
entre nés, podemos citar como exemplo o rompimento do “dique-fusivel” ,
construido pela Companhia de Aguas e Esgotos do Estado do Ceard -
CAGECE em um dos agudes que abastecem a cidade. O citado dique foi
construido com a finalidade de aumentar a capacidade de armazenagem
daquele reservatério. No entanto, logo se mostrou ineficiente e prejudicial
4 populaggio, visto que se rompeu, em razdo das fortes chuvas caidas nas
Nascentes dos rios que alimentam o referido reservatério. Como
consequéncia, observou-se o alagamento de infimeras residéncias fincadas

as margens do Rio Coct, causando sérios prejuizos aos ribeirinhos o

celocando em risco sua prépria seguranca.
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Depreende-se, pois, que, ndo fora a construgio do citad
“dique-fusivel”, o agude ndo teria sido sobrecarregado e consegitentement
n#o teria rompido, evitando-se, assim, as enchentes, que tantos danc
causaram & populagio.

O mais grave de tudo isso é que néo se ouviu falar em qualqu
reparagéo por parte da empresa estatal ou da construtora responsavel pela
obra, conquanto devidas, solidariamente, por ambas, nos termos do § 6° dg
art. 37 da CE Houve, como de costume, muita falagéo por parte de alguns
politicos, especialmente no Ambito da Camara Municipal de Fortaleza, ndo
passando de mera agio demagégica ¢ politiqueira, a exemplo da Audiéncia
Piblica realizada para discutir o problema. Além dessas manifestagbes,
nenhuma ocutra medida, seja administrativa ou judicial, foi adotada contra
a CAGECE, responsavel direta pelos danos. O governo estadual, por seu
turno, limitou-se, a prestar socorro &s vitimas, retirando-as da drea derisco
a fim de que ndo morressem afogadas. : :

Por ser de dificil individnalizagéo, a culpa recairia sobre o corpo®
dirigente da companhia e dos construtores. Forgoso € reconhecer ser estaa
forma mais grave de culpa administrativa, particularmente pelo fato de’
que a prépria administragiio dificulta a apuragio, negando-se a fornecer as:
informacdes necessarias ao esclarecimento do fato. Dai resultarem impune
os que, flagrantemente, sio desidiosos na condugio dos negécios piiblicos
notadamente porque nio hd, por parte desses servidores, uma consciénci
de que o seu agir, a sua vontade, expressos nessa condigio, representam
proprio Estado. Assim, néio compreendem que, se errarem, foi o Estado qu
errou; se causarem danos, terfio sido causados pelo Estado, porquan
deveriam saber que ele nfio atua por forca prépria, mas pela vontade de’
seus agentes, observando ou néo as leis.

Muitos outros exemplos de culpa administrativa poderiam set
citados, sejam por culpa in vigilando ou por culpa in eligendo, como po
exemplo:

0 preso, Pela teoria do risco integral, quer o preso tenha sidp
morto, quer tenha cometido suicidio, espontaneamente ou
motivado, a pessoa juridica piiblica vesponde, em tese, pela
morte, no wninimo por culpa in vigilando. 'O dano decorrente
di morte de umn pessoa ligada a outra por vinculo de sangtie
£ presumido. Dai o direito & indenizagio’ (STT, re n. 59.538,
rel. Min. Dijaci Falcio). Consoante jurisprudéncia do STJ,
consolidow-se o entendimento no sentido de considerar a
presumida sobrevida da vitima como sendo termo final do
pagamento da pensiio, tomendo-se por base a idade provivel
de 65 anos, haja vista nio se pode presuniir que a vitima, aos
25 anos, deixaria de ajudar seus familiares, prestando-Thes
alimentos (Resp 28.861-PR, 4* T, rel. Min. Sdlvio de
Figueiredo, in RT 698/237).

Para muitos, este & um tipico caso de aplicagio da teoria do risco
intégral. Longe de nés, portanto, a pretenséio de contestar as afirmacoes do
eminente julgador, sobretudo pornie conhecermos todo o acérdio. Mesmo
assim, achamos que a aplicagfio da teoria do risco integral, a0 caso concreto,
foi exagerada, visto que o Estado, nfio obstante tenha o dever de zelar pela
integridade fisica dos presos, nfio poderia, no caso, colocar um guarda na
porta de cada cela a fim de protegé-los. A culpa do Estado no caso somente
foi canstatada apés exaustiva apuracio, por meio do competente inguérito,
que provou ter o Estado culpa no evento, ao negligenciar na apreensso de ,
mstrumentos ou no afastamento dos meios necessarios 2 pratica do suicidio, |
como acabou acontecendo. Essa é a razdo por que discordamos da aplicagdo il
da teoria do risco integral, posto haver-se constatado que o Estado feve :
culpa. Assim, nfio se ha de falar, pois, em responsabilidade civil com base ]
no risco integral. Houve, no caso, a aplicaciio da teoria subjetiva, uma vez i
que ficou provada a culpa in vigilando da Administracdo. :

Em nosso meio, por igual, ndo ¢ dificil a verificacdo de danos
causados pela inagao oficial propriamente dita, posto que, diariamente,
deparamos com ela pelas ruas de nossa cidade. Basta que olhemos as obras
malfeitas, em especial, as de saneamento, para constatarmos esse fato. O
saneamento da cidade, devido a natureza de suas intervencies, tem deixado
as vias priblicas em precérias condigfes de tréfego, causando, com isso,
enormes prejuizos a populagdo, ndo sé pelos cansativos desvios de percurso,
mas, notadamente, pelos danos acarretados aos veiculos, particulares ou
coletivos, face & buraqueira existente, ou aos transtornos provocados pelas
sobras de material nio recolhido. Esse estado de coisas constitui-se em
Esecrdadeiro desmando administrativo, em flagrante e completa auséncia do

tado. -

RESPONSARBILIDADE CIVIL DOESTADO - MORTE
DE PRESO - CULPA “IN VIGILANDO"
“Indenizagdo. Estado. Morte de preso na penitencidria. Teoria
do Risco Integral. Suspeita de suictdio. Condenago. Recur
desprovido. Pela teoriz do risco integral adotada pelo nos
sistema juridico-consiitucional, a pessoa juridica de direito
piiblico vesponde sempre, uma vez que se estabelega o nexo de -
causalidade entre 0 nto da Administragip e o prejuizo sofrid
ndo se cogitando se howve ou nio culpa, para concluir pe
dever de reparacio. E dever do Estado zelar pela integridade
fisica de seus presos, conforme inserido no art. 5°, XLIX, dg.
Carta Magna. Deriva dai o dever de guardn e vigilincia sobre.:
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Como exemplo, vejamos um fato que nos foi narrado por uma
contribuinte, conhecida nossa, vitimada pelo desleixo de agentes ptblicos
materializado na falta de sinalizagfio de wma via em obras. Em decorréncig
dessa omissdo, a cidadi teve seu carro danificado, ao chocar-se com urg
amontoado de pedras, que seriam utilizadas na pavimentac¢ao d:
determinada ariéria. Houvesse, como era de esperar-se, a necess
sinalizagéio o evento teria sido evitado e, obviamente, a cidada nfo terfa;
sofrido prejuizo algum. No caso sob comento, a contribuinte, como de direitg
ingressou, administrativamente, com uma agfo reparatdria perante o érgfo
municipal responsével pela obra. Este, por sna vez, reconheceu o direito da
referida cidad3, ressarcindo-the as despesas efetuadas com o reparo do
veicule. Como se v&, os danos foram reparados parcialmente, porquanto ¢
Municipio somente Jhe reembolsou as despesas com o conserto dg
automével, desconsiderando a depreciagio do veiculo, bem como os gastos;
efetrados com o aluguel de um outro vejculo, enquanto se viu privada dc
seu., Trata-se, como demonstrado, de peculiar exemplo de omissio criminosa
da Administragdo, wma vez que tais danos, por pura sorte, ndo tiveram
outra magnitude, i

Sem qualquer exagero, o incidente poderia ter alcan¢ado a prépri
vida daquela cidadd. Em casos semelhantes, os contribuintes, de um mod
geral, sdo indiretamente compelidos a responder por tais danos, vez que s
recursos a ele destinados poderiam ter melhor aplicacio, nio fora a desidia:
administrativa. Isso s0 ocorre, na maioria das vezes, em razido d
impunidade gerada pelo apadrinhamento politico. Fatos similares a esté
podem ser ilustrados por decisdes de nossos tribunais, como se vé a seguir

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - VEICULO:
QUE CAI EM VALA DE ESGOTO - CABIMENTO, .
“Responsabilidade civil do Municipio. - E flagrante

responsabilidade civil do Municipio pelos danos ocasicnados.
a vefculo que, & noite, cai numa valn para passagem de esgoto
aberta ki mais de um ano em viela estreita, e assim mantid
desde entdo, sem sinalizaghio. - Alegaedo nio provada de excesso;
de velocidade do veiculo do autor, que nijo afasta, assim,
responsabilidade do réu. - Apelo desprovido.”{Ac. un
da 4* C Civ do T] SC - AC 48.289 - Rel. Des. Jofo José
Schaefer - j 05,10.95 - Apte.: Municipio de Brusque; Apdo.
Valdéncio Mafra - D] 3C 06.11.95, P. 13 - ementa oficial - i
Repertério IOB de Jurisprudéncia - 2° Quinzena de Janeire
de 1996 - n® 2/96 - pigina 24)

QOufra forma de omisséo, talvez de maior significacio, observa
se, diariamente, nos servicos plblicos de saiide. Todos os dias, desde
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amanhecer, centenas de pessoas batem as portas dos hospitais e centros de
satide do sistema priblico de satide, em busca de lenitivo para seus males. B
o que vemos? Nada mais, nada menos do que a auséncia de uma politica
séria de satide, onde se dé prioridade & prevencio das doengas ao invés de
sua terapéutica. Demais disso, tem-se a falta de gerenciamento de recursos
materiais ¢ humanos, o que tem contribuido sobremaneira para a nio
prestacio de um servigo adequado as necessidades de cada um. Isso acontece
ndo $6 em razdo da caréncia de profissionais de satide, mas também como
resultante da falta absoluta de uma decisdo polftica de fazer a coisa certa,
ou melhor, de fazer cumprir as leis que regem o sistema. £ a omisséo
criminosa de que ja falamos. Sendo, como €, responsabilidade do Estado
assegurar a sauide de seus cidadios, em obediéncia a0 mandamento
constitucional, cabe-lhe adotar todas as medidas necessdrias, para que isso
se realize. Para tanto, deverd fiscalizar a aplicagdo dos recursos a ela
destinados, cuidando de organizar adequadamente seus servicos, sob pena
de responder civilmente por qualquer omissio. Assim, também, quando
nao operar com a diligéncia e eficiéncia esperadas.

Néio faz muito, tomamos conhecimento de um caso perfeitamente
tipificdvel como crime de omisséo, fato ocorrido em determinado hospital
piiblico, quando um cidadéo, vitima de atropelamento, foi levado aquele
hospital. L4 chegando, foi examinado, inicialmente, porum traumatologista,
que o encaminhou ao servi¢o de Raios-X, para exames complementares.
Ocorre que, apis realizar os exames, o infeliz nio mais encontrou o “médico”
que o atendera, inicialmente, porquanto havia terminado o seu “quarto de
plant&o”, passando-o, entZo, aos cuidados de outro médico, que acabara de
chegar. Este, numa demonstrago de completa falta de respeito para com a
vida humana e de compromisso para com sua profissio, determinou, apés
ligeira olhada nos exarnes radiologicos, que o paciente fosse internado para
observagio. Infelizmente, seu estado de sdude se agravou no decorrer da
noite, requerendo imediata assisténcia de um médico. Conquanto tenha
sido chamado pela enfermeira de plantiio, o tal médico, que se achava em
repouso, ndo se dignou de atendé-lo, como era de seu dever, deixando-o &
mercé da sorte no restante da noite, o0 que provocou o agravamento ainda
mais, de seu estado de saiide. No dia seguinte, quando nova turma assumia
0 plantio, o cirurgido-chefe foi informado da ocorréncia, levando-o
imediatamente ao centro cirtirgico, onde faleceu, por néo resistir aos
ferimentos sofridos.

Casos como este séio encontraveis com bastante frequéncia nos
hospitais piiblicos de nosso pais, embora poucas sejam as agoes interpostas
cam vistas & sua reparagéo. Isso ocarre porque os familiares da vitima, em
Sua maioria, por desconhecerem seus direitos, contentam-se com o
recebimento do seguro obrigatdrio, cuja importincia, por ser infima, cobre
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AUTENTICACAO DE DOCUMENTOS DE LICITANTES
PELA COMISSAO DE LICITACAO
- UMA QUESTAO POLEMICA -

BUGENIA GRACE DE SOUZA @

Advogada, pée-graduada em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Ceard, L
ex - Coordenadora da Procuradoria Juridica do Instituto Dr, José Frota, Procuradora

Assistente da Procuradoria Geral do Municipic de Fortaleza, Membro da Comissio de S

Sistematizac3o do Projeto de Lei de Licitagtes do Municfpio de Fortaleza. Cod

Chama-nos a atengio, o tema objeto do presente estudo, em vista
da interpretagiio simplista que muitos comentaristas tém dado ao caput do
art. 32, da Lei n.° 8.666,/93 (que trata das Licitacbes e Contratos
Administrativos), com suas alteracBes posteriores, afirmativo de que “os
documentos necessdrios 3 habilitagio poderio ser apresentados em
original, por qualquer processo de cépia autenticada por cartério
competente ou por servidor da Administragdo ou publicacio em brgio
da imprensa oficial.”

Muito se tem perquerido sobre a possibilidade de o servidor de
drgdo, entidade ou unidade, que realiza licitacio, bem como sobre a
possibilidade da comissio, ter competéncia para autenticar documentos dos
licitantes, necessérios 4 habilitagdo, quando de seu recebimento na abertura
do procedimento licitatério, Isso, face ao disposto no art. 19 da Constituigio
Federal; no art. 7° inc. V, da Lei n.” 8,935, de 18.11.94; ao art.365, inc. II1, do
Codigo Processo Civil.

O dispositivo especial mencionado cria para o servidor piblico,
especificamente para a Comissdo de licitagdio, a competéncia para autenticar
documentos dos licitantes, necessdrios A fase de habilitagfio, assim
cansiderados os elencados nos art. 28 usque 33, que cuidam da habilitacso
juridica, qualifica¢do técnica, qualificagio econdmica e financeira e
regularidade fiscal, quais sefam a cédula deidentidade, o registro comercial,
© estatulo e o contrato social da empresa, o CPF, CGC, as certidses de
regularidade para com o INSS, 0 FGTS, as certid3es tributarias, os atestados
de aptiddo técnica, dentre muitos outros.

Ressalte-se que tais documentos fazem parte do acervo particular
de cada licitante cabendo, por conseguinte, a esse, a competéncia para tomar
todas as providéncias acerca da devida regularizagio documental, em
cumprimento das exigéncias legais para a participaciio no certame. Uma
dessas providéncias é a autenticagdo dos documentos a serem apresentados
por cépias, conforme exigido no ato convocatério,

Certamente, a mens legis da Lei n° 8.666 /93 foi a de desburocratizar
0 procedimento licitatério, permitindo que os licitantes menos diligentes
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pudessem participar da licitagdo, mesmo quando nao lhes fosse possivel
recorrer ao cartério competente, para proceder & autentlcagao de seus
documentos e, até, quem sabe, estimular a participagio de um mimero mais
acentuado de licitantes, em face do custo zero da autenticagio dos
documentos.

O legislador, ao nosso vey, fol infeliz ao instituix, por meio de art;
32, da Lei n° 8.666/93 a hipdtese de o servidor também autenticar os
documentos de habilitagio, 0 que nada mais é do que repassar um encargo
do licitante para a Administra¢do, numa atitude paternalista e ao mesmo
tempo perigosa.

Nio se pode olvidar o fato de que a licitagio € uma compeﬁgao
ande cada licitante joga com as armas licitas e ilicitas, muitas das vezes
levando parcela signiﬁcativa a fraudar documentos oficiais, com o fim de
se locupletarem das mais diversas formas.

Ademais, nem todos os servidores puablicos estiio imbuidos de
espirito piblico, somando-se a isso os parcos saldrios que percebem, fato
que enseja a possibilidade de tais servidores, motivados por promessas ou
mesmo por ganhos ficeis e espirios, virem a atestar autenticidade a
documentos totalmente em fraude, em beneficio do eleito.

Questiona-se, por isso, onde ficaria o principio da moralidade e o
da impessoalidade da propria Administragéo licitadora?

Considerando que somente com a efetiva entrega das propos’cas
de Habilitagdo, Prego e Técnica quando for o caso, € que se pode afirmar,
realmente o inicio da fase executéria da licitagio. Serd, este o primeiro contato
oficial da Comisséo com os licitantes cabendo aquela as atﬁbuigées contidas
no art. 6° inc. XVI, da Lei n° 8.666 /93, de “receber, examinar e julgar 0s
documentos ¢ procedimentos referentes 2 licitagio e ao cadastramento
de licitantes.”

E cristalina a mtehgenc;.a da norma suso mencionada quando
determina que caberé a Comissdo apenas as atribui¢bes de “recebey
examinaz e julgar os documentos”, competindo-lhe o dever de aceité-los
da forma como foram apresentados pelo licitante, ou seja, em original, e
c6pia autenticada em cartério competente ou através de publicagio em
6rgio da imprensa oficial.

. Vé-se pois, segundo o art. 7°, inc. V, da Lei n.° 8.935, de 18.11.94, &
que trata dos Servigos Notanals e de Reglstros, que aos tabehaes de nu:gg;
competem com exclus ' AS 2 ar s

Assim sendo, a0 NOSsO0 Ver, sendo a refenda Lei espec:tal quanto
matéria relativa aos servigos notariais e de registros, veio retirar do servid
piiblico a prerrogativa de também autenticar fotocopias de document
até entdo autorizada pelo Estatuto das Licitagées e Contratos
Administrativos (Lex specialis revogat legi generali).
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A titulo de argumentaciio poder-se-ia aventar a possibilidade de
aplicar tal faculdade quando os documentos estivessem inclusos em
processos administrativos em trdmite em érgido ou entidade da
Administracio, mas mesmo assim com cautela.

Mas para o caso em estudo, a situagio é diversa. Os documentos
trazidos pelos licitantes, para a licitagdo, tém procedéncia estranha 3 esfera
de governo e de pader, aos quais servidor est4 vinculado funcionalmente.
E, omais grave, sem que esse servidor disponha de conhecimento de técnicas
notariais, capaz de examinar com precisio e pericia o instrumento objeto
da autenticacfo.

Sabendo-se que a licitagéio consubstancia-se em um procedimento
administrativo, nos termos do art. 38, da Lei n.° 8.666/93, cujo formalismo
deve se assemelhar ao processo judicial, de acordo com entendimento do
eminente magistrado JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR!, é de capital
importancia o mandamento contido no art.365, inciso IiI, do Cédigo de
Processo Civil, no ponto em que dispde sobre a for¢a probante dos
documentos:

“Art. 365, Fazem a mesma prova que os originais:

()

IIT - as reprodugbes dos documentos piblicos desde
que autenticados por oficial piiblico on conferidas em
cartdrio, com 08 respectivos originais,”

A Carta Magna, conforme seu art. 236, é taxativa em estabelecer
que lei especial definira os servigos notariais e de registro, assim como suas
competéncias, peremptoriamente declarando quie:

“Art. 236. Os servigos notariais e de registros sdo
exercidos em cariter privado, por delegagio do Poder
Piblico.

§ 1° Lei definird as atividades, disciplinari a
responsabilidade civil e criminal dos notirios, dos
oficiais do registro ¢ de seus prepostos, ¢ definirs a
fiscalizagio de seus atos pelo Poder Judicisrio.”

Tal assertiva faz com que o nosso entendimento ndo se confronte

¢om a inteligéneia do art. 19, da Lei Maior, que veda 4 Unido, ao Estado, ao
Municfpio e a0 Distrito Federal, negar £& aos documentos pablicos,

Conforme leciona o mestre JOSE CRETELLA JUNIOR?
“"Documento piiblico é todo papel escrito - certidio
atestado, diploma - assinado por funcionirio piiblico.
Fé publica é a confianga que emana dos documentos
pliblicos elaborados pelo agente piiblico. “Recusar £é
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em documentos piiblico” é o ato negativo e ilegal
nio aceitagio, como auténtico, de papel escrity
fornecido pela autoridade credenciada do Estado,

Continua o eminente jurista em sua alocugio, que: “Se a finalidad
dos registros piiblicos é a de “conferir autenticidade, seguranga e certe
ao0s atos juridicos”, tais atributos igualmente emanam naturalmente dg
“documentos piiblices,” que sio auténticos, por trazerem a “garantia ¢
casa”, a “marca de origem”, a “fé piiblica”, valendo, assim, em tod
territdrio nacional, nas trés esferas.” ;

Note-se que a Constituicio fala em negar £6 aos documentc
ptiblicos e néo & cépia desses. Frise-se por oportuno que noss
posicionamento em nada afronta o art.19, da CE/88. Ao contrério, pretende
demonstrar duas coisas: a primeira, a de que a competéncia legal para’
execuio do afo de autenticar documentos esta definida em lei como send
exclusiva do notdrio piblico; a segunda, a de que os atos dos servidores
ptblicos continuam a gozar de presungio de veracidade, legitimidade:
legalidade, mas apenas quando praticados dentro de suas competéncia
Fora, serdo invélidos.

Leciona com clareza o jurista CAIO TACITO? que “nio
competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito.”

Percebe-se por conseguinte, que o fundamento basico do present
estudo € a questio da aplicabilidade do art. 32, dalei 8.666/93 alterada pel
a Lei 8.883 de (08.06.94, ante a matéria nele enfocada, e o art. 7°, da Lei n.
8.935, de 18.11.94, considerando que ambas s#o leis ordindrias e de cunh
nacional. A primeira, no que concerne s normas gerais sobre licitagio
contratos administrativos. A tiltima, quanto 4 matéria relativa aos Servico
Notariajs e Registro. Cuida-se de uma lei nova que derrogou os efeitos d
lei anterior no que com ela conflita. :

A propésito das hipéteses de revogacfio da lei antiga por lei nov
em face das antinomias juridicas a professora MARIA HELENA DINIZ
ensina que

“revogar & tornar sem efeito uma norma, retirando su
obrigatoriedade. Revogaciio & um termo genérico, gu
indica a idéia de cessacio da existéncia da norm
obrigatéria. Assim sendo, ter-se-i permanéncia da 1
quando, uma vez promulgada e publicada, comega a’
obrigar indefinidamente até que outra a revogue, A
lei nova comega a vigorar a partir do dia em que a lei
revogada vier perder a forga. Em outros termos, a data
da cessagio da eficicia de uma lei ndo é a promulgacio

notarial,
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ou publicagio dalei que a revoga, mas a em que a Iei
revogatdria se fornar obrigatéria.”

A revogagio, segundo a especialista, é o género, cujas espécies
sdo a ab-rogacio e a derrogacio, sendo que aquela acorre quando a nova lei
revoga totalmente a lei anterior pelo fato de regular inteiramente a matéria
de forma diversa e incompativel entre entre si. “A derrogacio, torna sem
efeito uma parte danorma. A norma derrogada n3o perders sua vigéneia,
pois somente os dispositivos atingidos ¢ que nao mais terdo
obrigatoriedade... “A derrogac¢io, como se vé, consiste na modificacio
explicita ou implicita de parte da lei anterior.”

A forma como ocorre, tanto a ab-rogagéio como a derrogagio,
poderd ser expressa ou ticita. No primeiro caso, a norma revogadora declara
expressamente qual a lei que esta extinta e todos os seus dispositivos, ou
aponta os artigos que pretende retirar do mundo juridico, Na hipétese da
revogaglo ticita existe uma “incompatibilidade entre 2 leinovae a antiga,
pelo fato de que a nova passa a regular parcial ou inteiramente a matéria
tratada pela anterior, mesmo que nela niio conste a expressio "tevogam-
se as disposi¢Bes em contrario”, por ser supérflua. A revogagio ticita ou
indireta operar-se-§, portanto quando a nova lei contiver algumas
disposicies incompativeis com as da anterior, hipstese em que se terd a
derrogacio.”

Esclare¢a-se, ainda, a respeito da Lei n® 8.935/94 (Registros
Priblicos) sobre a diferenciacio entre a norma geral e a especial para maior
compreensao da tese exposta, que envolve o principio da especialidade,
defendido pela eminente MARIA HELENA DINIZ 5. Assim, “uma norma
€ especial se possuir em sua definigio Iegal todos os elementos tipicos da
norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados
especializantes. A norma é especial quando acresce um elemento préprio
& deserigiio legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre
esta, afastando assim o bis in idem , pois o comportamento s6 se enquadrari
na norma especial, embora também esteja previsto na geral. O tipo geral
esta contido no tipo especial.” (RJTSE, 29: 303)

Do exposto, é de se concluir que em vista do advento da
Lein.® 8,935/94, posterior & edigio da Lein.° 8.666 /93, néio mais é facultado
20 servidor piiblico membro ou néo de Comisséo de Licitagio, autenticar
fotocépias de documentos no momento da recepgdo das propostas de
Habilitagzo, Prego, ou Técnica, justamente pelo fato de que tais agentes ndo
dispdem de competéncia legal para a prética desses atos, agora de cunho

A norma de Servigos Notariais e de Registro é clara e taxativa
quanto a essa competéncia, definindo que somente os tabelifies estio
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autorizados por Lei a praticarem atos de autenticagiio de copias documiern
por delegacio do Poder Piblico.

NOTAS

t “0s autos do processo administeativo da licitagfio devem receber tratamenta formalj
205 do processo judicial” - COMENTARIOS A LEI DAS LICITAQOES E CONTR
DA ADMINISTRAGAO FUBLICA, pég. 244.

2 COMENTARIOS A CONSTITUIGAQ, vol. 111, Farense Universitaria, p-1180/1t

s Q ABUSO DO PODER ADMINISTRATIVO NO BRASIL, Rio, 1959, p.128, op. cit. In
Administrativo Brasileiro, Hely Lopes Meirelles, Malheiros Editores, p.134. .

1 LEI DE INTRODUCAQ AC CODIGO CIVIL BRASILEIRO INTERPRETADA,
p. 64 /65, 3

S p72
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DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO
CUMPRIMENTO PARCIAL
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Procuradora Administrativa do Municipio de Fortaleza i

Pés-graduanda em Direito Processual pela Fscola Superior do
Ministério Publico do Estado do Ceard

SUMARIO: I - INTRODUGAQ; 1T - CONSIDERACOES f
GERAIS; III - BREVES NOTAS HISTORICAS; IIf - UMA
QUESTAQ SOCIAL; IV - CUMPRIMENTO PARCIAL DAS ?
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO, CONSEQUENCIAS;
VI- DISCUSSAO ACERCA DO ART. 45 DO CP VII -
CONCLUSAQ.

[-INTRODUCAO

O Direito Penitencidrio, disciplina que abrange o tema em causa,
apresenta-se, felizmente, no momento, em moda. As rebelides dos presos
espalhadas em todo o Brasil confirmam a precariedade em que se encontra
o sistema carcerdrio brasileiro,

No entanta, ja € possivel verificar que a sociedade, em muitos dos
seus setores, demonstra preocupagdo com a situagio do presidisrio,
inclusive, temos como 6timo exemplo a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil, que adotou como lema da Campanha da Fraternidade justamente
0 preso.

O assunto é sério. E necesséria a colaboragio dos trés entes
governamentais - Unido, Estado e Municipio - para agueles que, por serem
marginalizados, sdo os mais excluidos, por estarem isolados de seus
familiares e por se encontrarem jogados numa verdadeira escola de
<riminosos.

Escolhemos, portanto, esse tema com 0 intuito de, aproveitando
asimplica¢des sociais inerentes a0 mesmo, discutir o art. 45 do Cédigo Penal,
principalmente quanto ao cabimento ou ndo da detragio penal, ou seja,
quanto A consequéncia do cumprimento parcial da pena restritiva de direito.

11 - CONSIDERAGOES GERAIS

Antes de adentrar, especificamente, 0 tema proposto, é necessério
tecermos algumas consideragdes a respeito da importéncia da pena
Substitutiva da pena carceréria.
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A pena prisional, a segregacio, o cdrcere, ja cumpriu sua miss
histérica, de sorte que, hoje em dia, a tendéncia € buscar uma pena
substitutiva, reservando-se 2 priséo carcerdria somente para os casos mais
graves, de reconhecida periculosidade por parte do condenado.

A pena de prisio, vista de um éngulo social, ndo tem qualqu
furgio educativa e muito menos ressocializante, mormente quando Imposta;
sem qualquer trabalho e critério, sem qualquer separacéo entre 0s préprios
condenados, que s30 reunidos, com suas tendéncias diversas, num mesmy
cubiculo, onde se confundem na prépria promiscuidade.

Assim, constatamos que a pena privativa de liberdade n#o ten:

uma fung¢éo ressocializante; nesse sentido, diz Maneel Pedro Pimentel: “Na

adequadamente em seu mundo restrito, enquanto estiver preso e submetido
as suas regras informais, que se sobrepdem, nesse mundeo peculiar, as
prdprias regras ditadas pela Administracio”.! -

Em verdade, a prisio como meio de punir tem fracassado,
principalmente, quando ndo existe um sistera penitencidrio decente, em
que os condenados sdo simplesmente depositados ou amontoados numa
estreita cela, sem gualguer condicio de higiene e de trabalho, “vegetando
numa promiscuidade sem qualquer objetivo de reabilitagio” 2 :

Aprisdo fechada, logicamente, deve existir, mas apenas para casos
de criminosos perigosos e reincidentes e para crime doloso, devendo;
inclusive, ser modificada a fim de se tornar um estabelecimento de trabalho
¢ produtividade, e nfio de ociosidade,

Sobre o assunto, Vitor Prata Castelo Branco, afirma: “A prisa
fechada, de méxima seguranca, niio desaparecerd como pode parecer a0
leigo desprevenido, sendo indispensavel para o recolhimento dos infratores
da ordem e cla lei, realmente perigosos; o que desaparecerd, nesta nova
orientagio penal, é a sua finalidade de pena para todos os casos, porque
falhou no objetivo de intimidagéo e recuperagio. Nio convém ao Estado
nem a sociedade a manutengio de centros crimindgenos em todas as cidades
do pafs, como, na verdade, se tornaram os presidios existentes.”

111 - BREVES NOTAS HISTORICAS

Como todo acontecimento atual advém de algum ponto o
passado, cabe-nos comentar, brevemente, alguns aspectos histéricos.

Sobre as historias das pris&es e do direito de punir, nas reformas,
do século XVIIL, jé se pretendia a suavizagio das prisdes. '

Aprestacio de servigos & comunidade, espécie da pena restritiva
de direitos, aparece no Cédigo Russo de 1926, e, por sua influéncia, mais
tarde no Cédigo Penal Bilgaro, de 1951. Como ensina RENE ARIEL DOTTL,
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. medidas alternativas & detengfio, nas quais se inclue a prestaciio de servigos

& comunidade, foram formalmente indicadas pelos paises socialistas através
do Cadige Russo de 1960 e do Cédigo Polonés de 1969. Diz ainda o referido
Autor: “Os trabalhos correcionais sem privagio da liberdade como sancio penal
autdnoma estido previstos em Codigos da atualidade. Na LIRSS 2 medida  foi também
iniroduzida para substituir as penas detentivas de curta e médig duragiio na legislagio i
penal de outros paises socialistas, bem como teve igual consagragio no ocidente. Na
Inglaterra passou a ser adotada, a partir de 1972, com reagies favordueis o piiblico .
em geral. Em Portugal o projeto de reforma penal (ele refere-se ao Codigo L
Portugués de 1982) considera o instituto extremamente vaniajoso como modalidade |
de execugho penal, posto que o trabalho do delinguente é diretamente introduzida
#o cireuito de produglo de bens e servigos do interesse comunitirio da atividade
normal dos cidaddos livres”. Ainda, segundo 0 mesmo autor, no “docremento de
Trabalho elaborado pela *National Institute Of Correction parg o VI Congresso da
ONLI’ (Caracas, 1980), conceitua-se o servico em favor da comunidade como uma
sentenca atravgs da qual o condenado se obriga a dedicar wma parte de seus servicos
1o interesse geral como forma de reparar o dano resultante do delito. A medida, por
traduziy 0 sentido retributive tanto sob o plano coletivo individugl, relacionado 3
vitima vem recebendo grande prestigiamento do povo americano. Na Holanda, a
obrigacio de prestar servicos comunitirios estd classificada no Srupo das sangdes
timitativns da liberdade. O ofensor dedica parte de seu tempo disponivel em trabalhos
ou atividades geralmente nio remuneradas. Na Dinamarca, uma das condigdes de
tal pena é o consentimento do condenado, que trabalharé entre 40 ¢ 240 horas
distribuidas em periodo nunca superior a um ano, O pardgrafo 52 do Projeto
Alternativo Alemio consagra a experiéncia que, aceita pelo condenado, implica no
trabalho comunitdrio especialmente vertido para instituicses de grande relevo social
(hospitais, estabelecimenios de assisténcia, etc.).”

Foucault, na sua obra ”Vigiar e Punir”, afirma, com efeito, ser voz
corrente, na segunda metade do século XVIIT, 0 protesto contra os suplicios.
“E preciso punir de outro modo: afirma: - eliminar essq confrontagio fisica entre
soberano e condenado; esse conflito frontal entre vinganca do principe e a chlerg
contida do povo, por intermédio do suplicade e do carrasco” {pag. 69),

E assim, dos suplicios corpéreos a reforma, no perfodo em que se
glorificam BACCARIA, SERVAN, DUPORT, TARGET, BERGASSE, abriu a
Crise dessa economia e “propis para resolvé-la a lei fundamental de que 0 castigo
deve ter a humanidade como medida, sem poder dar um sentido definitivo
considerado incontornidvel.”

Ao preconizar o banimento da idéia de uma pena uniforme,
modulada unicamente pela gravidade da falta, sem a especificidade aos
crimes, CHABROUD assim se expressava: “Tenkio d impressio de ver um médico
que, para todas as doengas, tem o0 mesmo remédio.”

Portanto, a questéio ndo énova. Na Franga, no século XVIOI, MABLY
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i4 proclamava: “Evitai infligir as mesmas punigOes!”,

IV - UMA QUESTAO SOCIAL

A pena nio deve ser vista apenas como um castigo. Muitas veze
o infrator pratica um crime por falta de opgio e até por um estado d
necessidade. A fome, a ociosidade, a falta de moradia, o sistema como un
todo ensejam a criminalidade.

As finalidades basicas da puni¢do, como a prevencio, a reeducacio
e a defesa social, perderam completamente o seu sentido, pois, apesar d
desumana, a priséo ociosa n3o intimida, tampouco reeduca. Pelo contrério
temsidoalto o indice de reincidéncia, que, segundo levantamento publicad,
na Folha de 530 Paulo (edigio de 19 de julho de 1988), estd na ordem de 85%
o que demonstra a faléncia do sistema punitivo tradicional.

Dessa forma, devemos pensar nos condenados como pessoas que
necessitam de ajuda, aplicando-lhes a pena de acordo com a gravidade d
cIumne.

A idéia, langada pelos positivistas, de que a pena é uma defesa
social, embora ninguém possa negar-lhe o cariter punitivo, deve se
enfrentada com realismo € participa¢io da propria sociedade, que niic pode
subtrair-se a contribuir com a puni¢o do criminoso, gue afronton suas regr
de convivéncia. Por isso o Iegislador tem dado énfase ao conselho comunitiri
na execu¢do da pena, pois sem sua participagéo nao havera condigdes d
punir humanamente qualquer infrator que receber uma pena de prestacé
de servigo. :

Assim, como bem disse 0o Desembargador Antdnio José Migu
Feu Rosa: “Langaram os positivistas a idéia de que o futuro do direito penal
estara na defesa social, transferindo-se a sangdo penal, das méos do juiz;:
para os médicos, dos psic6logos, dos assistentes sociais, dos educadores;:
ete. Proclamaram o fim, proximo e definitivo, da pena-retribuicfio e das:
reclusées Eerpétuas”.‘*

preciso, porém, que as entidades assistenciais se interessem pelo-
servico que lhes serd prestado, e se prontifiquem a colaborar com
recebimento dos condenados e com a fiscalizagéo do trabalho. Embor
existam realmente muitas dificuldades em aceitar e acomparnhar o servigo:
do condenado, torna-se necessario superar esse preconceito existente, pol
56 assim as penas alternativas terfo a devida aplicagdo.

V - CUMPRIMENTO PARCIAL DA PENA RESTRITIVA DE
DIREITO - CONSEQUENCIAS

Existem duas penas substitutivas, escolhidas pela reformé:
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introduzida pela Lei n® 7.209/84: a restritiva de direitos e a muita.

As penas restritivas de direito &ém como modalidades a prestagio
de servi¢o comunitdrio, interdi¢io temporiria de direitos e limitagio de
fim de semana.

No Capitulo I, em nove artigos, a Lei de Execugdo dispSe sobre
as penas restritivas de direito. Da reforma penal feita em 1984, as penas
restritivas de direito ainda constituem, seguramente, a grande novidade,
introduzida em face da politica orientada no sentido de restringir a pena
privativa de liberdade acs casos de reconhecida necessidade, “como meio
eficaz de impedir a agio crimindgena cada vez maior do carcere”.

Dispde o art. 44 do Cédigo Penal (CP): “As penas restritivas de direito
sdo auténomas e substituem as privatioas de tiberdnde, quando: I - aplicada pena
privativa de liberdade inferior a wum ano ou se o crime for culposo; II - 0 réu néio for
reincidente; I - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunsténcias indicarem que essa
substituicdo sefa suficiente.”

Como vimos, a lei estabelece algumas condiges para a
substituigio,

A primeira delas é objetiva e refere-se 4 quantidade da pena
privativa de liberdade imposta na sentenga, portanto, deve ser inferior a
um ano. Ou entéio, refere-se & natureza do crime: culposo, e, nesse caso sem
himite.

A segunda condigio € subjetiva. Exige a lei que o condenado seja
primério.

E. finalmente, como terceira condig¢éo, concorrem fatores subjetivos
¢ objetivos, a partir dos quais deve o juiz formular um juizo de suficiéncia
da substitui¢do. Sdo fatores: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do condenado, 0s motivos e as circunstancias do
delito (art. 44, I a Ill ¢ pardgrafo tinico do CP),

V1 - DISCUSSAO ACERCA DO ART. 456 DO CP

" Art. 45 - A pena restritiva de direitos converte-se em privativa
de liberdade, pelo tempo da pena aplicada, quando:

1- sobrevier condenagilo, por outro crime, a pena privativa de
liberdade cuja execucio nilo tenha sido suspensa;

II - ocorre o descumprimenio injustificado da restrigdo
imposta.”

Comoj4 dissemos, as penas restritivas de direito sdo auténomas e
substituem as privativas de liberdade, quando estdo previstos os requisitos
que a lei estabelece.
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De acordo com o art. 45, j4 transcrito, a pena restritiva de direit
imposta em substituicdo 4 pena privativa de liberdade terd a mesma duracgi
desta.
Logo, advindo condenaciio por outro crime, a pena privativa ds
liberdade, sem sursis, ou ocorrendo descumprimento injustificado d:
restri¢do imposta, a consequéncia é a conversio da pena restritiva de
direito em privativa de liberdade pelo tempo integral da pena aplicad:
(art. 45, do CP e 181 §§ da LEP). Isso seria JUSTO?

Os doutrinadores na sua maioria acham injusta a proibicdo da
detracéo penal nesse caso.

Todavia, Damdsio de Jesus e Jilio Fabbrini Mirabete apenas
repetem o que o art. 45 estabelece, ou seja, entendem que a conversio se
opera pelo tempo da pena aplicada; assim, nfo importa quanto tempo da
pena restritiva de direito o condenado j& cumpriu.

Ja Celso Delmanto considera inconseqiiente nio aproveitar, na
sua conversdo, a parte da pena cumprida.® :

Faulo Licio Nogueira também acha improcedente a interpretacio
literal do artigo sob comento, “pois seria exigir mais do que foi fixado na
sentenga e haveria at¢ uma converséo prejudicial, ndo s6 quanto 3 pend,
mas também quanto ao tempo, que se prorroga além do devido.” :

Nio obstante opinides contririas, entendemos que a solugio
adotada pelo legislador pode conduzir a grave injustica. £ certo que, pelo
inciso Il do art. 45, ao juiz compete avaliar o descumprimento “injustificado”
inclusive a partir das razdes que the der o réu. Todavia, nio lhe sobra outra
alternativa, na hipétese do inciso I, senfio a de converter a restrigio em
recolhimento celular quando, mesmo nos dltimos dias do periodo de
cumprimento da pena, ao beneficiado sobrevém condenagio por outro crime
& pena privativa de liberdade sem “sursis”.

E incoerente que ndo se aproveite, de nenhuma forma, na
conversio, parte da pena que ja foi cumprida, isso equivaleria a
desconsiderar a prépria pena resiritiva de direito. Porém, o CP deixa clara
aproibigio da detracgo penal, ou seja, a impossibilidade de aproveitamento
da pena j& cumprida. _

A demanda jurisprudencial também se divide, mas, em vista do
que estabelece o dispositivo do CP no art. 45, a maioria das decisdes sdo
contra ¢ aproveitamento do que ja foi cumprido. Exemplos das decisdes a
favor do aproveitamento: TACrimSE, AE 575,643, RIDTACrmSE 4:26. Contra
o aproveitamento: TARS, HC 289.006.029, RT.652:330.

A favor da detragiio penal, demonstraremos 7 verbis a seguinte:

"« Condenado gue deixa de prestar servicos & comunidade -
Conversio em privativa de liberdade, descontando-se somente
0s dins em que realmente compareceu ao estabelecitmento
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adequado - Conversiio operada.

Quando o condenado ndo houver satisfeito regular e
integralmente a pena restritiva de direitos e, bem por isso,
howver conversio, descontar-se-Go apenas os dias em gue
realmente tenha comparecido ao estabelecimento adequado,
para prestar servicos & comunidade ou sofrer limitagiio do fim
de semana, sem direito a qualquer vantagem complementar.”
- (RJDTACrimSF, 4:26).

Contra a detracio penal, verbis:
“Pena - Restrigio de direitos - Conversiio em privativa de
liberdade - Detragilo pretendida - Inadmissibilidede - Fixagiio
“pelo tempo da penn aplicada”, conforms o art. 45 do CP -
Compensagito que s6 alcangn perfodos anteriores & execugio -
habeas corpus denegado.” (TARS, HC 289.006.029)

VI - CONCLUSAQ

Apesar de ser uma inovacio o surgimento da pena restritiva de
direito, na préitica, o uso dessa pena estd bastante restrito, haja vista, nio
haver estrutura adequada para que possa ser realizada.

O Sistema Penitencirio Brasileiro estd realmente falido.

Muitas rebelides surgem em vérias cidades do pafs.

Exemplo disso foi a que ocorreu recentemente no Ceara.

Apesar dos imimeros problemas que possuem, os presos suplicam,
principalmente, melhores condi¢des de espago. Na realidade, essa revolta
demonstra uma total falta de humanidade nos presfdios.

Na verdade, o Estado e a sociedade querem se ver livres dos
condenados, isolando-0s 0 méximo possivel do convivio social. Todavia,
essa € um tipo de atitude que nio resolve o problema, pelo contrario, s6
agrava o niimero de reincidéncias.

Sabiamente, alguns setores da sociedade estio lutando ou
gjudandoa luta que visa humanizar os que mais precisam ter corthecimento
de que a solidariedade e 6 bom convivio social sio, na verdade, as grandes
riguezas do homem.

Os juristas podem também colaboraz, comegando, por exemplo,
com a interpretagio do art. 45, inc. I, que macula o verdadeiro sentido da
Ppena restritiva de direito. Se ndo hd como interpretar favoravelmente ao
1éu, cabe ao legislador alterar o dispositivo em comento.

Terminamos nossa exposigdo com uma parte do discurse do
Desembargador José Maria Melo, ao assumir o cargo de Presidente do
egrégio Tribunal de Justica do Estado do Cear4;
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“... Neste instante em que voltando a minha vista para esses
desgragados, sem esquecer também as inditosas vitimas e seus familiares
quero dizer com Hélio Tornaghi:

. Bem longe vai o tempo, felizmente, em que Filangieri lancou
apelo comovido aos legisladores de Europa a fim de que, coni
sacrificio de algumas horas de lazer, fossem olhar as prisies
onde milhares de pessoas definhavam, vitimas de lefs viciadas
ede magisirados indolentes; em que 0s clrceres fébicos e escuros
eram tristes monumentos da miséria humana, contornados
de muros apavorantes onde a liberdade era cereadn de fervos
& inocénicia se misturava ao crime; subferrfineos em que a lu
do dia niio entrava jamais e nos quais jaziam sepultados os
pobres infelizes, que haviam cometido o desaforo de dizer-se
inocentes diante de um Juiz obtuso ou perverso”.
“E mais longinquo ainda vai o dia em que o piedoso Howard
bradou e rebradow contra as mefiticas, contra os grithdes cruéis
conira as sentinas e contra os calabougos”.
“Distante vai a hora gloriosa da grande pregagio de Castro -
Alves, contriria d escravidio, contra o ‘tinir deferros e o estalar
de agoites’ e me prol dos que ‘simples, fortes, bravos” eram
‘miseros escravos, sem luz, sem ar, sem razdo’; das mulhetes
desgragadas, como Agar o foi tambént’, que trazem "com tibios
passos, filhos e algemas nos bracos”.

Se & certo de que ndo mais estio a padecer tdo cruéis castigos, -
incompativeis com o Estado Democrético de Direito, séo os presos muitas
vezes retirados do convivio de seus familiares, por crimes até de somenos
importancia, a pretexto de que nio dispde a Comarca de Penitenciaria; -
esquecendo-se o Juiz que antes do castigo da privagéo de liberdade, é preciso
também pensar na ressocializa¢iio do delinquente, devendo a penitenciaria
ser reservada exclusivamente para os reclusos verdadeiramente periculosos
autores dos denominados crimes hediondos...”

NOTAS

! Manoel Pedro Pimentel, O drama da pena de prisio, in Reforma pental {divetsos autores), .
Saraiva, 1985, p.55. )

Z Yaulp Luicio Nogueira, Comentérios & lel de execugio penal, Saraiva, 1994.

* Vitorino Prata Castelo Branco, A faléncia da pena de priséo, O Estado de 5.Paulo, 9 dejulho..
1981,

1 Antonio José Miguet Feu Rosa, O Nove Cédige Penal,Forense, 1985,

¢ Celso Delmanto, Cédige Penal Comentado, cit. p.73.
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I-INTRODUGCAO

Considerando a aplicagéo e eficécia das normas constitucionais,
podemos distingui-las de trés modos ou espécies distintas:

a) Normas constitucionais de eficécia plena - aquelas que, desde
aentrada em vigor da Constituigio de 1988, produzem todos os seus efeitos
essenciais ou t&m plena possibilidade de produzi-los, j4 que o legislador
constituinte criou desde logo uma normatividade suficiente para isso;

b) Normas constitucionais de eficicia contida - as que podem
produzir desde logo seus efeitos, mas prevéem meios ou conceitos que
permitem manter sua eficiéncia dentro de certos limites;

¢} Normas constitucionais de eficicia limitada ou reduzida - todas
as que ndo produzem com a simples entrada em vigor todos os seus efeitos
essenciais, porque o legislador constituinte ndo estabeleceu sobre a matéria
uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordindrio ou a outro érgio do Estado.

Destarte, “é basicamente sobre este terceiro grupo de normas
Constitucionais consideradas, as de eficicia limitada ou reduzida, que a acio
de inconstitucionatidade por omisséio e o mandado de injungio se dirigem®1,

Cada um dos institutos, como tentaremos demonstrar, tem suas
peculiaridades, embora com um ponto em comum: a integragdo das lacunas
legais.

Assim, o mandado de injun¢fio e a agio de inconstitucionalidade
Por omisséio sdo garantias constitucionais destinadas i reali
Pre:uradoria Grsal

do Municipio
BIBLICTECA
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direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais (geralmente contidos em
normas de eficAcia limitada ou reduzida), mas restritos em sua fruigo pelos
seus titulares, face & inexisténcia de norma regulamentadora ou & omissig
de medida para dar-lhes a plena efetivagdo.

Na presente explanagio, buscaremos apontar ao menos algumas
caracteristicas e tragos diferenciadores de ambos os institutos sob comento;.
apesar das dificuldades, porquanto a doutrina nacional tem se dedicado |
pouco ao estudo do misterioso mandadoe de injungio. ;

11 - OMISSAO LEGISLATIVA X MANDADO DE INJUNCAO,

Constitui-se 0 mandado de injungio em uma garantia constitucional,
insculpida no art. 5, inc. LXXI da carta magna de 1988, no qual se 1&: “conceder-
se-§ mandado de injungio sempre que a falla de norma regulamentadora torne:
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas:
inerentes & nacionalidade, & soberania e & cidadania”,

Traduz-se, assim, em uma “agdo constitucional, dirigida a qualquer
pessoa que se considere titular de prerrogativas, liberdades e direitos,
impedidos de sexem devidamente exercidos em razdo de uma omissdo’
legislativa, que importe em falta de norma regulamentadora prevista pela,
constitui¢go, a fim de viabilizar o pleno gozo de determinado direito,:
prerrogativa ou liberdade™ .

Assim, podemos dizer que o cabimento do mandado de injungéo
tem como pressuposto, segundo JOSE AFONSQ DA SILVA?, em primeiro;
lugar, “a caréncia de norma regulamentadora para viabilizar o exercicio de
direito previsto por norma constitucional”; e em segundo lugar “ser o
impetrante beneficidrio direto do direito impedido de se realizar face a:
inexisténcia de norma que lhe regulamente a contento”.

Neste segundo requisito (ser o impetrante beneficidrio direto do.
direito), conforme a doutrina predominante, é que vislumbra-se o inicio do.
trago diferenciador entre os dois institutos sob comento.

E que o mandado de injuncdo destina-se ao controle in concreio de
omissio, sendo legitimado qualquer pessoa titular de direito carente de
regulamentacio para seu pleno exercicio, sendo a agdo de inconstitucionalidade :
por omissio utitizada para o controle in abstmcto da omissio legislativa, somente
podendo ser exercido pelos legitimados no art. 103 da CF/88. 2

Com efeito, 0 mandado de injungdo tem a finalidade de realizar
concretamente, em favor do impetrante, o direito, a liberdade ou a
prerrogativa constitucional, sempre que a falta de norma regulamentadora.
torne invidvel o seu exercicio in concrefo.

Destarte, ndo visa obter a regulamentacio prevista na norma
constitucional. Nao é fungao domandado deinjungio pedir aexpedicio denorma
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regulamentadora, jé que esta € finalidade da agéio de inconstitucionalidade por
OImMissao.

Isto porque 0 mandado de injungéo, caso objetivasse a expedigio
de norma regulamentadora do dispositivo constitucional dependente de
complementagio, “ndo passaria de agdo de inconstitucionalidade por
omissdo subsididria™, no que seria legitimade qualquer do povo, e portanto
malferiria o mandamento constitucional de legitimidade ativa para o
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

Assim, o contetido da decisdo proferida em sede de mandado de
injungfo consiste na outorga do direito reclamado, O impetrante age na
busca direta do direito constitucional em seu favor, independentemente de
regulamenta¢iio, dai porque ele precisa ter interesse direto no resultado do
julgamento, competindo ao juiz definir as condigdes para a satisfagio direta
do direito reclamado e determini-la imperativamente, caso permanega a
omissio.

Faz-se mistér esclarecer, portanto, que 0 mandado de injunggo se
presta para reparar lesdo aos direitos fundamentais, mesmo sem ter de modo
expresso a qualidade ou competéncia para impor condutas ao legislativo
ou ao executivo, por meio da regulamentagio erga omnes do direito ou
liberdade padecedores de regulamentagio.

Convém insistir em que o mandado de injungio visa obter um
direito. N#o se trata de determinar a qualquer érgdo ou poder que elabore
umanorma, ja que este mistér €, em nosso ordenamento juridico, atribuido
a agdo de inconstitucionalidade por omissdo de iniciativa exclusiva dos
legitimados no art. 103 da carta magna.

O Prof. LUIS ROBERTO BARROS(, ao tratar do tema, assevera
que “afigura-se fora de diivida que a melhor inteligéncia do dispositivo
constitucional (art. 5°, LXXI) e de seu real alcance esta em ver no mandado
de injuncio um instrumento de tutela efetiva de direitos que, por ndo terem
sido suficiente e adequadamente regulamentados, carecam de um
tratamento excepcional, qual seja: que o Judicidrio supra a falta de
regulamentacéo, criando a norma para o caso concreto, com efeitos
limitados &s partes do processo. O objeto da decisdo nio é uma ordem ou
recomendagio para edi¢io de uma norma. Ao contririo, o drgio
jurisdicional substitui o 6rgéc legislativo ou administrativo competentes
para criar a regra, criando ele proprio, para os fins estritos e especificos do
litigio que Ihe cabe julgar, 2 norma necessdria”.

. Para o Prof. JOSE RUBENS DA COSTAS, “o mandado de injungdo
e medida satisfativa de um direito constitucional fundamental. Ojudicidrio,
a falta de norma, dever, por obrigacio constitucional, viabilizar o exercicio
do direito carente de regulametacio, ao seu juizo e valor, consoante a
hermenéutica constitucional, 4 luz dos principios estruturantes do Estado
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Democrético de Direito”. :

E que o Judicidrio pode, abservados certos limites, legislar para
caso concreto, adotando assim a solugdo que melhor atenda, n;
circunstancias examinadas, ao direito que o autor demonstrar inviabilizad,
pela falta de norma regulamentadora. O Tribunal vai, entdo criar umanorma’
particular, individualizada, que possibilite o exercicio do direito e a fruicig
do beneficio postergado. _

Com efeito, nesse tocante, deve-se levar em consideragfio a regra
insculpida no art. 5° § 1° da Constitui¢io em vigor: “As normas definidor:
dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”. Portan
segundo o Prof. LUIS ROBERTO BARROS(Y, “por este tipo de previsé
constitucional, atribui-se ao Poder Judicidrio, em muitos casos, um
atividade que se torna regulamentar, antes que jurisdicional”. '

Finalmente, cumpre ressaltar, como bem lembra CELS
AGRICOLA BARBE, que ” a fungio jurisdicional tem limitages natur
na sua atividade, o quealeva a néo poder satisfazer a todos as direitos qu
sejam reclamados. Basta que a complexidade exigida para a efetivaci
concreta de um direito seja tal que, na pratica, o juiz ndo possa, ou nio
consiga chegar a um resultado eficaz e no tempo adequado”.

M - ELUCIDATIVO POSICIONAMENTO DO STF ACERCA D,
MATERIA

Em louvével evolugdo de sua jurisprudéncia, a Suprema Corte:
passou a conceder o mandado de injun¢do ndo apenas com o fim de
reconhecer 2 emissfo, mas para assinar-se um prazo a fim de que se ultimas
o processo legislativo faltante, sob pena de, vencido o prazo, passar
requerente a gozar da imunidade requerida nos termos do art. 195, § 7° d
CF*(MI 232-1-R], RDA 188/155)",

No julgado, a Corte entendeu que devia atender, de mod
concreto, ao pedidao, para evitar uma vitéria de Pirro, viabilizando, des
modo, o exercicio do direito constitucionalmente previsto. Assim, acolheti
o pedido, estabelecendo que a isenco da contribui¢io para a seguridade
social, que a CF garante as entidades filantrépicas, deveria obedecer a0
mesmos requisitos fixados pelo Cédigo Tributdrio Nacional, quanto
imunijdade relativa acs tributos, que beneficia as entidades mencionadas
no § 7° do art. 195 da Carta . :

Sucedeu, assim, que, nio se limitando a declarar a omissio d
legislador, o STE, pela sua maioria, determinon que o congresso s
pronunciasse no prazo de seis meses, sob pena de ser considerada imune
entidade impetrante, enquanto os votos da minoria admitiam desde logo:
isengéio, fixando um critério emprestado, por analogia, do CIN, '
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O importante, porém, é que tanto a maioria, quanto a minoria,
pelas suas conclusbes, ultrapassaram a fase na qual se identificavam,
quanto aos seus resultados priticos, a declaracio de inconstitucionalidade
por omissdo e 0 mandado de injungio, reconhecendo que este poderia
ter, para a parte, efeitos concretos, sujeitos a condigao e praze - no entender
da maioria - ou até imediatos - para a minoria®.

Cumpre registrar ainda, a fim de reforcar o posicionamento
adotado pela Corte Suprema, artigo doutrindrio publicado pelo Ministro
Carlos Mario da Silva Velloso:

YA diferenga entre mandado de injuncio e agio de
inconstitucionalidade por omissiio estd justamente nisto: na
agdo de inconstitucionalidade por omissito, que se inscreve no
contencioso jurisdicional abstrato, de competéncia exclusiva
do STE, & matéria é versada apenas em abstrato e, declarada a
inconstitucionalidade por omissito, serd dadn ciéncia ao Poder
competente pare & adoglio das providéncias necessirias e, em
se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo no prazo de
30 dias (CF, art. 103, § 2°). No mandado de injungio,
reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito que a constituicio
concede & ineficaz ou invidvel em razilo da auséncia de norma
infraconstitucional, faré ele, juiz ou tribunal, por forca do
proprio mandado de infungiio, a integragio do diveito i ordem
Juridica, assim tornando-o eficaz e exercitivel, ”

IV - OMISSAQ LEGISLATIVA X ACAO DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE POR OMISSAQO

Cuida o art, 103 da CF/88, da legitimagio ativa para a acdio de
inconstitucionalidade, Seja omissiva ou comissiva, trata, pois, dnica e
exclusivamente, do controle abstrato, isto é, aquele exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, provocado unicamente pelas pessoas legitimadas no
mencionado dispositivo.

Visa a regulamentagéo erga omnes do direito a ser satisfeito,
objetivando, segundo o Prof. JOSE RUBENS DA COSTAY, “que o poder ou
brgdo competente legisle de forma a viabilizar o exercicio do direito a
qualquer interessado quando for o caso”, mas ndo em determinado caso
concreto, ja que tal € obtido em sede de mandado de injungio.

Com a agfio de inconstitucionalidade por omissao, abre-se a
possibilidade ao legitimado de pedir ao Judicidrio que, em se tratando de
érgdo adminisirativo, Ihe seja exigida, em 30 dias, a supressdo da omisséo,
€ em ¢aso de descumprimento, em tese, estaria caracterizado o crime de
desobediéncia previsto no art. 330, ou ainda, o crime de prevaricacio no




194 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n® 5: 189-94 N 1

art. 319, ambos do Cddigo Penal brasileiro, mas podendo ainda Permane
a omissdo, =

feita a comunicag@o encerra-se a participagic do Judicidrio, j& que néo
pede impor tal conduta, face ao principio da independéncia dos pod
portanto, caso nao seja atendido, permanece a omissio. :
“OSTE como diz a carta, apenas declaraa omiss&0, pois néo pod
obrigar o Legislativo a fazer a lei”, conforme lembra WANDER PAUT
MAROTTAMOREIRA™!. Temos, assim, que, na a¢do de inconstitucionalidade
Ppor omissio, ndo se busca sohucionar um caso concreto, mas apenas trazer
& tona uma omissio Legislativa e tentar obter a sua supressdo, solicitandy
ao érgao ou poder competente que legislem sempre por iniciativa dog
legitimados no art. 103 da CF/88.
Verificada a existéncia de inconstitucionalidade por omisséo, néo
se altera a oxdem juridica, circunscreve-se a fator {ajuntar, provavelmente a
outros), suscetivel de levar os érgios legislativos a transformar o seu
comportamento negativo em positivo. ;
Assim, se o Legislativo continuar omisso, segundo JOSE AFONSO
DASILVAY, “cada interessado deve valer-se, entéo, quando Yhe convir, dg
mandado de injung¢fo, e s6 em seu caso concreto, Pparticular, pedir ao
Judiciério que legisle, face 2 permanéncia da omissio que inviabiliza o gozo.
do direito ou liberdade”. ¥
Por fim, cumpre registrar os abalizados comentirios de LUIS
ROBERTO BARROSO® acerca da agéio de inconstitucionalidade por omisséo,
segundo ele, “trata-se do controle em tese, in abstracto, a ser exercido'
concentradamente pelo Supremo Tribunal Federal. A legitimidade para
Propor a agio de inconstitucionalidade, em qualquer de suas modalidades,
estende-se agora a5 pessoas enunciadas no art, 103 do Texto. Note-se quea.
decisfo opera diferentemente, de acordo com orgdo responsével pel
omisséo. Se este for administrativo, ter4 ele carater mandarnental, e o agent
publico, para sanar a omisséo, poderé ser responsabilizado administrativ
e criminalmente se permanecer inerte”.

V - CONCLUSAO

Em vista do exposto, conclufimos haver uma significativa
semelhanca entre ambos os institutos, j4 que possuem objetivo comum, -
no sentido de evitar que diversos direitos constitucionais nio passemde:
normas programiticas, devendo, pois, ser compreendidos conjuntamente,
observadas apenas as seguintes peculiaridades de um e de outro:

Q controle de constitucionalidade por omissdo, face ao text
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constitucional vigente, somente existe em tese, sendo privativo do Supremo
Tribunal Federal, e legitimadas apenas as pessoas elencadas no art. 103 da
CF/88.

Por intermédio de tal mecanismo, argiii-se a lacuna em tese,
objetivando-se, pela comunicagio ac poder ou érgéio competente, sua
efetivacéo para que legislem, expedindo in abstracto e erge omnes norma
tendente a regulamentar direito ou liberdade constitucional, tolhido em sua
plena eficicia face a tal omisséo.

Entretanto, quando se tratar de uma situagio concreta, de efeito inter
partes, pretendendo-se sanar a omissio legislativa em uma situagéo
concretamente apresentada, dd-se a figura do mandado de injungéo, sendo
legitimado qualquer titular de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional.

Por meio do mandado de mmjungéo, face A omissio legislativa, o
interessado pede ao Judicidrio que legisle para o seu caso concreto,
observados certos limites, sem se falar em comunicagéio a érgao ou poder
competente a fim de que legisler e sanem a omiss3o, ja que tal mistér é
privativo da agfo de inconstitucionalidade por omissso.

Finalmente, ndo é demais evidenciar que, embora haja caido em
desuso pela processualfstica brasileira, 0 mandado de injungao possui uma
nobre finalidade, qual seja, por iniciativa do préprio interessado, evitar o
descaso e a inocuidade de diversos preceitos constitucionais, esquecidos e
inaplicados, em detrimento do cidadéo, sob o pélio da falta de regulamentacio.

Entretanto a autonomia e a independéncia de nossos Magistrados
¢ fator determinante para a reversio desse quadro, outorgando ao cidadio,
por intermédio de decisdes concretas e praticas como a acima mencionada,
proferida pelo STE, um efetivo gozo dos direitos e garantias constitucionais,
Porquanto o seu esquecimento, pela inércia, muitas vezes dolosa, dos
poderes piiblicos, ndo pode jamais impedir a realizaciio plena das
Prerrogativas constitucionais.
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A INDISPENSABILIDADE DO ADVOGADO
X
“JUS POSTULANDL"”

WALBER SIQUEIRA VIEIRA
Advogado, Cocrdenador da Procuradoria Juridiea da
Fundagéc da Crianga da Cidade - FUNCI e
Ex-Estagidrio da Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza

“HOJE, JUSTICA SEM ADVOGADO NAO
E JUSTIGA: E ARREMEDO DE JUSTICA,”
Jodo Orestes Dalazem

O tema jurigeno em pauta é por demais controverso em nosso
mundo juridico, face as indimeras particularidades que orbitam em seu
contetido. Nossa modesta dissertagio objetiva, fundamentalmente, tecer
alguns comentdrios acerca do palpitante assunto, tendo por imediato
responder ao seguinte questionamento: até que ponto a utilizacio do Yjus
postulandi” & favoravel ao cidadéo que postula em juizo?

“Ab initio”, lembra o Dr. Ronald Amorim e Souza que indmeros
s40 os paises onde o “jus postulandi” & sobejamente aplicado. “ A Espanha,
pelo Real Decreto Legislativo N° 1568/80, no art. 10, assegura o direito de
postulagio, pela parte, somente lhe exigindo o patrocinio por advogado
ante o Tribunal Supremo ¢ o Tribunal Central do Trabalho.”

E mais: “ o art. 470 do Cédigo de Trabalho da Repiiblica
Dominicana também assegura o “jus postulandi” pela parte. A Lei 18.345, da
Argenting, legitima o exexcicio do direito de postular sozinho, no art. 35,
imponde aos empregadores que, sendo pessoas juridicas, sejam
representados por diretores, sécios, gerentes e altos empregados. Pelo art.
691 da Lei do Contrato de Trabalho do México, também se assegura, em
meio a0 exame da capacidade postulatéria, o exercicio do direito de postular
em Juizo.”

No Brasil, conforme atesta o Dr. José Ajuricaba da Costa e Silva, “
odireito de postular em Juizo pessoalmente é assegurado s partes no direito
Processual penal, facultando-se a qualquer pessoa do pove requerer “habeas
corpus” liberatério ou preventivo, em préprio favor ou de terceiros {art. 654,
do CPC), e no processo do trabalho (art. 791 da CLT).

Os defensores da capacidade postulatéria trazem  baila outros
dispositivos, tais como, a Lei dos Juizados Especiais ou 0 Dec-Lei 7661 /45
¢m seu art. 82, que autoriza o pedido de habilitagio de crédito na concordata
¢na faléncia, nimeras manifestacoes, em especial nos dissidios trabalhistas,
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sobre a indispensabilidade do judicial patrono, tém sido publicadas.

Autores de tomo, dentre os quais o professor J.J. Calmon de Passos,
assegura que: “ Cercear o advogado € cercear ¢ cidaddo. Limitar as:
prerrogativas do advogado é limitar as prerrogativas do cidaddo.
Constrangé-lo é constranger aquele.”

O Dr. Antdnio Carlos Faciclo Chedid, Juiz Trabalhista, citado por
Gilberto Gomes, em sua percuciente monografia intitulada, “ A
Indispensabilidade do Advogado em Processo Trabalhista”, preceitua,
escorado em sua larga experiéncia, que: ¥ Em uma nagio subdesenvolvida
como a nossa, com desigualdades sociais sendo eternizadas, néo ha maior
violagio de igualdade processual, do contraditério e da ampla defesa do
que os mais e menos favorecidos pela sorte se degladiem, judicialmente,
uns a0 abrigo de defesa técnica, outros ndo.”

Seja permitido transcrever alguns apontamentos feitos por Jodo
Orestes Dalazem, em seu artigo juridico, institulade “ Capacidade
Postutataria e Honoréarios no Processo Trabalhista.”

“in verbis”

“Abem de ver, a capacidade postulatéria outorgada as partes no
processo trabalhista, é um rango do Estado Novo, quando 0s 6rgdios da justica
do trabalho integravam o poder executivo e concebia-se um mero
procedimento administrativo, marcado pela simplicidade e oralidade, para
compor os conflitos individuais entre o capital e o trabalho, procedimento
em que a disputa entre contedores cifrava-se a questdes faticas acerca de
reduzissimos pedidos.” '

£ claro, é solar, que tal indispensabilidade flora da prépria Magna
Carta de 88. A Constituicio estipula através dos ditames insculpidos em
seu art. 133 que “ o advogado é indispensédvel & administragio da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo,
nos Yimites da Lei.” -

Emetge no deslinde da questdo um principio basilar: o da
imprescindibillidade do advogado, principio este guindado a hierarquia
de norma constitucional. X

Waletim Carrion é categérico quando afirma: “ A interpretagio
literal da Constituicio Federal de 1988 ( art. 133 ) parecia-nos que levava a
conclusio de que o direito de postular pertence ao advogado, exigindo sua
assisténcia a parte. Ressalta-se o que acima disse; estar desacompanhado

de advogado néo é direito, mas desvantagem.”

Tao nobre & a presenga do advogado que Nehemias Gueeiros,
comentando o Estatuto da OAB, assim se manifestou: “ Deixou, o advagado,
de ser a excrescéncia desenhada por alguns ou a simples facgio litigante
encarada na sua parcialidade obrigatéria como elemento perturbador da
veneranda serenidade do Juizo, numa das suas justaposigdes essenciais €
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impreteriveis, compondo e contrapondo, com o outro causidico que lhe
desfronta nio apenas o contraditério processual, mas a prépria jurisdicio
do Estado.” : i
O Grande Ruy de Azevedo Sodré, citando Astolfo de Resende, ¥
p-rolatou que: “ 0 advogado nao € mero postulante; pleiteando, ele néo faz o
anplesmmte a defesa de um individuo; exerce, na realidade, uma missio
mais alta: esclarece o debate e prepara para a decisdo. E um defensor e
formador do direito.” P

Luis Roberto Barroso, com preciséo cinirgica, em parecer que o
dormita & pagina 158 da Revista da OAB, esclarece: ” j4 a auséncia de P
advogado mesmo que eventualmente afetando a celeridade e a simplificacéo .
o que se admite para mero fim de argumentagéo - pode comprometer, de
forma irremediavel, a finalidade da justica.”

. Passos avante, realga: “ isso porque a desigualdade de
conhecimento ou a desigualdade material e cultural das partes, sem a
presenga niveladora do advogado, pode conduzir, e muitas vezes o faz, a
solugbes injustas.” ‘

Alcangado este ponto, impde-se agora que se se enfrente 0 mago
da questdo.

Pois bem!

Ja se pode, em sintese apertada, tentar responder, se realmente a
utitizagdio do principio do “jus postulandi” é ou ndo favordvel ao litigante
que postula em Juizo.

O senso juridico aplicado & anilise mais detida do assunto em
tela permite que nossa resposta seja negativa,

Rememore-se aqui a existéncia do art. 133 da Lei Fundamental de
88 que afirma ser o advogado indispensével 3 administragio da justica, Por
sua vez, o atual Estatuto da Ordem dos Advogadoes do Brasil, em seu art 2°,
t‘ambém.ratifica a presente indispensabilidade. O advogado, & sem diivida
alguma, impartantissimo nabusca pelo metal nobre da justica, ja que ¥ Como
preparador indispensdvel das decisdes soberana dos magistrados, o
advogade funciona como 6rgéo subsidiario da justica e contribui
decisivamente para a concretizago das grandes reivindicagdes do direito.”
{CE. Euripedes Carvalho Pimenta, “ O Estado de Direito e as Garantias
Canstitucionais da Magistratura, Revista da Procuradoria Geral do Estado,
Vol 9, p. 1103 - 119).

Ao contririo do que alguns doutrinadores m, valer-se de
advogado nfio quer dizer valer-se de um privilégio. £ antes de tudo uma
necessidade voltada ao bom andamento processual, Sobre este aspecto,
assevera, Joio Bonumé: “ A exigéncia legal de que s6 os advogados e
solicitadores possam conduzir um processo corresponde a que outros ramos
da atividade humana é feita relativamente a outros profissionais: somente
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os médicos podem clinicar, receitar, operar; somente ags farmacéuticos é
ifcito aviar receitudrios; unicamente os engenheiros estdo autorizado
construir determinadas obras e edificios.”

Ultimadoe o presente estudo, forga é concluir que a utilizagéo do
“fus postulandi” , com excecdo de aiguns casos, como por exemplo, o “habess
corpus”, ao contrério do que se pretende, traz infimeros pontos desfavoraveis,
Impossivel conceber, “ data méxima vénia”, a luta pelo metal nobre da justica
, jungida a sangue e suor, sem a figura altaneira de um judicial patrono,
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DOS ENCARGOS COBRADOS INDEVIDAMENTE PELO FISCO

ALEXANDRE AGUTAR MAJA*
Advogado

1. INTRODUCAO

A despeito da acentuada crise que vem atingindo virios setores i
de nossa economia, muitas s40 as empresas que atrasaram o recolhimento '
de alguns tributos, por absoluta impossibilidade de cumprir 2 risca todas :
as suas obrigagdes tributarias

Em decorréncia disso, muitas comparecem perante o Fisco, a fim
de obter parcelamentos das importincias devidas. Ocorre que, na maioria
da vezes, 0s agentes fazendérios, condicionam o procedimento a uma série
de exigéncias absurdas, contrariando lei regente da matéria.

Para a obtengdo dos parcelamentos “supra” e como forma de evitar
danosas conseqiiéncias que adviriam da inadimpléncia dos débitos,
consentem as empresas devedoras em se submeter as citadas exigéncias, ~
inclusive a assinatura do instrumento de confisso de divida, sem a qual, |
nao tém seus pedidos de parcelamento deferidos e estaréo sujeitas 2 autuagio :

e & execugdo fiscal, sem contar, também, que a Fazenda ndo autoriza a
expedigio da Certiddo Negativa de Débitos - CND, caso ndo seja efetuado

© pagamento que entende devido, o que altera, na maioria dos casos, os L
valores devidos.

A situagiio por que passa a maioria das empresas brasileiras na
atualidade decorre da 4nsia crescente do Fisco em geral, que, no escapo de
arrecadar desenfreadamente, tributa acima das taxas de resisténcia e da
capacidade contributiva dos sujeitos passivos.

Dificil se enconira a situagio dos contribuintes que desejam quitar )
seus débitos, haja vista a voracidade com que se cobram os tributos,
acrescentando-se-lhes multas abusivas, juros acrescidos de TR, com o
emprego, inclusive de fatores de conversdo da UFIR do ano de 1992, de
forma a ferir preceitos constitucionais e legais. Vejasse o que se segue:

2. DAAPLICACAO DAMULTA NA DENUNCIA ESPONTANEA:

O ato de cobranga de multa, por parte do Fisco para o caso de
denfincia espontanea ndo se atenta ao disposto no art. 138 do CTN, que
disp&e: )

“Art. 138: A responsabilidade é excluida pela deniincia §
espontinea da infracio, acompanhada se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de
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mota....” (grifamos).

Duramente apenado fica o contribuinte que, denunciando
espontaneamente a sua divida, se vé obrigado, também, aoc pagamento da
multa. Melhor seria, entfio, aguardar a autuag¢iio do Fisco, caso viesse
realmente a ocorrer, © Gue passaria a justificar a sua incidéncia. No mundo
financeiro, a confissdo de divida por parte do inadimplente, na priética
resulta em novagio com melhores condi¢des de acertamento do principal e
encargos, até por parte de instituicfes financeiras.

Nio existe previséo legal no Ordenamento Juridico péttio para
incidéncia de multa, quando da dendncia espontinea, restando assim
robustecida a tese de que esta ndo deve cumular sobre o débito, segundo
principio insculpido no art. 5°, inciso I, da Constituicho Federal:

BV O ;
II - Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senfio em virtude delei.” '

_ Com arrimo no artigo supramencionado, na jurisprudéncia e na
doutrina, conforme a seguir serd demostrado, em havendo a dentincia
espontinea para o pagamento de débito, acham-se as empresas
conseqiientemente, desobrigadas a pagar sobre os valores originarios, a-
sangio da multa ou quaisquer outros encargos cobrados de forma abusiva -
e confiscatéria, resultando tais imposicdes, em lesionamento de direito, -
devendo ser oportunamente revistas. .

Sobre a exclusdo da multa em denvincia espontinea, o doutrinador |

PR. Tavares Paes, in Comentarios ao Cédigo Tributdrio Nacional, RT
Legislagdo, 4° Ed., pag. 232, ensina que:

A exclusido de responsabilidade - Ocorre a exclusdo de

responsabilidade do contribuinte ou responsdvel pela

deniincia espontinea, sendo esta acompanhada, se"

cabivel, do pagamento do tributo em débito e dos juros.

de mora”. '

Alias, a doutrina é farta neste sentido e de igual modo ensina 0
Eminente Professor Hugo de Brito Machado, in Curso de Direito Tributério, -
5* Ed., Forense, pag. 105, transcrito: _

#A responsabilidade é excluida pela deniincia
espontinea da infragio, acompanhada, se for o caso, do i
pagamento do tributo devido e dog juros de mora{CTN,
art. 138). Assim, o sujeito passivo que procura o fisco,
espontaneamente, e confessa o cometimento de infragio;
ndo serd punido. Sua responsabilidade fica excluida pela.
dentincia espontinea da infragio. Mas se 0 cometimento:
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de infragdo implicou o nédo pagamento de tributo, a
deriincia hi de ser acompanhada pelo pagamento de
tributo devido.” (grifamos).

QOutro ponto de importincia capital, além dos j&4 demonstrados
acima(art, 5°, I, CF /88 e 138, CTN} encontra amparo no principio do ndo-
confisco, 0 qual estd preceituado no art. 150, em seu inciso IV da Carta
Magna, onde estd estabelecido que:

“ Art. 150: Semn prejuizo de outras garantias asseguradas
a0 contribuinte é vedado 4 Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

V- Utilizar tributo com efeito de confisco.”

A vedagfo do confisco no Direito Tributdrio Nacional é matéria
pacifica tanto na doutrina como na Jurisprudéncia. Doutrinariamente,
encontramos o Tlustre José Cretella Janior, asseverando;

“F vedado no Direito Brasileiro o exercicio de tributacio
confiscatéria. Atribuir ao imposto ou a faxa ou a
contribui¢cio de melhoria, o efeito do confisco, isto &,
cobrar pelo tributo importincia equivalenie ao
patrimdnio do contribuinte, ¢ medida inconstitucional,
Se alei o fizer, serd argiiida sua inconstitucionalidade.
Se se tratar de ato administrativo confiscatorio - Decreta,
Resolugio, Portaria -, 0 ato é eivado de desvio de poder,
o que o torna nulo.”(in Curso de Direito Tributério, K],
Forense Universitaria, 1993, pag. 91 - grifamos).

Ainda sobre o tema, Vittorio Cassone engina: :
“Uma das formas do confisco consiste em Limitar a
imposicio de penalidade pecuniiria.”(in Direito
Tributdrio, SP, Atlas, 1991, pag. 91){grifos nossos).

Logo, o processo de elaboracio das penalidades fiscais esta
limitado pela imposi¢io constitucional que veda o confisco em matéria
tributdria, restando patentemente demonstrado que a cobranga da multa,
pelo fato de ter o contribuinte se apresentado para denunciar-se, € abusiva
e indevida, por ferir preceitos constitucionais e legais.

Traz-se a colagdo, dois brithantes entendimentos do Superior
Tribunal de Justi¢a sobre o tema:

#TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA(art.138,
CTN). INEXISTENCIA, MULTA INDEVIDA. PRO-
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CESSUAL CIVIL (art.535, CPC)

........... 3. Sem antecedente. Procedimento administrativ
descabe a imposicio da multa, mesme pago o impos
apds a deniincia espontinealart. 138, CTN). Exigi-la seria
desconsiderar o voluntirio saneamento da falt
malferindo o fim inspirador da deniincia espantinea e
animando o contribuinte a permanecer na indeseja
via da impontualidade, comportamento prejudicial ‘a*
arrecadagio da receita tributaria, principal objetivo da
atividade fiscal.”(5I7, 1 Turma, Min. Rel. Milton L,
Pereira, RE. 9421 /TR, grifos nossos).

“INFRAGCAQ TRIBUTARIA. DENUNCIA ESPON
TANEA. EXIGIBILIDADE DA MULTA DE MORA.
Tributério. ICM. Dentincia Espontinea. Inexigibilidade
da multa de mora. O Cédigo Tributirio Nacional nio.
distingue entre multa punitiva e multa simplesmente.
moratéria; no respectivo sistema, a multa moratéria
constitui penalidade resultanfe da infra¢io legal,
sendo inexigivel no caso de dentncia espontinea, por
for¢a do artigo 138. Recurso Especial conhecido e
provido.”(ST], 2° Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, RE.
n°® 16672 /SF, grifos nossos).

Diante do exposto acima, conclui-se seguramente que o
Pagamento do principal efetivamente devide com a exclusio da multa, é
um direito constitucional e também, estd expressamente admitido em lei,:
ndo deixando ainda de ser ratificado por entendimento jurisprudencial e’
doutrinario.

2.1. DA APLICACAQO DA MULTA EM PEDIDOS DE PARCE-
LAMENTO ’

As empresas que efetuarem pedidos de parcelamento antes de:
qualquer procedimento administrativo de cobranga beneficiam-se pelo
disposto no art. 138 do CTN. Neste sentido, citam-se trechos do voto do-
eminente Ministro Pedro Acioli, do antigo Tribunal Federal de Recurso
entdo Relator na AMS n® 89.363 /5P in RTFR n° 72 /263:

“Q pedido de parcelamento do débito, apresentado’
antes de qualquer procedimento ou medida de
fiscalizacio, relacionados com a infracdo, se aperfeigoa
a denvincia espontinea prevista no art. 138 do CTN.
No que diz respeito a juros, multa de mora e corregido.
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monetiria, entendo que a confissao do devedor injbe
a aplicaciio de penas pela infragio, incluida a multa
ex-officio, mas nfo o exonera dos acréscimos legais
moratérios, devidos apés o vencimento do
tributo.”(grifos nossos).

2.2. AMULTA E AS EMPRESAS EM REGIME DE EXCECAQ

Vale ressaltar que as empresas em regime de exceio(concordata
preventiva ou autofaléncia) estio isentas do recolhimento de multas fiscais,
Este direito, queja foi reconhecido hé tempos pelo Supremo Tribunal Federal,
recentemente, foi reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiga,
sedimentando, assim, o entendimento jurisprudencial sobre a matéria,
quando do julgamento do RE n° 38.997-6/SP, a seguir transcrito:

“PROCESSUALCIVIL E TRIBUTARIO. ICM. COBRANCA.
EMBARGOS A EXECUGAO. CORREGAO MONETARIA,
JUROCSDEMORAEMULTA. EMBARGANTE EM REGIME
DE CONCORDATA PREVENTIVA. EXCLUSAQ DA
MULTAMORATORIA, POSSIBILIDADE.

I - Correta a decisio que, arrimando-se em
jurisprudéncia do Pretério Excelso, entendeu que,
malgrado ndo aplicivel i concordata, a regra do inciso
111, do Pardgrafo Unico, do artigo 23 da Lei de Faléndias,
“afasta-se, porém, a exigibilidade da multa fiseal,
tendo em vista o preceifo do art. 112 do Cédigo
Tributario Nacional, que determina seja dada 3 lei
interpretag@o mais favordvel o contribuinte, evitando-
se a extensdo dos efeitos da cobranga sobre sua
solvabilidade.”

II- “In casu”, estando a embazgante, ora recorrida, em,
regime de concordata preventiva, com dificuldade de
saldar suas dividas, cabivel afastarse a exigibilidade
da multa fiscal, a teor do artigo 112 do Codigo
Tributdrio Nacional e, emt consonincia com a
jurisprudéncia do Egrégio STE

111 - Recurso desprovido, Decisdo undnime.”(ST], REsp.
38.997-6/SF, Min. Rel. Demécerito Reinaldo, grifos nossos).

E assim decidiu o pretério excelso:
“EXECUCAO FISCAL CONTRA CONCORDATARIA,
COBRANGA DE MULTA FISCAL. APLICACAQO DO
ART. 112, 11, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL,
Na concordata, néo € aplicivel a regra do inciso 11T do
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parégrafo Grico do artigo 23 da Lei de Faléncias. E g
a exigéncia fiscal nio afeta, diretamente, o interesse d;
credores, uma vez que é assegurada a continuidade d,
negocios do devedor.
Afasta-se, porém, a ex:glblhdade da multa fiscal, ten'
em vista o preceito do inciso II do artigo 112 do Cadi;
Tributirio Nacional, que determina seja dada
interpretacio mais favordvel ao contribuinte, evitand
se a extensiio dos efeifos da cobranga sobre S
solvabilidade.

Recurso extraordindrio nfo conhecido.”(STF-2* T
- Rel. Min. Carlos Madeira - R.E. n° 110.39%-5P},

Citamos ainda os precedentes do egrégio Tribunal Federal da
Regio, quando entendeu, nos processos de n° 90.03.8226-0 e 89.03.4210-7;
nio incidir multa moratéria sobre execugio fiscal de massa fahda(Gazeta
Mercantil, 31.05.96).

Logo, se as empresas encontram-se em regime de autofaléncia ou’
de concordata pxeventwa, é incabivel a cobranga de multa por parte cfo
Fisco, mesmo que sejam estas autuadas,

3. DA APLICAGAO DA TRD COMO JUROS DE MORA - SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

O Supremo Tribunal Federal declarou que a TAXA REFERENCIAL
- TR, seja a mensal, seja a didria, nfio se constitui indexador de qualquer
valor conhecido e nfio pode funcionar como correciio monetaria de qualque
importancia. Para tanto, existiam diversos indices - INPC, IGF, IGP-M,
IPC/FIPE, etc. A TR, por sua vez, foi definida corno uma taxa interbancaria
financeira, instituida pelo Governo Federal, que indicava - e indica - uma
previsio da inflaciio pela ética banciria, baseada em operages financeiras.
Equivocadamente, os 6zgdos da administragao direta, apesar de
reconhecerem, expressamente, ndo se tratar de um indexador, tentaram
utilizd-la como tal. Como derivativo para esta impossibilidade, o Fisco
passou a denominar a TR/TRD de JUROS.
O colendo Supremo Tribunal Federal, em decisio tomada em
25.06.92, no julgamento do feito, relacionado com a correcio dos
financiamentos do Sistema Financeiro da Habita¢ao(ADIN 493-0-DF),
deixou irretorquivelmente assentado que a TR néio pode ser utilizada como
indexador, conforme trecho do voto do eminente Ministro Moreira Alves,
assim mamfestado
wensnsA TR € um indexador para o mercado financeiro
de titulos e valores mobilidrios, refletindo as variactes
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do custo primério da captacéo dos depésitos a prazo
- fixo, nio constitnindo, portanto, indice que reflita a
variagio do poder aquisitivo da moeda. Em periodo de
plena estabilidade monetéria, um indexador como a TR
podera certamente apresentar percentuais relativamente
elevados, refletindo taxas de captagdo atrativas no
mercado financeiro”(ADIN n® 493-0-DF, j. 25.06.92).

No mesmo sentido o Ministro Paulo Brossard, acompanhando o
voio acima, assim decidiu:
“Tenho como certo que a TR, prevista no art. 1° da Lei
8.177, ndo é e nio pode ser tomada como indice, por
isso ndo poderd ser sucedédneo da correcéo”.

Logo, resta evidenciada que a Taxa Referencial(TR) € Taxa de Juros
e ndo indice de cotregio monetdria. Nao ha como se pretender exigir sua
inclusdo nos caleulos dos débitos em atraso, visto ser inconstitucional e ilegal
a atualizagéo da TR no célculo do parcelamento, ou mesmo do pagamento
em atraso por parte das empresas em débito com o Fisco. Ademais j4 existe
a incidéncia dos juros legais.

4. DA UTILIZACAO DA UFIR DO ANO DE 1992 -
DESRESPEITO AQO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

A Unidade Fiscal de Referéncia - UFIR fai instituida como indice
de atualizacdo dos tributos pela Lei n® 8.383/91, com aplicagdo j& a partix
de janeiro de 1992, Ocorre que a referida lei foi publicada no Didrio Oficial
da Unido de 31 de dezembro de 1991, sendo que sua circulacio somente
ocorreu normalmente no dia 02 de janeiro de 1992,

A publl g&o de uma lei é condigio indispensidvel para que esta
entre em vigor. E condigdo de vigéncia da lei, conforme afirma
brilhantemente o Prof. Hugo de Brito Machado, da seguinte forma;

*“Tal publicagdio, em se tratando de lei federal, hd de ser
feita no Didrio Oficial da Unido, sendo irrelevante a
divulgagdo por outros meios; a data inserida no Diério
Oficial, €, presumivelmente, a data de sua circulagio;
entretanto, provado que esta se denem data posterior, esta
iiltima & que prevalece para os efeitos da vigéncia das leis;
e finalmente, a publicagio do Didrio Oficial, para ter efeitos
neste particular, hd de dar-se dentro do expediente normal
da Imprensa Oficial”(in Publicidade como condigio de
vigéncia da Lei - Repertério de 10B de jurisprudéncia, 2*
quinzena de julho de 1992, n° 14/92).
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Ora, a publicagéo da lei sob referéncia se deu numa terga-feira
de dezembro de 1991), sendo piblico e notdrio que, em tal dia, nenhum’
érgdo publico recebeu os devidos exemplares para a necesséria
imprescindivel circulagéio e distribuigio, o que ocorreu apenas no dia 02 de
janeiro de 1992. 2

Na mesma linha de entendimente, o Plenario do colen
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, por unanimidade, assim decidiu:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. PRAZO. TERM®:
INICIAL. PUBLICIDADE DE ACORDAQ NA SEXT.
O prazo para interposigio do recurse extraordinirio
conta a partir do dia seguinte a0 da circulago do Diar
da Justica, no caso, tera-feira. Agravo de instrumen
provido.”(RT] 90/503).

11 - a aplicagéo dos fatores de converséo da UFIR do periodo de
1992 utilizada pelo Fisco é inconstitucional, por ferir o Principio da
Anterioridade.

£ 0 meu entendimento, 5.m.j.
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Comeoa circulagiio do DOU de 31.12.91 se deu apenas em 02.01.
ndo se pode considerar como publicado o dispoesitivo legal apenas porq
se fez constar de uma edigio especial, que saiu das méquinas da Imprensa
Oficialno dia 31.12.91, fora do expediente normal das empresas, as véspera
de ano novo. _

Alids, o procedimento adotado de editar pacotes natalinos, coimn
tnico objetivo de arrecadar cada vez mais, ainda que ferindo a Lei Suprema
vem se repetindo ac lengoe dos anos, ocasionando, em decorréncia, u
excesso de demandas no Judicidrio. _

A publicidade, deve ser ampla e eficaz de modo a respeitar
Principio da Anterioridade, consagrado e garantido na Constituicgo Federal

Demonstrada estéd, portanto, a absoluta inaplicabilidade’ d
indices de conversdo da UFIR no ano de 1992, instituidos pela Lei n° 8.383
9%, em virtude de ferir o Principio da Anterioridade, vez que carrega, desd
sua origem, o vicio de forma insanavel, sendo que os tributos do ano ¢
1992 devem ser convertidos em UFIR, tomando-se por base o indice dod
1° de janeiro de 1993.

5. CONCLUSAO

Tendo a consciéncia de que se trata apenas de um estud
preliminar, € de que melhores viréo, concluimos, verificando que: -
I- o Fisco, quando do comparecimento espontineo das erpres
para efetuar o pagamento de tributos em atraso ou formular pedido.
parcelamento, ndo deve nem pode fazer incidir sobre o principal qualqu
tipo de multa, principalmente, se estas encontrarem-se em regime de excegd
11 - é inconstitucional a aplicagfio de juros de mora indexados pel
TR, porque ja existe & incidéncia dos juros legais;
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FALA DO EX-PROCURADOR GERAL DO MUNICIPIO,
ADVOGADO JOSE EMMANUEL SAMPAIO DE MELO,
NO ATO DA TRANSMISSAO DO CARGO DE
PROCURADOR GERAL DO MUNICIPLO, EM 02.01.1997

Dr. Sténio Carvalho Lima, Procurador Geral do Municipio,
Meus Amigos Procuradotes do Municipio,

Meus estimados servidores administrativos,

Autoridades presentes,

Senhoras e Senhores,

para sorte de todos, ndo consegui encontrar, hoje pela manhi, a revista
comemorativa da formatura de minha turma de Colégio Militar, em 1980.
Dela pensei extrair algo de uma declaragio de amor a Fortaleza, de minha
autoria, onde eu lembro bem de ter perguntado: “no futuro, como vocé vai
estar?”.

Disse sorte pelo fato de té-los poupado de prosa absolutamente
insipida, embora recheada do verdadeiro amor por esta cidade, da qual,
sem necessidade de nenhum formalismo legislativo, de h4 muito jAmejulgo
cidadio.

Quis o destino tornar-me parte da resposta 3 minha prépria
indagaqfo, trazendo-me, em julho de 1991, para assumir o cargo de
Procurador Geral Adjunto, e nos Gltimos dois anos, sucedendo a Valmir
Pontes Filho, como Procurador Geral.

Era a minha chance de ajudar, mesmo de forma minima, no futuro
de minha cidade. Agarrei-a com forca, dediquei-me em cada hora, e agora,
ao fim de cinco e meio anos, sinto-me recompensado e feliz, com a nitida
impresséo de fter cumprido meu dever, juntando a tanto o orgulho sempre
proclamado de ter podido participar das administra¢es do Dr. Juraci
Magalhdes e do Dr. Antonio Cambraia. Esta é uma marea indelével, para
mim e para a cidade.

A frente da Procuradoria Geral do Municipio, deveria ter feito
até onde minha limitada capacidade permitia, mas achei de ousar 3s vezes,
tendo acertado, tendo errado. 56 nio deixei de entrar de coragio em todos
os momentos, de me esforgar até nao mais poder.

Por isso mesmo, espero ter colaborade como possivel, para a
Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza encontrar-se, hoje, onde ela
estd. E ela estd muito, muito bem posta, quer no seio na Administragio
Municipal, quer na Comunidade Juridica, quer ante a populagio, mesmo
quando esta ndo dimensiona ou nem mesmo imagina o papel da Procuradoria
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Geral dentro do contexto daquela obra ou servico a beneficid-la.

Aqui hd um corpo de profissionais do direito cuja competénciz
dedicagéo de ha muito foram acrescidos de um outro elemento essencia]
desempenho da misséo de servir ao piblico, 0 do ENTUSIASM
consolidagéo da carxeira de Procurador do Municipio, cujos membrog
tém remuneracdo em padrdes absolutamente compativeis com as de outrag

carreiras juridicas, tornou o quadro estavel, duradouro, onde Permanecemn:

os vocacionados, ndo mais atraidos por qualquer concurso piblico, e s
pelareal possibilidade de seguirem aqui o seu préprio caminho profissional

Aqui também h um corpo de servidores administrativos do mais
alto quilate, absolutamente comprometido com a fung&o de érgio-meio
Procuradoria Geral, e recrutado dentre o melhor da Administragso
Municipal, por isso mesmo necessitando ser consolidado na Casa, para ;
estabilidade trazer mais e mais envolvimento e dedicagio com as tarefas de
cada um. o

Com tais recursos humanos disponiveis, a Casa funciona, e tem;
funcionado bem. Claro, nada, nem ninguém, é infenso a crfticas ou a
mudangas, mormente quando o porvir se anuncia melhor. Mas hoje
Procuradoria Geral chegou a um patamar do qual nfio havers mais de descer,
em todos os sentidos. E uma estrada sem volta, e nela s6 cabe avancat:
Todos os Procuradores e servidores sabem disso, estiio conscientes da
dificuldades do caminho, mas, com certeza, estarao unidos dentro de um
conjunto de moderagdo e bom senso, pois prosseguir ndo é mais questiio de
Op¢ao, e sim a realizagfio de uma obrigagio muito além do simple
cumprimento do dever.

Exatamente por isso pego licenga para ressaltar alguns pontos os
quais mostram. ndo realizagbes de uma Administracio, mas simplesmente -
a maneira como procurei cumprir meu dever, fazendo crescer sementes jé -

plantadas, ou plantando-as de moto préprio. :
Hoje, toda a legislagéio municipal, leis e decretos, desde 1960, esté

ementacla a0 alcance de simples consultas a um terminal de computador; :
com o8 textos originais prontos para serem lidos na integra, na mesma -

biblioteca.

O acervo da biblioteca, aumentado e atualizado, também pode

ser buscado em registros totalmente informatizados.
A capacidade de processamento de dados foi ampliada em
qualidade e quantidade, com um servidor de grande porte, de forma a

permitir a expanséo dos sistemas, quando se puder estendé-los além das

14 maquinas hoje j4 instaladas, & disposigio dos Procuradores e dos servigos
administrativos.
A Revista da Procuradoria Geral do Municipio, repositéric de

conhecimento juridico, e minha particular menina-dos-olhos, seguiu como -
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verdadeiro periédico, com 4 volumes editados em 4 anos.

Por fim, o programa de estagio de universitarios, mantido desde
1992, serviu e serve como importante contributo para a formagio de
profissionais, j& muitos hoje destacados em diversos postos do mundo
aridico, inclusive nos quadros dagui mesmo da Procuradoria Geral.

Essas realizagtes ou programas, como disse, em nada ultrapassam
a simples obriga¢io do Administrador Piiblico, mas servem para
dimensionar como aqui se trabalha.

Esta é a Procuradoria Geral do Municipio a qual o senhor vai
encontrar, meu dileto amigo Dr. Sténio Carvalho Lima. Um érgédo altivo,
independente, conscio de suas responsabilidades e inteiramente devotado
4 sua missdo. E minha felicidade é saber de sua inegavel disposicio em ndo
admitir nada abaixo do melhor, sempre. Seu passado e presente de advogado
competente e probo, sua dedicagéio sempre quando chamado a causa do
servigo publico, sua notavel ética, a qual j& pude aferir‘ quando advogava
em polo processual oposto, e sua reconhecida capacidade de trabalho,
tranqiiilizam-me, como cidadéo interessado no progresso de minha cidade,
por ter certeza de todas essas qualidades servirem, agora, para o comando
da Procuradoria Geral.

Permitam-me todos, agora quando ji me esterdo em demasia,
dizer o quanto sou grato a diversas pessoas, as quais, em um momento ou
outro, frouxeram provas de amizade, solidariedade e amor.

Comego pelos sexvidores administrativos desta Casa, pedindo que
todos sintam-se representados pelo nomes de Maria Rolim Oliveira, Eliete
Castro, Marcos Angonio Matias, Rosana Feitosa, Vladia Limaverde, Joacy
Gadelha e Airton Melo, bases da condugio do dia-a-dia a casa, e cuja
convivéncia maior e maior 86 serd interrompida no plano funcional, nunca
ne de amizade e gratidéo.

Prossigo agradecendo de corag@o a todos 08 Procuradores do
Municipio, alguns j4 nem mais na casa, rogando permisséo para fazé-lo
especialmente aos Drs. Nivardo Melo, Eugénia Grace de Souza, Clarissa
Sampaio, Rémulo Leitdio, Luciola Cabral, Lufs Gentil, Edvaldo Assungio,
Mércio Diniz, Maria Sanford, Denise Sobreira, Osmidio Teixeira, Eliano
Arruda e Gladys Barreira, todos ocupantes dos cargos-chave desta
Procuradoria Geral nos 1iltimos dois anos, €, por isso mesmo, destinatarios
ou mensageiros de boas ou més noticias, mas sempre cientes do papel de
¢ada um no érgdo e no servigo piblico, e de quem nunca recebi uma
manifestacio diferente daquelas de amizade e compreensao.

Ao Prefeito Juraci Magalhées, de quem, desde quando fui por ele
nomeado para o cargo de Procurador Geral Adjunto, ¢ até hoje, 6 recebi
manifestactes de estima pessoal e profissional, e a quem, como cidadio,
peco permissdo para continuar a ajuda-lo como e quando possivel,
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independente de ocupar qualquer cargo na Administraco ora iniciada
sentindo ser este o meu dever.

Ao Prefeito Antonio Cambraia, pelo seu convite em auxilia-
diretamente, vindo quando esta Casa perdia o concurso de quem a dew
sua feicio de hoje e do futuro, 0 meu amigo Valmir Pontes Filho. De minky
cusadia em aceitar o convite, espero ndo tenha vindo nenhu
arrependimento do Dr. Antonio Cambraia, pessoa impar a quem aprendi
admirar e respeitar, administrador eficiente e inatacdvel, 2 quem a poputaga
sequer deu chance a histéria de julga-lo, pois, agora mesmo, e repetindo
em intensidade a Administragéo prévia do Dr. Juraci Magalhdes, os jornaig
externam a aprovagéo de 4 em cada 5 fortalezenses 4 sua administragio.

Ao amigo Valmir Pontes Filho, quem, como talvez muitos
saibam, convidou-me a ocupar a Procuradoria Geral Adjunta quando nio
tinhamos sendo o relacionamento de colegas no magistério da Universida
de Fortaleza. Hoje, em vocé, Valmir, tenho néio s6 um colega, nem sequer s
um amigo, mas um referencial proflssmnal e pessoal, a ser imitado se:rnpre
principalmente por suas qualidades morais € retidéo de carater,

Sou grato também a dois dos meus primeiros chefes, ainda n no
Juridico do Banco do Nordeste do Brasil, os advogados Otavio Rodrigues
Pilho e Raimundo Bezerra Falcfio, ¢ a meu professor Wagner Barreira Filho,
colegas de profissao, 05 quais, em momentos diversos, estenderam-me &
méo em gestos de sincera conﬁanga, para mim inesqueciveis.

Quero agzadeoer aoamigo Alexandre Rodrigues de AIbuquerque
com quemn cresci advogando ao lado, € a quem nunca deixei de respeitar €
admirar, mesmo quando as circunstincias ndo permititam a contmuagao
de longo e proficuo trabalho em comum.

Uma lembranga especial a Vilani Silveira, minha namorada em
boa parte da jornada, de quem sé recebia estimulo e compreenséo, pessod
integra de quem guardo o melhor, mesmo depois de as coisas do coragéo
nos terem separado. :

Um carinhoso abrago em meu amigo Pedro Saboya Martins, a
quem contheci - € nem sei se é bom confessar isto - quando ele tinha meros’
6 anos de idade, embalado pelo convivio de seus pais, meus queridos Chico
e Benvinda Martins, ¢ em guem encontrei amizade, dedicagio e
prestatividade a todo momento, aqui na Procuradoria Geral, ou cuidando
daqueles clientes ainda teimosamente remanescentes do meu antigo
escritério, agora a ser reativado, Pedro, saiba ser este um abrago de irméao
mais velho.

Por fim, espero conseguir passar incélume a emocio de agradecer
com amor a meus pais José Cordeiro e Maria do Carmo, 2 meus irméos, ¢ 2
minha filha Amanda, de quem vim e com quem vou na vida. '

Meus colegas Procuradores do Municipio, deixo agora de ser
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Procurador Geral, mas peco a todos permissio para, de hoje em diante,
sentir-me cada vez mais PROCURADOR DO MUNICIPIO.

Muito obrigado.

José Emmanuel Sampaio de Melo
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O ESTADO ESTRANGEIRO E A
COBRANCA JUDICIAL DOS TRIBUTOS MUNICIPAIS®

ANDREA VELOSO CORREIA

Coube-me fazer um pequeno relato dos problemas juridicos
enfrentados pelo Municipio do Rio de Janeiro na cobranga judicial da Taxa
de Coleta de Lixo e Limpeza Piiblica e da Taxa de Iluminacio Piblica e, em
alguns casos, do IPTU dos Estados Estrangeiros, que possuem imdvess
situados no Municipio e que estfio sendo utilizados como consulado ou
para fins comerciais.

Inicialmente, cabe destacar que a questio é bastante tormentosa,
pois néo envolve, somente, questionamentos juridicos, possuindo, também,
implicagBes politicas, de natureza diplomatica .

Do ponto de vista legal, o exame da matéria comperta
desdobramento em dois planos: o do direito material (imunidade tributéria)
e o do direito processual (imunidade de jurisdigio e procedimento para
cobranga).

O primeiro ponto a ser analisado diz respeito a imunidade de
jurisdicdo. Em trés ocasides, as ExecugGes propostas pelo Municipio do
Rio de Janeiro foram extintas, sem julgamento do mérito, com indeferimento
da peti¢io inicial, por terem entendido os Juizes Federais sentenciantes que
o Estado Estrangeiro gozaria de imunidade dejurisdigdo, faltando, portanto,
uma das condigbes da agio, qual seja a possibilidade juridica do pedido.

Nos frés casos, o Municipio do Rio de Janeiro interpds Recurso
Ordinério, ao Superior Tribunal de Justiga, sendo que no dnico caso j
julgado por este Tribunal Superior?, foi dado provimento ao Recurso
Ordindrio para anular a sentenga extintiva, a fim de se prosseguir na
Execugéo com a citagio do Estado Estrangeiro.

Na verdade, duas teorias regem a anilise da matéria: a da
imunidade absoluta e a da imunidade relativa dos Estados Estrangeiros.

A primeira teoria, admitida plenamente até o século passado,
propugnava pelo dogma da imunidade intangivel do Estado perante a
jurisdigio estrangeira.

A segunda buscou distinguir a natureza dos atos emanados do
Estado Estrangeiro, antes de cogitar da incidéncia ou nio da imunidade
jurisdicional. Se esta teoria respeita a imunidade dos atos oriundos da sua
condiciio soberana jus imperii, da mesma forma admite a auséncia de
imunidade jurisdicional nos atos praticados pelo Estado como pessoa
privada (jus gestionis).

A teoria da imunidade relativa vem prevalecendo, atualmente,
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tanto o nivel internacional, quanto em nivel de doutrina e
brasileiras.

Inclusive, o Brasil e varios outros pafses latino-american
adotaram o Cédigo de Bustamante, que declara a imunidade dos atos ens
que o Estado atua como Poder Piiblico e a submisséo do Estado a jurisdica
estrangeira quando o Estado atua como simples particular.

A prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
medificou ao longo do tempo. Com a decisdio plendria proferida por essa
Suprema Corte em 1989, no julgamento da Apelacio Civel n° 9696/SP.
Rel Min. Sydney Sanches, operou-se sensivel transformacio no magistérig
jurisprudencial do STE, que passou a proclamar a inexisténcia de imunidade
jurisdicional para o Estado Estrangeiro em causas de determinada nature
como aquelas de carater trabalhista.?

O Superior Tribunal de Justica também j4 teve a oportunidade
de proclamar a adogao da teoria da imunidade relativa.? _

Na verdade, a prépria Constitui¢io Federal de 1988 adotou
expressamente a tese da imunidade relativa, tanto no seu artigo 109, I,
quanto no art. 114, uma vez que previu a competéncia para processar e
julgar o Estado Estrangeiro. Se o principio predominante ainda fosse o da
imunidade absoluta, estas duas normas constitucionais nio teriam eficécia.

Em decorréncia da prevaléncia do principio da imunidade relativa,
mister se faz distinguir os atos de império, que estio cobertos pelo manto
da imunidade e os atos de gestio, que nio estio.

Afim de distingui-los deve-se perguntar se o ato por sua natureza,
€ daqueles que s6 podem ser praticados pelo Estado ou em nome deste, ou,
ao contririo, pode ser praticado por qualquer pessoa. A resposta j&
constituira a solugéo, porque somente os atos que, por sua natureza prépria;
50 possam ser praticados pelo Estado ou em nome deste & que constituemo
exercicio da soberania estatal e, consequentemente, acobertados estario pelo:
privilégio da imunidade jurisdicional. -

A expulséo de um estrangeiro, a promulgaciio de uma lei de
nacionalizagfio, a recusa ou concessio de permanéncia a um estrangeiro.
520 exemplos de atos que s6 podem ser praticades pelo Estado.

Em fungo desta distingao entre atos de império e de gestdo, uma
conseqiiéncia ji pode ser retirada: mesmo os atos de império podem ser:
conhecidos pela jurisdigdo estrangeira, se o Estado implicado demonstzar
reniincia expressa. :

Portanto, mesmo nos casos em que se trata de atos de império, 0
juiz ndo pade extinguir o processo sem que a citagfio se efetive, pois é pacifico.
que os Estados Estrangeiros podem renunciar & sua imunidade de jurisdiggo
quando praticam atos de império. _

Podemuos dizer, ainda, que o conceito de ato de gesto é residual.

jurisprudéncia
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O aio jus imperii tem uma natureza peculiar, pois decorre sempre do
exexcicio da soberania do Estado Estrangeiro, Logo, todo o ato que nio
decorre da soberania do Estado Estrangeiro deve ser enquadrado como ato
de gestio.

Para elucidar a questéo, vale citar os exemplos de atos de império
elencados pela doutrina:

a) atos legislativos;

b} os relativos as for¢as armadas;

¢} atos de administragiio interna dos Estados;

d) atos concernentes a atividade diplomética (veferindo-se, por
exemplo, a atos estritamente administrativos realizados pela Missio - como
a convocagdo da eleitorado ou a outorga de passaportes);

e) expulsdo de estrangeiros;

f) promulgagéo de lei de nacionalizagao.

Acrescente-se que é um erro diferenciar o ato de gestsio do de
império, pela natureza da relaggo juridica envolvida. O fato de a relagio
juridica ser de direito piiblico (como, no caso a tributdria o é) nfo configura
0 ato como de império. Assim como, nem sempre o ato de gestio refere-se
a uma relacdo juridica de direito privado.

Cabe afirmar que o ato da utilizagfo efetiva dos servicos piblicos
especificos municipais, gerador da cobranga das taxas, nfo se encontra
situado na categoria de atos de império,

Se o particular ao utilizar 0s servigos efetivamente prestados pelo
Municipio paga as taxas a eles relativos, o mesmo deve acontecer ao Ente
Estrangeiro quando utiliza 0s mesmos servigos. O que mais uma vez
confirma que tal utilizagio n&o decorre, de forma alguma, do exercicio da
soberania do Estado Estrangeiro.

Portanto, niio hi que se falar em imunidade de jurisdigio.

O segundo ponto a ser analisado diz respeito ao rito a ser adotado
na Execti¢do proposta perante o Estado Estrangeiro: o da Lei n® 6830/80 ou
o do art. 730 do CPC.

Alguns estudiosos do assunto* defendem ser possivel a adocéo
do rito previsto na Lei n® 6830/80 com penhora de bens pertencentes ao
Estado Estrangeiro tais como créditos comerciais, navios mercantes, imoveis
destinados a atividades comerciais, direitos ¢ agdes. A execugio compulséria,
entretanto, ndo poderia incidir sobre imédveis e meios de transporte
diplomiticos, porquanto esses bens estariam resguardados pela Convengao
de Viena (art. 22) .

Diversos paises, tais como o Reino Unido, Canadi e Austrilia,
tem adotado, em suas leis, a regra de que bens utilizados em atividades
comerciais ndo gozam de imunidade de execugio.
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Entretanto, como o Brasil ndo é signatério de tratado ou convengio
neste sentido, parece ser mais aceitédvel pela Justica Brasileira a adogao, po;
analogia, do disposto no art. 730 do CPC. Portanto, n&o havendo, da parte
do Estado Estrangeiro, a intexposi¢io dos competentes Embargos ou send
estes, ao seu final, rejeitados por deciséio transitada emjulgado, o pagament
seria feito mediante solicitagiio nete sentido, ainda que via caria rogatéria
ao Estado Estrangeiro. Estariamos diante de um precatério sui generis, -

Pordltimo, cabe fazer algumas observagSes acerca da imunidade
tributéria, prevista na Convengiio de Viena, no seu art. 32 '

“Artigo 32

Isencio fiscal dos locais consulares :
1. Os locais consulares e a residéncia do chefe d
reparti¢do consular de carreira de que for proprietar
ou locatério o Estado que envia ou pessoa que atue em
seunome estardo isentos de quaisquer impostos e tax
nacionais, regionais e municipais, excetuadas as taxa
cobradas em pagamento de servigos especifico
prestados.

2. Aisencéo fiscal prevista no pardgrafo 1° do presen
artigo néo se aplica aos impostos e taxas que, de acord
com as leis e regulamentos do Estado receptor, devain
ser pagos pela pessoa que contratou com o Estado qu
envia ou com a pessoa que atue em seu nome”, -

Duas questdes se pdem da leitura deste artigo. A primeira diz
respeito a hipStese em que o imével de propriedade do Estado Estrangeiro
encontra-se sendo utilizado para fins comerciais. .

Neste caso, cabe afirmar que nio goza o Estado Estrangeiro d
imunidade relativa a tal patrimdnio, uma vez que a Convengfio s§ se refer
aos iméveis utilizados como locais consulares ou como residéncias do
chefes diplomdticos. Sdo devidos, portanto, IPTU e taxas. -

A segunda questdio se refere 3 hipiese de o imével utilizado como
sede de Consulado ou Embaixada ser alugado. Neste caso, a intributabilidad
apenas subsiste quando, na conformidade da lei local, o sujeito passivo dé
relacéo juridico- fiscal houvesse de ser, em cardter exclusivo, o Estad
Acreditante ou o Chefe de missdo. Se, pela lei local, o tributo possui com
sujeito passivo o proprietario do imével, ou seja, o locador, como é o caso d<
Brasil, o tributo é exigivel. ¥

Finalmente, cabe ressaltar que a discussfio judicial ndo afasta, €
nenhum momento, a tentativa de uma solugio amigivel. Na verdade,.
Murnicipie do Rio de Janeiro sé recorre ao poder judicidrio face
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impc:lssibﬂidade de obtencdo de uma solugio administrativa para a questio
em tela,

Feitas estas consideragdes, coloco-me 3 disposi¢io para prestar
qualquer esclarecimento suplementar, Muito obrigado pela atengsio,

NOTAS

* galestra dp;rofend a, em. 13 de outubro de 1997, por ocasido do XXIII Enconitro Nacional de
rocuradores Municipais, realizado no Rio de Janeiro. O texto foi revi crescid

notes e rodpe o foi revisado e a ode

1 Recurso Ordindric n® 2/R] (96/00192634), Ac6rdio da 1° Tinma, de 18/11 96, R
Ministro José Delgado (D] 6/12/96) v e 18/11/56, Relator

2 RIJ 133/159

3 Entre outras: RST] 8/39,RSTJ 9/53, RSTJ 13/45.

4 Julio Marino de Carvaiho, em estudo publicado na RT n° 674, de dezembro de 1941,

_ dg.51
€ Luiz Carlos Sturzenegger, em estudo publicado na RDA, vol. 174, pégs 3/35, i
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PARECER N° 001/97 - PF
PROCESSO N° 1151/97-PGM
INTERESSADO - PORTO FREIRE ENGENHARIA E
INCORPORACAO LTDA.
ASSUNTO - MOMENTO TEMPORAL DE INCIDENCIA DO ITBI

Em méos para andlise desde 20/06/97, o requerimento
formalizado pela Porto Freire Engenharia e Incorporagio Ltda., solicitando
parecer da PGM/Fiscal sobre ¢ assunto em epigrafe.

A requerente Porto Freire Engenharia se insurge contra o
posicionamento da Secretaria de Finangas do Municipio, que est exigindo-
lhe o pagamento do ITBI - Imposto sobre Transmiss&o “inter vivos” de Bens
Iméveis, a ser efetuado com base na fragio ideal do terxeno e mais o que
nele estiver edificado. E assim age o Fisco, tendo em vista o disposto no
artigo 198 do Cédigo Tributério do Municipio, segundo o qual “ A base de

dloulo serd a Administracio Tribubiria, através de avaliach

Aduz a requerente que esse procedimento n#o ¢ legal, na medida
em que, exercendo & sua atividade em construgio de apartamentos, sob o
regime de administracio, de que trata a Lei 4.591, de 16 de dezembro de
1964, a sua condigdo juridica ndo € a de adquirente, mas a de transmitente,
portanto o ITBI ndo incide sobre as fraces ideais, alienadas, do terreno
objeto da incorporacdo, mas tio-somente sobre a obra edificada, quando
da sua transmissio,

Em sintese, para a requerente, o ITBI 56 se configura exigivel
quando da transmissdo da unidade imobilidria, a qual é construida com os
recursos do proprio adquirente da fragio do terreno, e por ela é apenas
administrada, na forma da Lei 4.591/64.

O que héd no caso em andlise é um descompasso entre a dindmica
dos fatos e o momento correto de aplicacdo do direito, ou seja, de incidéncia
do ITBL

E que, explicando, quando a Porto Freire fez o registro da
incorporagio e, subseqiientemente, as alienacdes das fragdes do terreno junto
amatricula22.388, em anexo, a partir de fevereiro de 1995, o Fisco constatou
que vdrias unidades imobilidrias j& haviam sido concluidas e, inclusive, o
“habite-se” solicitado.

Fundadono artigo 198, do Cédigo Tributarie do Municipio, antes
mencionado, e em doutrina bastante abalizada, segundo a qual o fato
imponivel da obrigacéo fiscal surge com a simples formalizagio do negdcio,
o Fisco assim entende de exigir o recolhimento do ITBI nédo s6 sobre a fracéo
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do terreno, mas também sobre a edificacio. _
Disciplinando a matéria, por forga de competéncia emanada dx
Constituigiio Federal, na forma do artigo 156, inciso II, combinado com ag
disposigtes dos artigos 30, II, e 34, VII, letra “a”, o Coédigo Tributirio do
Municipio, em seu artigo 194, inciso I, dispde que o ITBI tem comao faty
gerador a transmisséo, a qualquer titulo, da propriedade ou dominio atil
de bens imdveis por natureza ou acessio fisica, como definidos na Lej
Civil.
No caso concreto, o bem imével por natureza & o terreno objeto dai
incorporacio; e o bem imével por acessio fisica é a obra edificada. L
No rigor da Lei, mormente em direito tributdrio, no qual deve
prevalecer o principio da legalidade, o fato gerador do ITBI surge no
momento em que se tenha operado a transmissio da propriedade mediante
0 registro do titulo aquisitivo, no registro imobilidrio competente. Assim, &
Superior Tribunal de Justica ja tem decidido - vide REsp 1066 /R]J., Rel. Min,
Garcia Vieira, 1° Turma. Decisdo em 02.03.94. RST], v. 63, p. 193.
Objetivamente, duas situacdes juridicas se distinguem. :
A primeira, quanto as alienag@es das fracdes do terreno feitas aos
adquirentes. Nesse momento, o ITBI incide, e deveria ter sido recolhido ao
Fisco, por ocasido de cada registro que se foi efetuando, conforme se verifica
a matricula. Até esse momento, s6 ha fato gerador da transmisséo da fracao
do terreno e nesta situagio o imposto era exigivel, como ainda 0§, se deixou
de ser recolhido. -f
Niéo confundir, nessa hipétese, o ITBI incidente sobre a fragio do,
terreno objeto da fransmissdo com o ITBI devido do terreno objeto da
incorporacio, quenio pode servir de rateio para pagamento das fragdes do
terreno, como bem informa a SEPIN.
Asegunda diz respeito a cada unidade imobiliaria edificada. Sob.
o regime de administracéo, na forma da Lei 4.591/64, o 6nus da construgdo
de cada apartamento recai sobre o adquirente da fragdo ideal correspondente:
O apartamento é edificado com recursos do préprio adquirente e o ITBJ,
nessa hipitese, s6 incidird quando houver a transmissio desse apartamento
para um terceiro adquirente. :
Em ontras palavras, no caso concreto, o Fisco s6 poder4 exigir o
recolhimento simultineo do ITBL, ou seja, sobre a fraco do terreno e sobre
aobra, caso o apartamentoj4 terha sido transmitido a um terceiro adquirente

e oimposto ndo tenha sido recolhido em seus momentos proprios, conforme.

explicado acima,
O que se presume, pela exposigio da SEFIN, é que tenha havido
transmissdo informal das unidades imobilidrias, o que ai sim, resultando

em fraude & Lei, o Fisco podera exigir o recolhimento do ITB], tanto da -

fracdo do terreno quanto da obra nele edificada, mediante prova, pois ¢
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dnus seria seu, face & presungéo relativa do registro.

Se o Fisco provar que o “habite-se” foi concedido pela autoridade
administrativa, que resultaria na obrigagiio da Porto Freire de ter averbado
a construcdo, para efeito da individualizagio e discriminagio das unidades
imobilidrias, tendo sido estas transmitidas para terceiros adquirentes, o ITBI
entio sera devido.

Com efeito, vale resumir. Incide o ITBI sobre a transmissio de
cada fragio do terreno, 2 propor¢do que tal vai ocorrendo, quando s6 existe
terreno; se hd edificacdo sobre o terreno e, presumindo que da respectiva
frac8io o ITBI j4 tenha sido recolhido, sobre a edificagfo nada incide,
porquanto esta néo for transmitida a um ferceiro adquirente, por forca do
regime de adminisiragéo, previsto na Lei 4.591 /64; porém, se houve fraude
contra a Lei, o ITBI incidird em quaisquer das situages. E essa fraude
comporta ser provada pelo Fisco.

E o parecer, salvo melhor juizo

Fortaleza, 27 /junho/1997

Edvaldo Assuncio ¢ Silva
Procurador Fiscal do Municipio
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PROCESSO N° 00109/97-PGM
INTERESSADO: SECRETARIA DE
ADMINISTRACAO DO MUNICEPIO
ASSUNTO: CONSULTA SOBRE A APLICACAO DE
DISPOSITIVO LEGAL PERTINENTE AOQ PLANO DE
CARGOS E CARREIRAS DA SAUDE

EMENTA: O dispostonoart. 43 da Lein® 7.759, de 24 de
julho de 1995, é autc-aplicivel, ndo dependendo de
regulamentacdo para a executoriedade.

O Ato n® 7392, de 19 de novembro de 1996 é Ato
Administrative daqueles chamados de auto-executdveis
que ensejam, de forma imediata e direta, execugéo pela
prdpria Administragio, independentemente de oxdem
judicial.

AExma. Sra. secretiria de administragio do municipio, dra. Maria
do Carmo Magalhdes, CONSULTA esta Procuradoria Geral, remetendo, para
estudo e emissdo de parecer, atrtavés da Oficio n° 34, de 20.01.97, o Processo
n° 03324/96 - Secretaria de Saide do Municipio, onde o Sindicato dos
Enfermeiros do Bstado do Ceard solicita ao Senhor secretario de savide seja
dado o devido cumprimento ao disposto no art. 43, da Lein® 7.759, de 24 de
julho de 1995 - Plano de Cargos e Carreiras da Satide.

Examinando o processo n° 3324/96, constatamos que o mesmo
ensejou a elaboragio do Ato de n° 7392/96, devidamente firmado pelo Dr.
Antonio Elbano Cambraia - ex-prefeito e pelo dz Francisco Gomes da Silva
Céamara - ex-secretdrio de administragio do municipio (vide doc. de fls. 07 /18
dos auios), onde restou AUTORIZADO o reposicionamento dos servidores
ocupantes de cargos ou fungdes de cirurgido-dentista, médico-veterinirio,
enfermeiro, farmacéutico, fisioterapeuta, terapeuta ocupacional, nutricionista
€ fonoaudidlogo, conforme o disposto no art. 43 da Lei n°® 7.759/95.

O ato em referéncia é composto de anexo, onde estio relacionados
os servidores por ele abrangidos, com indicagfio dos cargos ou fung@es e os
respectivos reposionamentos para os niveis adicionais, concernentes aos
meses de novembro /95, maio/96 e novembro/96 (Ato publicado no DOM
n° 11006, de 20 de dezembzro de 1996).

No oficio n® 34/97, que inicia este procedimento, a Sra. Secretiria
de Administragio expde que, com fundamento no art. 43 da Lei
n® 7.759/95, foi elaborado o ato n® 7392/96, autorizando a reposicio




234 R. Proc. Geral. Mun,, Fortaleza n° 5: 233.23¢ .

funcional dos servidores nele especificados. “Porém, nio houvt
procedimento para a implantagio das alteragdes financeiras na folha
pagamento, tendo em vista a necessidade de uma confirmagdo por parte
desta douta Procuradoria sobre a interpretagio do citado artigo,” Pede, 3

final, um pronunciamento desta Procuradoria Geral. i

E o Relatério.
O Parecer.

Trata-se de reenquadramento em caso especial que se figura ao
lado de outros beneficios excepcionais conferidos porlei aqueles servidores
que se encontram em determinadas situagdes também definidas em lei.

A Lein®7.141, de 29.05,92, instituiu o Plano Municipal de Cargos
e Carreiras dos servidores do Municipio de Fortaleza, estabelecendo seus
objetivos, diretrizes gerais para sua implantaciio e administracdo. Hsta lei
foi modificada pelas Leis n% 7.538, de 16.06.94 e 7.565, de 12.07.94,com
alteragio de anexos, criacdo de novas referéncias e classes funcionais, sem
contudo trazer modificacdes pertinentes s categorias profissionais alinhadas
na Lei n® 7,759 /95.

Através da Lei n® 7.759, de 24.07.95, ficou criado e implantado o
Plane de Cargos e Carreiras da Saiide - PCCS, composto dos Grupos
Ocupacionais de Atividades Especializadas de Satide - AES e Atividades
Auxiliares de Satide - AAS, Nessa Lei, ficou estabelecido, no seu art.

ue! 5
1 “Art. 43 - O posicionamento dos cargos ou funcbes de
cirurgilio-dentista, médico-veterinirio, enfermeiro,
farmacéutico, fisioterapeuta, terapia ocupacional:
nutricionista, fonoaudidlogo, na tabela de vencimentos bisicos

serd elevgdo g cadn 6(seis) meses, a coptar de maio de 1995,
em duas categorips gié atingir a referéncin 8C. "(grifamos)

Com fundamento neste dispositivo legal, temos que os
profissionais ocupantes de cargos ou fungdes nele especificados terdo, de
seis em seis meses, a contar de maio de 1995, enquadramentos em niveis:
adicionais, de duas em duas referéncias, em suas respectivas carreiras
funcionais, no limite fixado, isto &, até atingirem a referéncia funcional de
nivel 8C. :

Diante da clareza do artigo acima transcrito, diivida ndo h4 de:
que a situagéo para o reposicionamento dos profissionais mencionados esta-
seguramente prevista na Lei. Este dispositivo legal é anto-aplicavel, ndo’
dependendo de regulamentagéio para a sua executoriedade.
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O Ato n® 7392/96 ¢ Ato Administrativo daqueles chamados de |
auto-executaveis que ensejam, de forma imediata e direta, execucio pela |
prépria Administracio, independentemente de ordem judicial. i

Sobre o tema o Mestre Hely Lopes Meirelles ros premia com |
esmerado conceito, que por sua abalizada seguranca hé de ser acatado: 1

“Ato Administrativo ¢ toda manifestacio unilateral de
vontade da Administragio Piblica, gue, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferit, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor
obrigagdes aos adminisirados ou g si préprios.” (in Direito
Administrativo Brasileiro, pag. 116/7).

Na estrutura constitutiva do Ato Administrativo mister se faz a
observancia dos seus elementos essenciais que sdo: agente capaz, objeto
licito, forma prescrita ou néio de defesa em lej.

S&0 elementos essenciais quanto & formagdo do ato administrativo,
a competéneia administrativa, a finalidade, a forma, 0 motivo e o objeto.

E de Seabra Fagundes o ensinamento: *Dofs aspectos se apresentam
a quem analisa o ato administrativo projetado no mundo juridico, o da legalidade ¢
o do mérito.” ' :

E inquestionavel que a Administragiio ao editar seus atos, tem o [ ' : :
dever de manter-se sempre submissa a lei. B o principio da legalidade, pilar i ‘ .
basilar de creditibilidade da Administrago Priblica. i

Da analise do ato administrativo in comenio, constatamos nele
existirem 03 elementos antes mencionados, a excecio do seu conteddo, que
traz niveis adicionais além dos especificados na lei. Verificamos que
especificamente o Anexo do Ato n® 7392/96, em relagio a alguns dos
servidores nele indicados, ultrapassam o nivel funcional termo definido
Pelalei, ou sefa, 0 nivel 8C. E evidente que niio pode o executor da lei amplis-
la ou restringi-la ao seu talante. A lei deve ser obedecida dentro dos seus
termos precisos. “In casu vemos que o Ato em estudo ests a posicionar
servidores em referéncias e niveis funcionais acima do permitido na lei, o
que ndo ¢ aceitivel, I1;

Assim, face as pecas legais incidentes 2 espécie e documentos
exibidos, bem como as circunstincias peculiares a presente questio,
concluimos que:

1° - O dispositivo legal - art. 43 da Lei n® 7,759 /95 estd em vigore

deverd ser observado pela Administraciio, com o reposicionamento funcional
dos servidores por ele abrangidos;
2° - O Ato n° 7392/96 é Ato legal e vilido, portanto devendo
permanecer no mundo juridico; e
3°- 0 Anexo do Ato n®7392 /96 est a merecer reparos, ou devera




24 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n® 5: 233-236 - 18

ser revisto, observando rigorosamente o limite funcional de enquadramento
estabelecido no art. 43, acima indigitado; e e

4° - Apés a revisdo do Anexo respectivo e a sua publicagéio ng
Didrio Oficial, entdo, as implantacdes deverdo ser efetivadas com as
respectivas anotagbes nos assentamentos funcionais e financeiros d
beneficidrios do posicionamento funcional determinado
conseqiientemente, devera ser providenciado o reconhecimento da divida
para pagamento subsequente, como manda a Lei.

A vista do exposto e dos fundamentos legais antes expendidos
reconhecemos a procedéncia do enquadramento aqui estudado.

Eo er, salvo melhor juizo.
]

Fortaleza, 05 de fevereiro de 1997.

Eliza Maria Moreira Barbosa
Procuradora do Municipio
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A CASSACAO DE AUTORIZACAO PELO PODER PUBLICOE A
FRESCINDIBILIDADE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

INES VIRGINIA PRADO SGARES
Procuradora da Republica em S3e Paulo

Este parecer foi exarado em mandado de seguranga interposto por empresa
que atua comoe transporiadora de mercadorias em regime aduanetro, que teve sua
autorizacho para efetuar este servigo cassada pelopoder priiblico sem o devido processo
legal. A discussiio juridica passa pels andlise da natureza furidica da autorizacio e
@ necessidade do devido processo legal para sua cassacio, como também da
possibilidade em néo prevalecimento do principio do devido processo legal quando
outros principios constitucionais atinentes questiio embasam o ato do poder piblico,
Segue abaixo o parecer quanto 20 mérito do mandamuys.

Da andlise do constante nos autos, nota-se que a Impetrante
detinha uma autorizagio para realizagiio do fransporte de mercadorias em
trénsito aduaneiro. Tal autorizacio era ato administrative discriciondrio e
precério pelo qual o Poder Ptiblico tornava possivel a autora a realizacio
do aludido servico de transporte,

Sempre preciso, o saudoso HELY L.OPES MEIRELLES! ressalta
que “na autorizacio, embora o pretendente satisfaca as exigéncias administrativas,
o Poder Piiblico decide discricionariamente sobre a conveniéncia oy nio do
atendimento da pretensio do interessado ou da cessagdo do ato autorizado”,
concluindo que “nio hé gualguer direito subjetivo & obtengiio ou & continuidade da
avtorizagio, dai por que a Administragio pode negi-la ao seu talante, como pode
cassar o alvard a qualquer momento, sem indenizacdo alguma”.

Portanto, poder-se-ia, precipitadamente, afixmar que careceria de
razio a Impetrante na impetrago deste zorit, Mas, o pleito respalda-se na
Carta Magna e no principio do devido processo legal constitucionalmente
Previsto e nesta Stica deve ser analisado,

Analisando o Ato Declaratério impugnado sob o angulo
constifucional, percebe-se que além do principio do devido processo legal
argiiido pela Impetrante, urge apreciar, por pertinentes, os principios
administrativos insculpidos no art. 37, caput da Lei Maior, em especial, os
Principios da moralidade, da legalidade e da impessoalidade, bem como o
principio constitucional implicito da supremacia do interesse piblico.

Isso porque, um principio constitucional nio pode ser invocado
Separadamente. O sentido e ¢ alcance de seu contevido - sua irradiacéo -
devern ser apreciados pelo Judicidrio em conjunto com outros principios
que lhe sdo correlatos, j& que, somente a partir desta visdo una, poder-se-a
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ter um pleno controle jurisdicional do ato administrativo. =

Assim, da conformag@o do Ato Declaratéric n.° 35/97.
Constitui¢do, sob o enfoque da irradiaqio de seus principios pode-se
observar:

a) que nio houve afronta ao principio do devido processo legal,
pela natureza precéaria da relaciio estabelecida entre Administracio
particular, que nio gera para o Gltimo qualquer direito, ndo se poderid
nem mesmo falar em qualquer prejuizo causado com a cassagfio
auiorizagio que possuia; .

b} mesmo que se entendesse a necessidade do devido proce
legal para uma autorizacio fornecida discricionariamente, tal entendimen
se esbarraria nos principios da moralidade, impessoalidade e legalidadé
que estd adstrito o administrador. Vejamos. o

O Ato Declaratério combatido no presente writ foi resultado
dois processos que apuraram irregularidades administrativas na prestag
do servigo de transporte bem como crime contra a Unifio praticado pe
preposto da Impetrante. Assim, esta medida administrativa néo foi isolad
mas concomitante com 2 apuragéo criminal € a cobranga fiscal. Dai porqu
em sua inicial a autora respalda seu pedido em artigos do CTN, relativiey
outro processo administrativo (tributdrio) também decorrente do mes
fato. ;

Ora, a constatagio que uma empresa autorizada, discricionaria
mente, pela Receita Federal, a efetuar transporte de mercadorias p
desembaraco aduaneiro, estaria, por seu preposto, a praticar atos possivelmente
criminosos, havendo, comprovadamente, falsificagio de guias, assinatura
carimbos, s6 pode levar o Administrador, no caso autoridade impetrada,
cassar imediatamente a autorizagiio para desempenho da atividade fornecida
anteriormente sob pena de 0 mesmo, em ndo agindo assim, ferir ao mesmo
tempo outres principios constitucionais. Vejamos, '

Fere o principio da legalidade, posto que alei o manda agir nes
sentido; fere o da moralidade, ja que estarA desatendendo A finalidade
norma que objetiva que se autorize certas empresas a participarem
transporte de mercadorias para facilitagdo do transito aduaneiro e
conseqiiéncia que desautorize as que, como a impetrante, néo esté
observando os ditames legais, até mesmo por culpa in eligiendo de’
preposto; € por fim, atinge, também, o principio da impessoalidade, porg
estaria a tratar igualmente as empresas que prestam o servico dentro.
estrita legalidade e as que nio atendem aos regulamentos administrativ

Ve-se, pelo exposto anterionmente, que o principio da supremac
do interesse piblico sobre o privado repercute sobremaneira no caso
concreto, devendo-se aplicar a ligio do ilustre mestre portugués, Jor.
Miranda e se proceder 3 CEDENCIA RECIPROCA DOS PRINCIPEOS, pat
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chegar-se & conclusdo que sob o prisma constitucional e mesmo sob a anlise
da irradiagéio dos principios constitucionais o seio social, o Judicidrio n3o
pode admitir que atos que burlem as leis patrias se escondam sob o principio
do devido processo legal, que conforme analisado nio se aplica a relagbes
desta natureza, quando outros princfpios de igual valor respaldam o ato
administrativo. "

Com estas razdes, opina 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
pela DENEGACAO da seguranca.
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PARECER N° 0040/96-PGM-FP,
PROCESSO N° 00059/96 EG.M.,
INTERESSADO: HECSA HEITOR CONS. SAN E
ARQ. ETDA- IPLAM.

ASSUNTO: IMOVEL OCUPANDO PARTE DA PRACA
“MONTE CASEROS*,

EMENTA: DESDE A DATA DO REGISTRO DO
LOTEAMENTO, PASSAM A INTEGRAR © DOMINIO
DO MUNICIPIO AS VIAS E PRAGAS, OS ESPACOS
LIVRES E AS AREAS DESTINADAS A EDIFICIOS
PUBLICOS E OUTROS EQUIPAMENTOS URBANOS
CONSTANTES DO PROJETO E DO MEMORIAL
DESCRITIVO.

DOS FATOS

1. No processo de n°. 00059/96-PGM e protocolo de n® 11761-
SPLAN, s fls. 06, a2 SDOC informou que a drea objeto deste processo
constitui uma praga de denomina¢do “Monte Caseros”,

2. Por conta da informagio prestada pela SDOC, em 12/05/95, a
SPLAN solicitou o envio do processo supracitado ao IPLAM.

3. O IPLAM confirmou a informagio da SDOC e solicitou
pronunciamento e providéncias da PROCURADORIA GERAL DO
MUNICIPIO acerca do imével situado na Av. Senador Virgilio Tévora,
€squina com a rua Carolina Sucupira que se encontra na praca “Monte
Caseros” da planta do loteamento “LIDIAPOLIS”, considerando o parecer
00016/%4, datado de 20,/04/94.

4. Consta dos autos do processo em epigrafe uma certiddo do
Cartorio Crisanto Pimentel, declarando que o Joteamento Lidigpolis foi
registrado em maior por¢@o em nome da Imobilidria Jereissati , situado no
bairro Aldeota, aprovado pela Prefeitura Municipal de Fortaleza, em 5/8/
1949, pertecendo hoje a jurisdigdo da 4a. Zona.

E O RELATORIO.

DO DIREITO

Preliminarmente, é mister examinar o que disp6e a legislacfio sobre
0 caso em comento.

O Decreto-Lein®. 58, de 10 de dezembro de 1937, que, por primeiro,
editou normas sobre loteamento e venda de terrenos para pagamento em
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prestages, estabeleceu a respeito dessas dreas, em seu art. 3°, o seguinte:
“A inscicio torna inaliendveis, por qualquer titulo,
as vias de comunicagio e 0s espagos livres constantes
do memorial e da planta.”

O loteamento era assim registrado no livro auxiliar do Cartério
por meio de inscrigdo que era averbada juntamente com 08 contratos de
compromisso de venda dos terrenos, junto ao registro da propriedade
loteada. (art. 4° do Decreto-Lei No. 58/37).

Ainda regulamentando esse Decreto-Lei, 0 Governo Federal
baixou o Decreto n® 3.079, de 15 de setembro de 1938, que também, em seu
artigo 3o. transcreveu, ipsis litferis, o mesmo dispositivo.

Outro Decreto-Lei den® 271, de 28 de fevereiro de 1967, dispondo
sobre loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concessdo deusoe
espago aéreo , rezava em seu artigo 4%

“Desde a data da inscrigio do loteamento, passam a
integrar o dominio piiblico do Municipio as vias e
pragas e as areas destinadas a edificios publicos e
outros equipamentos urbanos, constantes de projeto
e do memorial descritivo,” )

A Lei n® 5122-A, de 19 de dezembro de 1979, do Municipio d
Fortaleza, que dispde sobre o uso e ocupagéo do solo urbano, estabelece
em seu art. 4°, §2% e
“Fica o proprietdrio do loteamento obrigado
rasnsferirindependente de 6nus de qualquer natureza
por parte da Prefeitura, o dominio piiblico de terrenos,
que se destinarem a legradouros ptblicos (ruas,.
avenidas, pragas e parques) e reas destinadas 20 uso’
institucional.”

Apesar da impropriedade da expressio “transferir o dominio
piblico”, o legislador teve como escopo ressalvar e garantir aquelas 4reas
que poderiam ser alienadas, apés & aprovagio do loteamento e antes
registro deste no Cartério Imobilidrio. :

Essa obrigatoriedade consuma-se e se satisfaz com o cumpriment
da lei federal, editada posteriormente & mencionada lei municipal (5122-A
cujos dispositivos reproduzem substancialmente as normas das legislagdes
antériores retrotrascritas. Tais dispositivos pertencem a Lei n° 6.766,de 19 d
dezembro de 1979, especialmente nos seguintes artigos: _

Art.9%, §, II: “O memorial descritivo deverd conter,
cbrigatoriamente, pelo menos:
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I-
II-

el

II - a indicacio das dreas piblicas que passario ao

Cfplﬂ ato 0 re 1 r
no

Art, 22: "'!)esde a data do registro do loteamento
passam a integrar o dominio do Municipie as vias u;
pragas, os espagos livres ¢ as sreas destinadas a
edificios piblicos e outros equipamentos urbano

constantes do projeto e do memorial descritivo,” ’

Estabelece a lei, portanto 3

o , nto, que, além da planta, com o pla
P:rv;c})a:r:;ir;t; :%m;rido pela Prefeitura, é mister a apresentacio em Carptbc’)r::)o
0 loteamento, do Memorial descritive ind; a ’
lotes, mas também as dreas pribli 2 integras o nam:ruo o

A ptiblicas que passario a integrar ini
Mumaplcé por forca da efetivacio do registro. grar o dominio do
ssas areas ficam, pois, explicitamente consi
. onsignadas no regi

go loteamen-to, de fonfomudade com suas indicagdes. Cg)l:)ﬁcial de ;:g] sg'g

eve cumprr, entdo, ¢ que estabelece o Paragrafo tnico do arti %S
mesma lei, que reza; w80 2 da
“No regisiro de iméveis far-se-do o registro do
loteame_nto, com uma indicacio para cada lote, a
averbagdo das alteragbes, a abertura deruas e prat;a; e

as dreas destinadas a espacos Kvr. i
s pag €8 ou a equipamentos

Conclui-se, conseqiientement
X e, que as dreas indicadas
:};}t:j‘cj::ﬂcomo ruase p;agas easdreas destinadas a espagos liv, apéeI;) setig
40 € registro do loteamento, passam a inte mini
vag 3 ar
Municipio, ato que tem efeito juridico de doagio. grax © domnio do

CONCLUSAO

Em face do exposto, sugerimos a Interposi
A % 1640 de uma aclio judici
ﬁzr; gnoglt’m 0 t;;ulcéd;zmpnedade, objeto de matricula 27.771 e fa?;cﬁ?éac:
» 70.050, ambos do gistmdelméveisdala.Zonatmd i

tal imével encontra-se localizado na “PRACA MONTE CASEROS o -
por forga.do disposto no artigo 22 retrocitada da Lei 6,766, de 19 de deze;n%l;g
de 1979, integra o patriménio do Municipio. ’

Cumpre também esclarecer que o parecer de n° 00016,/94 -PGM

nao poderd ser levado em consideragao para o deslinde desta questdo, uma
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vez que a Lei Municipal n° 1521/60, que desafetou érea de uso comum do
povo é diversa da que estamos fratando agora.

E o parecer, s.m.j.

Fortaleza, 06 de setembro de 1996,

MARIA LINDAURIA DE LIMA NASCIMENTO
PROCURADORA DO MUNICIPIO
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PREFEITURA MUNICIPAL DE FORTALEZA
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

PROCESSO N°; 0081/96-PGM
INTERESSADO: SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS

INDUSTRIAS GRAFICAS NO ESTADO DO CEARA
ASSUNTO: EXAME SOBRE FERIADO MUNICIPAL

PARECER N°

EMENTA: - A competéncia legislativa municipal cinge-
se a assuntos de interesse local.

- ALei Munigipal n°6.562, de 29.11.89 é inconstitucional,
por incompatibilidade com a Carta Magna.

01 - Submetido & apreciago desta Consultoria o processo em
epigrafe, através do qual o Presidente do Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias Graficas no Estado do Cears solicita “informagdes sobre a Lei
Municipal n. 6562 de 29 de novembro de 1989, de que trata sobre o Dia 07
de fevereiro, Dia do Trabalhador Grafico”, e “se existem, na Procuradoria
do Municipio, documento(s)que contestem a sua legalidade, ou suspendem
o cumprimento (feriado) desta data”, anexando cépia de referido Diploma
Legal (f1s.02 e 03-PGM).

02 - Em resposta & indagagfo do Exmo. Dr. Procurador Geral do
Municipio, a Procuradoria Judicial consigna “gue revendo nossos arquivos
nio encontramos nenhum processo ou agio judicial sobre a matéria de que
trata a Lei 6562/89...” (£l5.04-PGM).

03 - O Exmo. Dr. Procurador Geral do Municipio insta a esta
Consultoria o pronunciamento acerca da tegalidade do ato, o que passaremmos
a fazer.

94 - Comanda gente gna, reg;
do Muni¢ipio de Fortaleza, art. 7°, inciso I, que:
“Art. 30 - Compete aos Municipios:
I- legislar sobre assuntos de interesse local;”

05- Portanto, havendo necessidade de repartigio de competéncia
entre as entidades politicas que compdem a Federaciio brasileira, coube aos
Municipios a competéncia privativa de legislar sobre 0s assuntos de interesse
local. Esclarece o Professor J. Cretella Jr, citado por Nilo de Castro, que:
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O #rago que torna diferente o interesse local do interesse
geru! éa pfedommam:m }umats [l excluswtdade

mas Qge tambem atende a mtemsses do Esta do ede ;g
o pais.” (apud Direito Municipal Positivo, p. 144

(grifamos)

06 - Por seu turno, a constitucionalista Regina Macedo Ferra
expde que: “a identificagdo do dmbito do interesse local é que vai definir
competéncia sobre a matéria, o que serd determinado casuisticament
sucumbindo, nestes casos, a competéncia estadual e federal. Porém, havendo

entrechogue de competénmas dos entes fedemtwos F :mmocedeﬂdg 4
: 2 info I

Mumc:pm, sob pena de inconstitucionahdade (m Elementos de Dmeu:o.
Municipal, Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 81). (gnfo

Nnossak

07- Destarte, hi de se perquirir, caso a caso, se existe a prevalénci
de interesse local, a fim de que o legislador possa legitimamente legifer:
sobre um assunto de interesse predominante da comuna. Na matéria objet
da presente anélise, urge verificar se a decretagzo do feriado referente a0
“Dia do Trabalhador Gréfico” encontra amparo ne previsio constitucional
de reparticiio de competéncia.

08 - Parece-nos que inexistiu o acatamento & moldura fragada para
a esfera de atuagéo do legislador murdcipal. Isto porque ndo se pode admi
gue haja “interesse local” na decretagdo de um feriado correspondente
“Dia do Trabalhador Grifico”, ndo obstante aludida categorxa, como
inumerdveis outras de trabalhadores, por mérito fizesse jus a té_xl
comemoragao. Inexistente um inegével interesse local, (como ocorre, verbi
gratia, na comemoracdo de feriado municipal pelo dia de fundagio
respectiva cidade), inexistird, por ilagio légica, a possibilidade legal de s€
nstituir semelhante feriado municipal.

09 - Assim, o legislador municipal extrapolou sua esfera
constitucional de competéncia, pois, se pudéssemos conceber a possibilidade
da decretagéo de feriado municipal para a categoria dos trabalhadores
gré.flcos, nada obstaria futuras instituicdes de feriados correlatos as
Inumeraveis categorias de trabalhadores, nfo somente em nosso Municipic,
como em todos o0s outros de nossa Federagiio, o que ocasionaria uma sucessao
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infinita de feriados no territério nacional. Como se percebe com clareza,

néo se circunscreve este assunto ao interesse predominantemente local. Alids,
adverte a citada Professora Regina Ferrrari:

“Celso Antdnio Bandeira de Mello é de opinifio que a

matéria de competéncia da Unidio pode ter ressonéncia

o plano municipal, salientando que, no entanto, perante

certas matérias deferidas & Unifio, improcede alegar o

interesse local do Munlgig;g para fundamentar

2 nici : claciies de 2

civels e camerclals, as relacoes agranas etc, vio
realizar-se Municipio, sendo porém

a regéncia de tais matérias de competéncia da
Ynifio.”(op.cit., p.80) (grifamos)

10 - Bglg& raziies spontadas, com esteio na re;@ rticio constitucional
dec n iderada incon L i 1n° 6. 562!&2‘
c - -

[Ty

e, por via dE conseguenma,

E o parecer, sub censura.
Fortaleza, 23 de janeire de 19946.

Fatima Maria Nunes Meméria de Andrade
Procuradora do Municipio

De acordo com o parecer
Maria Carneiro Sanford




R. Proc. Geral, Mum., Fortaleza n® 5: 245-248 - 1097 -

R Prec. Geral. Mun., Fortaleza n° 5: 249-252 - 1997 249

PARECER N° 052/95 - PP-PGM
PROCESSO NO: 1607/94 (SPLAN) - 1326/94 (PGM)
INTERESSADO: SAVIO QUEIROZ COSTA
ASSUNTO: ALVARA DE CONSTRUCAOQ

EMENTA - SOLICITAGAO DE ALVARA DE
CONSTRUCAO - IMPOSSIBILIDADE DE ATEN-
DIMENTO AO PLEITO DO INTERESSADO POR SE
ENCONTRAR SUB JUDICE QUESTAO REFERENTE
A AVERBACAO DO IMOVEL QUE INCORPOROU
BEM DE USO COMUM DO POVO,

Submete-se & apreciagio desta Procuradoria Geral/Patrimonial o
processo em epigrafe, no qual SAVIC QUEIROZ COSTA requer aprovagio
de seu projeto arquitetsnico e a conseqiiente expedicio de alvard de
construgdo, com o objetivo de edificar em imével localizado na rua Ang
Bithar, bairro Varjota, nesta capital.

Referido imével constitui-se peloslotesri®1,2,3,4,5e6 da Quadra
101, do loteamento Lididpolis, de acordo com as matriculas n° 63.102 e 68.965,
do Cart6rio do Registro de Iméveis da 1* Zona da comarca de Fortaleza.

Ocorre que, das certiddes que dio conta dessa propriedade, consta
a existéncia de averbagiio, no sentido de unificar os lotes supracitados, vez
que os mesmos sio limitrofes e que suas aquisigies se deram em €pocas
distintas (lotes 1, 2, 3, 4 € 5, na data de 23/02/73 e lote 6 na data de
05/03/75).

ASPLAN, no momento em que procedeu  anslise dos presentes
autos, verificou uma discordéncia no que se refere aos limites do referido
imével, uma vez que a vistoria realizada no local ndo encontrou o trechoda
Rua Cororel Jucd, que era mencionado nas plantas arquivadas.

Desta forma, enviades os autos ao Instituto de Planejamento do
Mundcipio, restou concluido que a unificagdo dos lotes , incorporou o trecho
da rua supracitada, conforme atesta o parecer/comunicado no. 148,94,

Relatado, segue o parecer.

PARECER

O presente imével faz parte de um loteamento denominado
“Lididpolis”, aprovado pelo Municipio e registradono ano de 1938, conforme
documentagio juntada aos autos, sob a égide do Decreto-Lei no 58, de 10/
12/37, que, em similitude com a Lei no. 6.766/ 79, ja previa que os
loteamentos deverdo apresentar, entre outros requisitos, “4reas destinadas
a sistema de circulagdo, a implantagio de equipamento urbano e
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comunitéirio, bem como a espagos livres de uso péblico”. .
Desta forma, ao ser registrado um loteamento de drea urbana,’

imediatamente ingressam no patriménio piiblico as vias, pragas ¢ demais

areas piiblicas constantes no projeto e aprovados pela Prefeitura, conforme.

se infere do art. 3° do Decreto-Lei no. 58, de 10.12.37.

Do mesmo modo, dispe o art. 22 da citada Lei no. 6.766/79, in

verbis: '

ART. 22. “DESDE A DATA DO REGISTRO DO
LOTEAMENTO, PASSAM A INTEGRAR O DOMINIO DO MUNICIPIO!
AS VIAS EPRACAS, OS ESPACOS LIVRES EAS AREAS DESTINADAS.
A EDIFICIOS PUBLICOS E OUTROS EQUIPAMENTOS URBANOS,
CONSTANTES DO PROJETO E DO MEMORIAL DESCRITIVO”, E

ASPLAN, para conceder licenga para edificar, exige, dentre outros.
requisitos, o titulo de propriedade do imével, e do exame desse titulo é que
restou comprovada a incorporagio do irecho da rua Cel. Juca, quando da
unificagio dos lotes pela sua proprietéria, qual seja, WANDA QUEIROZ
COSTA. Também foi possivel atestar a referida incorporacio quando do
exame da planta do loteamento, arquivada em cartério. :

Assim sendo, ante aos dispositivos legais suso invocados, pode-
se constatar facilmente que a referida incorporaciio, na data de 30 de
dezembro de 1993, deu-se posteriormente & tradigio pela qual se transmitiv:
o bem priblico de que ora se cuida (trecho da Rua Cel. Jucé). O registro do
loteamento, portanto, teve efeito constitutivo de direito em favor do
municipio desde a sua efetivagdo, no ano de 1938,

Desta forma,revestiu-se de nulidade a averbagio assentada nas
matriculas no. 63.102 e 68.965, que teve o conddo de incorporar o trecho da’
rua citada, impondo-se a interposicgo de Acdio Ordindria de Nulidade de
Averbagiio, com o objetivo de reaver o bem municipal.

Sendo nula a averbagdo que incorporou o trecho da Rua Cel. Jucé,
impde-se a nulidade do ato juridico que a gerou, por impossibilidade de-
objeto, conforme preceitua o art. 145, I, do Cédigo Civil Brasileiro, uma
vez se que trata de bem de uso comum do povo, o que o torna inaliendvel (
art. 62 do mesmo diploma legal).

Em sendo assim, atesta-se o valor relativo de que se reveste o titulo
de propriedade, nio gozando de presungo itires et de iure a seu favor, mas:
presuncio furis tantum, que é retificdvel, modificavel, segundo nos ensina
Walter Ceneviva, em sua obra “Lei dos Registros Piblicos Comentada”, in’
verbis:

“Q REGISTRO CRIA PRESUNCAQ RELATIVA DE VERDADE."
ERETIFICAVEL, MODIFICAVEL, POR SER O OFICIAL UM RECEPTOR |
DA DECLARACAO DE TERCEIROS, QUE EXAMINA SEGUNDO'
CRITERIOS PREDOMINANTEMENTE FORMAIS.” (Editora Saraiva,
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1993, pag. 04)

Logo, se a averbagio é ato juridico nulo, o que ird ser provado na
competente Agdo de Nulidade promovida pelo Municipio, ndo h4 que se
falar em concesséio de alvard ao interessado em edificar no imével.

Portanto, reiterando que ¢ fungiio da SPLAN analisar o titulo de
propriedade em consondncia com a planta do loteamento e, uma vez
verificada a irregularidade de que se reveste referido titulo, incorporando
trecho de bem municipal, entendemos deva ser indeferido o pedido de
concessio de alvard de construcéio, face 4 nulidade referida.

Caso fosse concedide o aludido alvard ao interessado, a
referida Secretaria incorreria no erro de reconhecimento, tacitamente, que o
imé6vel ndo pertence ao Municipio de Fortaleza, e desconstituir tal falha
seria de extrema dificuldade.

Ante ao acima exposto, o entendimento da signatiria deste é no
sentido de indeferir o alvar4 para construgio em terreno de uso comum do
povo, devendo o presente processo ser arquivado, até que a Ao Judicial ja
interposta chegue a seu termo, quando comunicaremos o sen resultado 3
SPLAN.

Assim sendo, enquanto a irregularidade aquinoticiada estiver
sub judice, deve a Splan se negar a expedir qualquer ato que importe no
reconhecimento da incorporacio da rua Cel. Juca.

Eo parecer.
Salvo melhor juizo.

Fortaleza, 06 de novembro de 1995,

LILIAN BEZERRA PAZ
Procuradora do Municipio
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PARECER N°
INTERESSADO: PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO
ASSUNTO:; SOLICITA EMISSAQ DE PARECER SOBRE O ALCANCE
E APLICACAO DA LEI N° 9,294/96.

EMENTA: As disposicoes da Lei Federal n®9.294/96 em
comento sdo apenas parcialmente apliciveis no &mbito
municipal. sendo necessério que ocorra sua adequada
suplementacdo, inclusive, com a indicacio do érgao
responsédvel por seu cumprimento, para fins de aplicacio
das penalidades, sem o que se tornara a Lei despida de
qualquer efetividade.

Consulta-nos o Exmo. Sr. Procurador Geral acerca da repercusséo
da Lei Federal n° 9.294 que dispBe sobre “as restituicbes ao uso e i
propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcoélicas, medicamentos,
terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220 da
Constituicdo Federal”, na esfera municipal.

Passemos i andlise da “questio”,

O Estado brasileiro adotou, a partir da Constitui¢do de 1988, uma
forma de organiza¢io politica mais verdadeiramente descentralizada, ao
conferir a0s municipios maior autonomia politica e financeira. Mantida sua
forma federativa, ampliou-se a participagio municipal através de atribuigGes
e competéncias conferidas diretamente pela Constituigéio Federal.

Assim, o aprofundamento no tema das competéncias outorgadas
pela Carta da Repiblica fez-se necessdrio, para que possamos estabelecer
o0s limites de incidéncia da Lei n® 9.294 /96, ora sub examine.

Em primeiro, analisemos o beor do art. 22 da CF/88:

“Art. 22- Compete privativamente & Unido legislar
sobres” (grifamos), “Ora, como & sabido, a competéncia
privativa exclui qualquer outra, induzindo mesmo a
idéia de que se possa repelir a intromissdo de outro
ente federado. Todavia, apenas em parte isto é
verdadeiro, pois o parigrafo iinico do citado art. 22
cuidou de excepcionar esta regra, estabelecendo que:
“Lei Complementar poderd autorizar os Estados a
legislar sobre questdes especificas das matérias
relacionadas neste artigo.”

Portanto, evidenciade esta, pelo menos em principio, que a
competenma. privativa atribuida 2 Unio para legislar sobre certas matérias
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exclui a dos Estados e Municipios, embora estejam previstas ainda, nos arts
23 e 24 da Constituigiio Federal, outras modalidades de cornpebénqav
se]a, competenc:a comum e competenma concorrente.
Segundo José Afonso da Silva, “Competéncia, como vimos antes

consiste na esfera delimitada de pader que se outorga a um érgio
enfidade estatal, mediante a especificagio de matérias sobre a qual”
exerce o poder de governo”. (in Curso de Direito Constitucional Positive
Ed. RT, 5°. Ed., 1989, p. 428). &
A partir desta concepgao, podemos dizer que as matérias elencadas

no art. 22 da CF integram a parcela de poder atribuide & Unido e so
qual deverd realizar suas fungbes, propondo adequado disciplinamento,
Feitas estas colocagBes, convém ainda salientar que a competéncia

comum conferida a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios pelc
art. 23, concerne muito & imposi¢io de dnus consistente na prestagiio de
servigos e atividades que ¢ atribuicdo de competéncia legislativa;
diferentemente, pois, da dicgdo do art, 24, que estabeleceu o rol dé
competéncias concorrentes sobre as quais poderéo legislar a Unido, 0s
Estados e o Distrito Federal. Ressalta-se, porém, que nio se trata de uma
competéncia concorrente para a qual todos concorram em iguais condicfes
como adverte o mestre Celso Ribeiro Bastos. Isto alids, é o que se depreende
de acurada leitura dos pardgrafos 1°, 2° e 3° do aludido artigo.
O § 1° diz que cabe 3 Unido estabelecer normas gerais sobr
assuntos concernentes ao &mbito da legislagdo concorrente, restando
portanto, aos Estados e Distrito Federal, adequar suas particularidades aos
ditames da Lei Federal. A competéncia suplementar, prevista no § 2° e
competéncia legislativa plena, de que trata 0 § 3° do prefalado art. 24, sofrem:
limitagbes bastante claras. Tanto isso é verdade que o § 4° estatu
expressamente que “A superveniéncia de Lei Federal sobre normas gerais
suspende a eficicia da Lei Estadual no que The for confririo.” Este:
entendimento esposado também por Celso Ribeiro Bastos:
“A interpretacfio sistematica hd de prevalecer e desta

deflui que cabe a0s Estados exercerem uma competéncia

legislativa suplementar nos vazios e nos claros deixamos

pela legislacio federal ou inexistindo Lei Federal. Nio

deve, pois, significar a ndo existéncia de uma lei sobre 0

assunto a ser tratado, mas a nio-existéncia de um

preceito, de um artigo, de uma norma.”

O citado autor conclui dizendo que “as possibilidades de atuagio
do estado nessa 4rea sdo eminentemente secund4rias”, o que nio é d
todo falso, considerando-se que, de regra, as norma gerais ditadas pela Unizo
sdo bastante abrangentes e por vezes tio detalhistas que impedem a atuagio
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legislativa de outras entidades politicas, como é exemplo a Lei de Licitagtes.

Dentro deste contexto, iremos retornar A analise da Lei n°. 9294/
96, tentando definir sua aplicabilidade e incidéncia na esfera municipal. De
inicio, concentrar-nos-emos em duas questdes fundamentais por ela
abordadas: I) o uso e II) a propaganda de produtos fumigeros, bebidas
alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas nos termos do §
4°, do art. 220 da Constituigiio Federal.

Por raziies de ordem meramente didaticas, trataremos em primeiro
lugar da questio relativa 4 regulamentagdio da propaganda comercial,
matéria de competéncia privativa da Unifio, congoante teor do disposto no
inc, XXIX do art. 22 da vigente Carta da Reptblica. Dessarte, 0 Municipio,
quanto a este aspecto, devera submeter-se is regras estatuidas pela Unido,
por Ihe faltar competéncia para legislar sobre o assunto, Nesse particular é
inteiramente compativel a preceituacio estatuida pela Lein®. 9.294/96 com
as normas conidas nos 8§ 3% e 4°, do art, 220 da Constituigio Federal. Senfio
vejamos:

“Ar¢, 220- A manifestagio do pensamento, a criagio, a
expressio e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restrigio,
observado o disposto nesta constituicao.

§ 3°.- Compete a lei federal:

I-regular as diversies e espetdculos piiblicos, cabendo
ao Poder Pdblice informar sobre a natureza deles, as
faixas etdrias a que ndo se recomendem, locais e
hordrios em que sua apresentagdo se mostre
inadequada;

II- estabelecer 0s meios legais que garantam a pessoa
e 4 familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou de programagbes de ridio e televisio
que contrariem o dispoesto no art, 221, bem como de
propaganda de produtos, priticos e servicos que
possam ser necivos a saide e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias estard
sujeita a restri¢des legais, nos termos do inciso 11 do
paragrafo anterior, ¢ conters, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu
uso.”

Qs arts. 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8° da Lei n® 9.297/96 tratam
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especificamente da regulamentacdo da propaganda comercial de prod
fumigeros, bebida alcodlices, medicamentos, terapias e defensivos agricol:
Portanto, no tocante a esta questdo, séc de inteira aplicabilidad

cumprimento, para fins de aplicagio das penalidades, sem o que se tornara
a lei despida de qualquer efetividade.

disposicies da citada Lei Federal, impondo-se aos Estados e Mlmiclp‘ Este € o parecer, s.m.j.
seu fiel cumprimento. :
Em segundo lugar, observa-se a redagdo do art. 1° do aluidig Fortaleza, 25 de junho de 1997

diploma Jegal enseja maiores consideragGes, uma vez que aqui se cudda
do uso destes produtos, além de sua propaganda comercial, cabendo a
indagacéo: Pode a Unifio vedar o uso de qualquer dos produtos menciona
na caput do art. 1° da Lei n° 9.294/96 de forma tio abrangente? Entendemy
que sim, porém, niio com exclusividade. E que se trata, de matéria liga
competéncia legislativa concorrente - art. 24, incs. VI e XII - protegio ao mei
ambiente e 4 satide. Portanto, poderd o Municipio estabelecer restri¢des quarito
a0 uso de produtos ou substincias que possam causar darnos ao meio amb
ou a satide sem que isto implique interferéncia indevida na esfera feder
sendo perfeitamente compativel este entendimento com o teor dos §§3°
do art. 220 da Congtitui¢ao Federal. Ndo devemos, pois, perder de vista qu
ali se cuida mais especificamente do disciplinamento pertinente 4 propaganda
comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapia
as quais se sujeitaram as restrigdeslegais, nos termos doinc. I do § 3°, mediante
legislag@o federal., i
Ainda no que se refere ao uso dos citados produtos, entende;
que a legislagdo municipal, se advinda, deverd estabelecer sangbes prépri
tendo em vista que nio podera valer-se daquelas previstas nos arts. 2° e/93
da Lei n®9.294/96. :
Nao hé ditvida de que a matéria versada na Lei n® 9.294/96 &
interesse nacional, o que, de logo, afasta a idéia de supletividade ilimit
eventualmente cogitada. Esta, como se sabe, é exercitada para preencher:
lacunas ou deficiéncias da legislagiio federal, conformando-a com:;
peculiaridades ou “interesses locais” do Municipio. Por “interesse locai
entenda-se néo interesse exclusivo, mas sim predominante, prevalente'
Municipio. ' i
Assim, considerando que compete 3 Unido legislar sob
propaganda comercial, 2 ela também competird aplicar as sangdes previstas
em Lei. Ademais, no que se refere ao uso dos aludidos produtos o art. 2%
mencionada Lei apenas previu sanges para as infra¢fes em aeronaves
transportes coletivos, ressalvando duas situagdes: a) apés transcorrida
hora de viagem, ¢ b) se houver, nos referidos meios de transporte parte
especialmente reservada acs fumantes (§ 2° do art. 2°). Em principio
disposi¢bes da Lei Federal em comento s&o apenas parcialmente aplicAvei
no Ambito municipal, sendo necessirio que ocorra sua adequada
suplementagéo, inclusive com a indicaciio do érgio responsavel por 8

LIDUINA O. DUARTE BARRETO
Pracuradora do Municipio
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CONSULTORIA

PROCESSO N*© 00271/07-PGM
INTERESSADO: SEFIN
ORIGEM: SEFIN
PARECER N* » DA PROCURADORA
ELNY SIQUEIRA SAKER PONTES -

EMENTA: Imposto sobre a Transmisséo de Bens Iméveis.
Drivida suscitada quando ac momento da ocorréncia do
fato tributdvel. Aplicaco do art, 150, § 7°, da Constituigéo
Federal.

0L. A tanto provocado pelo “Cartério Morais Correia”, desta
Capital, o Exmo. Sr. secretario de Finangas do Municipio formula consulta
a esta tProcuradoria Geral, que vermn, em resumo, vazada nos seguintes
termos:

a) a Lei municipal instituidora do ITBI - a de n° 6.421, de 30 de
janeiro de 1989 - definiu (em seu art. 1° 1) como hipétese de incidéncia do
aludido tributo a transmiss&o onerosa, aqualquer titulo, da propriedade ou
do dominio 1l de bens imdveis, por sua natureza ou acessao fisica, por ato
entre vivos, cuidando mais de estabelecer (4 em seu art. 9°) a obrigatoriedade
do pagamento do imposto antes mesmo da lavratura da escritura priblica
respectiva, formalizadora do ato negocial de compra e venda, se ocorrida
na mesma Comarca (ou no prazo de 30 dias, se em outra);

b} considerando-se, todavia, a circustancia de ser a referida espécie
tributdria devida se e quando ocorrida a transmissao da propriedade (entre
vivos) dobem imével, a obrigacio fributéria respectiva sé passaria a existir
no momento em que 0 donmmo nos termos do Codigo C1v11 efetwamente

restasse fransmitido, com o regi;

c) assim, e em razio mesmo de entendimento jurisprudencial
conflitante sobre a incidéncia ou ndo do ITBI sobre o distrito de escritura
pliblica nio registrada, assim como sobre a prépria estrutura, ainda nio
objeto de regisiro imobilidrio.

02. Fixada, como antes salientado, a hipdtese de incidéncia do
imposto sob andlise - como senda a transmissdo da propriedade - uma andlise
sistémica do ordenamento juridico exige, como é natural, abusca do sentido
da expressio “propriedade”, assim como da forma pela qual essa
propriedade é transmitida, no dmbito da legislacio civil.

Delogo se hi de extrair a inevitivel conclusdo de que, se o dominio




260 R. Proc. Geral Mun., Fortaleza n° 5 259-260

de um bem imével s6 se transfere com o registro (ne Cartdrio competente).
da escritura piiblica do ato negocial celebrado, somente com tal registro
que se d4 a incidéncia da hipétese prevista abstratamf.-nte na lei tributéna
Este, sem diivida, ¢ o momento em que o 1 {ou i 1

linguagem de GERALDOQ ATALIBA) ocorre, dando ensejo ao nascunen
da obrigagfo tributéria.

- norma outorgadora de todas as competéncias tributdrias das pesso

politicas internas - em seu art. 151, § 7°:
“Art. 150 - ... omissis ...
§ 7° - Alei podera atribuir a sujeito passivo de obrigaca
tributéria a condigéo de responséavel pelo pagamento de
imposto ou ceniribuigdo, cujo fato gerador deva oco
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituigfio da quantia paga, caso nio se realize o fa
gerador presumido”

Nada estd a impedir, portanto, & luz da prescri¢do constitucional
supratranscrita, que a Lei 6.421/89 haja disposto como dispds, é
exigindo o pagamento do imposto de transmisséo em momento anterior
da lavratura da escritura. E evidente, todavia, que inocorrido o
tributivel {ou seja, a efetiva transmisséo da propriedade com o respecti
registro), o valor recolhido hd de ser imediata e preferencialmente devolvi
ao contribuinte. -

04 No caso conereto - o de “distrato” de escritura anterior-t
compra e venda de imével - deve-se concluir:

a) que, uma vezndo registrado a escritura original, a importanme
recolhida a titulo de pagamento do ITBL ha de ser devolvida aquele g1
seria, em tese, sujeito passivo da obrigagio tributéria, jA que, como exphcad
néo ocorreu o fato imponivel a ela atinente;

b) que nfio se hi de cogitar de cobranga do aludido imposto qui
da lavratura da escritura de “distrato” do ato negocial e de compra e vend:
posto que este “distrato” nio importa (nem poderia importar, por 6bv1
em transmiss3o de propriedade de bem imével algum,

E parecer, s.m .

Fortaleza, 07 de outubro de 1997
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PARECER N°¢ -

PROCESSO N*° 14.130/95 - AI S N° 40.745 E 40.746/95
RECORRENTE: LEVEL ADMINISTRACAQ E CONSULTORIA
HOTELEIRA S/C
RECORRIDO: AUDITORIA DE JULGAMENTO EM 1° GRAU

LEVEL ADM. E CONSULTORIA HOTELEIRA S/C interpde o
presente Recurso Voluntirio, inconformada com a autuagdo contra ela
promovida, por atraso no recolhimento do ISS, nos termos dos arts. 84,85 ¢
86,11, "a” , do Decreto n° 6,105, de 13/05/82.

Entende a recorrente ser indevida a cobranga do ISS que a envolve,
referente a prética de atividades de hospedagem, sustentando,
sumariamente, o seguinte: : :

1) os servicos que a requerente presta ndo se identificam com
aqueles constantes no item 98 da lista de servigo. O objeto da prestacdo de
servigos, para a qual foi contratada, refere-se 4 administragdo do condominio
e dos contratos de locagdo pactuados pelos integrantes do “POOL”. Desta
forma, a base de cdleulo para o pagamento do ISS limita-se a receita porela
auferida, decorrente das taxas de administragiio cobradas pela prestacéo
dos seus servigos;

2) Ainda que a locagio dos “flats” fosse enquadrada dentro da
lista de servigos, a incidéncia do ISS deveria recair sobre o sujeito passivo
da obrigagéo fributéria, no caso, 0 proprietério da unidade, e nfo contra a
empresa que administra o “pool”;

3) O proprietirio da unidade, por sua vez, ndo esta inserido na
definigio de empresa nem na de profissional auténomo, tinicos sujeitos
passivos concebiveis, pela lei, para a pratica do fato gerador do ISS,

As argumentagbes em questio carecem de consisténcia juridica
na medida em que nos aprofundamos na anilise dos substratos deduzidos
por via do presente recurso. Vejamos:

O contrato de prestagiio de servigos entre a recorrente ¢ o
condominio do edificio Tabajara Residence Service, que repousa s fls. 26 a
30, fornece todos dos subsidios para reforgar a incidéncia do ISS, conforme
constatado pela fiscalizagdo municipal.

Em primeiro lugar, porque os servios que a recorrente presta,
segundo o referido contrato, estdo intrinsecamente ligados 4 atividade
hoteleira. Além dos servicos de administracio, que ela reconhece prestar, e
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que incluem pagamento aos fornecedores, administracio de pessoal’
controle dorestaurante, éa empresa responsével pelo denominado “Sisterpia
Associativo de Locagdo em Grupo” (fls 28), que compreende, dentre oyt

atribuicGes, o controle de ocupagfio dos apartamentos locados, a manutencio
dos apartamentos, controle de estoque de materiais, contas a pagar da
apartamentos, pagamentos dos resultados das locagées aos proprietario

etc. o

Todas essas atribuigGes, conforme se depreende do contrat
firmado s8o de responsabilidade exclusiva da empresa recorrente, qui
agora, procura fugir ac cumprimento das suas obrigagées tributérias, . -

Com efeito, procura a recorrente desfigurar uma situaciio que, er
sua esséneia, é simples e transparente. Nio é simplesmente pelo fato de
sistema de “apart-service” constituir algo relativamente novo, que nios
possaenquadrar os seus servigos dentro da ampla definicso de hospedagern

“In casu”, encontra-se presente todos 05 elementos”
caracteres insitos 4 definic8o de hospedagem, a saber:

“Hospedagem estabelece contrato pelo qual um do
coniratantes {0 hospedeiro) se compromete, mediante
contraprestacio, a dar a outrem (0 héspede} alojamento ¢
por vezes, alimentagip e outros servi¢os indispensiveis
(méveis para uso, coma cama e cadeiras, toalhas efc.) e outios
servigos dispenséveis e até voluptudrios”,

Areferida definigéio evidencia a notdria inclusio dos “flats” coni
congéneres, dentro dos moldes de hotéis-residéncia, como preleciona:
tlustre tributarista Walter Gaspar, em seu livro {I55-Teoria e Prética; p..317)

Iguaimente, o renomado Bernardo Ribeiro de Moraes prelecion
o entendimento de que, em sendo presentes os requisitos: oferta d
alojamento ao puiblico, prestagdo de servigos e intuito de especulagdo;
servigo necessariamente seréd de hospedagem (Bernardo Ribeiro de Moraes-
Doutrina e Prética do Imposto sobre Servigos, ED.RT, Sio Paulo, 1984).

Importa a reunido dos elementos acima etencados para a percep¢ao
de que se estd a praticar, no caso, atividade de hospedagem. Assim, po:
conseguinte, os “flats” retinem os sobreditos requisitos, portanto devem se
visualizados como congéneres de hotéis.

Uma vez percebida a incluséo dos “flats” no item 98 da lista de
servigos, retomaremos a questao do sujeito passivo da obrigacfo tributdria

Comojd antedito, a empresa ora recorrente pratica atos abrangentes:
de administraggio. £ ela a responsavel exclusiva pelo denominado “Sistema
Associativo de Loca¢fio em Grupo”, e como tal, pratica todos os atos
necessarios 4 atividade hoteleira do edificio Tabajara Residence service. -
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Isto se comprova facilmente em razdo dos seguintes fatos:

1) A recorrente, conforme o item 3.1. do contrato de fls. 26 a 30,
percebe 10% (dez por cento) da previsio orcamentdria do condominio, a
titulo de taxa de administragio pelos servigos puramente administrativos
que executa; no entanio, além desse percentual percebe mais 10% (dez por
cento) do resultado liquido das locagdes (item 3.2.), o que significa dizer
que aufere lucro com cada alojamento efetuado no “apart-service”.

Sem falar no pagamento do percentual de 2% (dois por cento) da
receita total das locagSes (item 6.6.) feito & recorrente a tituio de “marketing”,
© que refora o lucro obtido com a atividade hoteleira,

2) Dos contratos pactuados entre a recorrente, na qualidade de
representante do Sistema Associativo de Locago em Grupo, e os
proprietdrios dos “flats” (fls. 33 a 38), evidencia-se a relagio causal entre ag
hospedagens e a empresa recorrente, pois, em seu item 07, estipula-se a
exclusividade da recorrente no que diz respeito 4 locacgo do imével.

Como se nédo bastasse, resta estipulado, no item 5.1.1,, letra “a”, a
responsabilidade da recorzente pelos impostos incidentes sobre as operagdes
que realizar com as unidades (flats).

Ante tudo o que foi exposto, conclui-se:

a) a recorrente possui relagio direta e imediata com o fato gerador
do155, qual seja, a atividade congénere 2 de hospedagem, por meio da qual
aufere lucros e tem participago, supletivamente 4 atividade administrativa
que exerce em todo o condominio ¢ pela qual também é remunerada;

b) em consequéncia dessa relagdo, insere-se no conceito de
contribuinte do CTN, bem como da CLTM (art. 44); ainda que assim ndo
fosse, teria responsabilidade contratual pelo pagamento dos tributos
decorrentes das operagdes que efetua, conforme jé restou demanstrado;

<) ndio hé justificativa para impor que a obrigacio tributéria de
que se trata seja Snus direto dos proprietarios dos “flats”, pois além dos
motivos acima elencados, no estio eles incursos na defini¢fo legal de
contribuinte.

Sende assim, a Procuradoria Geral do Municipio sugere o
conhecimento do presente recurso voluntdrio, no entanto, nega-lhe
provimento, mantendo, em todos os seus termos, os autos de infragdo ora
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impugnados.

E o parecer.
Salvo melhor juizo.

Fortaleza, 31 de marg¢o de 1997

FRANCISCO JACINES GURGEL LUZ
PROCURADOR DO MUNICIPIO
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PROCURADORIA DE FORTALEZA
PROCURADORIA GERAL

PROCESSO N° 2740/96-PGM
INTERESSADO: MARIA DE FATIMA
MARQUES FEITOSA GONCALVES
ASSUNTO; OPCAO POR GRATIFICACAO DAS-1,
APOS INCORPORACAO DE DNI-1.

EMENTA: Impossibilidade de incorporagio de
gratificagdio percebida como membro de comissio,
Impossibilidade de opggio de gratificagdo de maior valor,
apds incorporaciio de gratificagio pelo art. 121 do
Estatuto.

MARIA DE FATIMA MARQUES FEITOSA GONCALVES,
servidora piblica municipal, vem fequerer nova incorporacio de
gratificacdo, baseada no § 2° do art. 121 do Estatuto dos Servidores
Municipais, alegando ter permanecido “03 (trés} anos, destes, 09 (nove)
meses no cargo da Comissdo Gestora do Projeto Integracdo da Crianca 4
Sociedade ¢, 02 anos e dois meses no cargo de Assessor Téenico da FUNCI -
simbologia DAS-1",

Anexa para justificar o pleito:

I- Aton®270/84, que conceden a funcionaria o direito de continuar
a perceber a gratificaco da fungdio gratificada de Administrador Escolar
FGE-1 (fts. 06-PGM);

II - Decreto n° 9.051, de 30 de margo de 1993, que constitui a
Comissdo Gestora do Projeto Integragio da Crianga A Sociedade, onde se vé
nos artigos: 3°) que a comissdo tem cardter transitério; 4°) a comissdo &
composta por 01 (um} Coordenador e 08 (oito) membros, percebendo cada
um deles, uma gratificacio por participagiio em deliberaciio coletiva (art.
205, TV, do Estatuto) “sic”, sendo a do Coordenador equivalente ao cargo
em comissio de simbologia DNS-2 e dos membros equivalentes a DAS-1;
{fls. 08-PGM);

HI - Portaria n° 65/93 do IPLAM designando a mesma servidara
como membro desta Comissdo no DOM (fls. 11-PGM);

IV - Portaria n® 24-A/94, dispensando a servidora da referida
Comissfo; (fls. 12-PGM};

V - Aton® 2286 /94 colocando a servidora i disposi¢iio da FUNCI
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com dnus para a origem, para exercer © cargo em comissao de Assess
Técnico, no qual ndo estd informado a simbologia do cargo ml:rommcmnad
{fls. 14-PGM);
VI - Portaria n® 12/94 da FUNCI, nomeando a servidora par.
exercer o cargo em comissio de Assessor Técnico - simbolo DAS-1 (fls, |

PGM); .
VII - Portaria n® 019/96, exonerando a servidora do cargo
comissio de Assessor Técnico da FUNCI, simbolo DAS-1; {fls. 17-PGM)
VIII - Contracheque onde informa perceber 60% (sessenta por
cento) do valor da Gratificagde DNI-1, por té-la incorporado;

Em face dos intimeros documentos acostados nos autos, iremos
fazer a andlise do processo, dividindo-o em itens:

ITEM I - IMPOSSIBILIDADE DE INCORPORAR O DAS-1 DA
COMISSAO GESTORA DO PROJETO INTEGRAGAO
DA CRIANCA A SOCIEDADE

A servidora exercia a fungio de membro da prefalada Comissa
percebendo gratificagio equivalente ao cargo em comissio de sm"lbologm
DAS-1.

Convém fazer umas consideragio preliminares.

Cargo piiblico, segundo Hely lopes Meirelles, “é o Iugurmshtm’d |
na organizacio do funcionalismo, com denominacdo prépria, atribuigbes
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido porum
titular, na forma estabelecida em lei”. Poder-se-ia dipensar definigbe
douirindrias, vez que o direito positivo brasileiro, desde a Lei 3.780, de 1960, -
em seu art. 4° |, 0 conceituava apresentando as caracteristicas legais de cargo -
priblico: Cargo Pdblico é o conjunto de atribuicdes e responsabilidade
cometidas a um funciondrio, mantidas as caracteristicas de criagéio por lei, .
denominagdo propria, niimero certo e pagamento pelos cofres da Unido.

O significado do vocdbulo CARGO é o jd consagrado em nossd -
legisla¢do a qual a doutrina apenas deu continuidade.

“Prossigamos. De acordo com o tipo de provimento, os cargOS'
priblicos “ex vi” do Decreto n® 70.320, de 28.03.72, dividem-se em: L

CARGOS EM COMISSAO: quando envolvem atividades de
direcdo e assessoramento sendo de livre nomeagfio e exoneracio pelo Chefe= -
do Poder Executivo ou autoridade competente;

CARGOS EFETIVOS: quando integram a classe ou categoria
funcional, exigindo-se para seu provimento em classe inicial ou iinica,
habilitagio em concurso pablico.

Vamos nos ater aos Cargos de Comisséo.

Como ji se viu, no conceito de cargo ptiblico se inclui o cargoem -
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comissio, cujas caracteristicas sio: @) criagido por lei; b) mimero certo; c)
denominacio propria; d) remuneragio pelos cofres publicos. Imperioso
esclarecer, para o provimento de um cargo em comissio é necessario o ato
de nomeaciio, a posse, ou seja, a manifestagio da vontade do nomeado de
aceitar o encargo e o exercicio, devidamente publicado no Didrio Oficial.

Considerando a legislagfo instituidora da Comissdo Gestora do
Projeto de Integrac¢do da Crianga & Sociedade - Decreto Municipal 9.051, de
30 de margo de 1993, ¢, cotejando com as normas legais susotranscritas,
podemos concluir o seguinte: Decreto ndo é legislagdo idGnea para criagdo
de cargos piblicos,

A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 48, X ¢/c art. 61, 1°, 11,
“a”, deixa evidente o imperativo de que os cargos puiblicos devem ser criados
por Lei que, em relaglic ao Poder Executive € de iniciativa privada do
Presidente da Republica. Consegiientemente, a Lei Orgénica do municipio
dispde de forma idéntica, na norma consubstanciada nos artigos 27, X e 40,
1%, I, sendo a iniciativa de tais leis do Exomo. Sr. Prefeito, por ser ébvio.

b) O Parégrafo Unico do Decreto 9.051/93 dispde, “in verbis”:
Art. 1% ninisnsreernens
Paragrafo Unico - Aos membros da Comissdo serd
atribuida a gratificacio por participagéo em 6rgédos de
deliberagdo coletiva, previsao no art. 205, inciso IV do
Estatuto dos Funciendrios Pliblicos de Municipio, no
valor correspondente ao carge comissionado cuja
simbologia est& a seguir indicada: Coordenador DNS-
2, Membros DAS-1. {grifos nossos).

T T T T R P AT YT LTI

Corresponder, segundo Aurélio Buarque de Holanda, significa:
1.....2 - ser proporcional; estar em equivaléncia; 3.....4 - estar em correlagdo.

Ora, equivaler ou correlagdo ndo significa ignaldade, mas ser igual
no valor, ouna for¢a ou no peso. I casu, percebem os membros da comisséio
de gratificacfio igual no valor (equivalente), a0s cargos comissionados de
DAS-1, DNS-2, existentes no mbito municipal.

Note-se, também, que a gratificacdo percebida se denomina
Gratificagido por Participagdo em Orgiio de Deliberacio Coletiva (art. 103,
IV) e ndo Gratificagdo de Representagéio, propria dos cargos em comissdo
{art. 103, X e art. 120, todos do Estatuto dos Servidores).

¢) Enquanto o cargo em comissdo é exercido pelo titular,
devidamente nomeado, 0s membros da comissio sdo designados para
mandato, permitida ou ndo a recondugio, desde que a legislacio assim o
declare.
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d) Além destas diferengas de ordem legal encorrtradas no prég

Decreto instituidor da comissio, o Estatuto dos Servidores Mun.icipais-:
alguns de seus artigos evidencia a nitida diferenca entre a Gratificagig
Representacdo do Exercicio de Cargo em Comisséo e Gratificagio:
Participagiio em Orgéo de Deliberagio Coletiva, somente pata ciéncia;
Art. 103, IV JArt 103, X ¢/ ¢ art. 120

Art. 121 COPUL.cerrrrrvennrrnen Art. 121,1°, I E

Art. 43, pardgrafo {inico...... Art. 82, pardgrafo Gnico

Se entendéssemos iguais a Gratificagdo de Representa¢do pel
Exercicio do Cargo em Comissio e a Gratificagiio por Participagio em Orga
de Deliberagio Coletiva, poder-se-ia, ter fundamentado o pedido tanto nié
art. 103, IV ou 103, X do Estatuto, Como na Lei nfio exdste letra morta é certa
a conclusio de que a grafificagfio percebida pelos membros da comissao’
“prolabore faciendo”, transitéria e concedida em razdes de condige:
excepcionais, 56 devendo ser percebida enquanto o servidor estd prestand,
0 servigo que a enseja ou a justifica. Cessado o trabatho que lhe d4 causa
extingue-se a razdo de seu pagamento,

Com todas essas consideragGes, a gratificagfio de DAS-1, percebi
pela sexvidora em tela, enquanto membro da Comissdo Gestora do Proj
de Integragio da Crianga a Sociedade jamais podera ser incorporado pela
servidora. No entanto, ndo se pode negar que o tempo exercido em comissé
possa integralizar o lapso temporal exigido no art. 121 do Estatuto para
umma primeira incorporagéo. Inteligéncia dp art. 121, § 1°, I do Estatuto.

ITEM II - IMPOSSIBILIDADE DA SERVIDORA OPTAR PEL.
GRATIFICACAO DO CARGO COMISSIONADQ D
ASSESSOR TECNICODAFUNCI - DAS-1, APOSTA.
INCORPORADO A0S SEUS VENCIMENTOS A
GRATIFICACAQ DA FUNCAC GRATIFICADA DE:
ADMINISTRADOR ESCOLAR - ATUALMENTE DNE-1:

E inevitdvel que, para apreciagio do processo se recorra ao Estatut
dos Servidores Municipais. ' e
O Art. 121, caput, dispoe que: o

“Q servidor investido em cargo em comissio, quand

deste afastado depois de 08 (oito) anos sem interruped

o 10 (dez)} anos consecutivos ou ndv, fica cont o direifo .

de continuar a perceber a representacdo cort ente .

a0 _carge em comissdo gue ocupava @ época do-

afastamento, garantida a incorporacdo desta vaniagem

@os proventos de aposentadoria”. o
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Fazendo parte do mesmeo artigo, temos os seguintes paragrafos,
"in verbis”:

1°) - Também para integralizacio do tempo de servigo
exigido no caput deste artigo, computar-se-a:
I - o periodo em que o servidor atuar como membro de
comissdo, percebendo gratificacio equivalente a cargo
comissionado, a qualquer tempo.
2°) - O servidor beneficiado pelo disposto neste artigo
poderd optar pela maior representagio dos cargos em
comisséo exercidos, no qual tenha permanecido por um
periodo minimo de 12 (doze) meses.

Iremos analisar a combinagéo do “caput” do art. 121 com o
parigrafo segundo.

E razodvel o entendimento que, apds exercer o cargo de chefia
por oito anos continuados ou dez, consecutivos ou ndo e, desde que afastado
do exercicio de qualquer cargo em comissdo, venha o servidor a adquirir o
direito de continuar a perceber o valor da gratificagio de representagdo do
cargo em comissio que exercia 3 época do afastamento. E esta a possibilidade
legal vislumbrada no “caput” do art. 121, como prémio ao servidor, por
conta do exercicio formal, durante tempo expressivo de dedicagio exclusiva
ao servigo piiblico municipal em posigio de chefia.

Note-se que o caput se refere dnica e exclusivamente a
incorporagio da gratificagio da representacio do cargo em comissdo que o
servidor exercia a época do preenchimento dos requisitos de afastamento e
de tempo, exigidos pelo legislador.

Excepcionalmente, o legislador admite que o beneficidrio do
“caput” do artigo possa valer-se da faculdade de incorporar a gratificagio
de representacio de maior valor dos cargos exercidos - ¢ néo a4 exercer -
desde que o tenha exercido por um periodo minimo de 12 (doze) meses.
Qual a razdio desta excegio? Em virtude de que, nem sempre, 0 cargo do
qual o servidor se afastou por iltimo, é aquele, cuja gratificagio de
representacdo seja a de maior valor pecunidrio.

No caso, houve aditamente & norma do caput, como excegéo &
regra, porém nio se deixou de lado o lapso temporal e o afastamento, que
continuam sendo exigidos como pré-requisitos para a incorporagéo. A
excecio, isto sim, se refere ao valor pecunidrio - ndo do cargo que o servidor
se afastou por dltimo - mas, daquele de maior gratificacdo de cargo

" comissionado exercido dentro das prescri¢bes taxativas da lei (tempo e

afastamento) e, por um periodo minimo de doze meses.
Assim, o paragrafo segundo constitui-se excegao a mesma hipotese
legal do caput do artigo, podendo-se concluir que o servidor para incorporar
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uma gratificacio exercendo o direito de opgao pela de maior valor, devera _.
oories - a) exercer cargo em comissiio por oito anes consecutivos
o dez anos consecutivos ou nio;
b) estar afastado do exercicio de gqualgquer cargo em _.
comissdo; ) ) ] .

c} i ter exercido o cargo em comt'.ssao, cuja gmffﬁcagao _
seja a de maior valos, dentro do interregno de mt-o anos
consecutivos ou dez anos intercalados, ou seja, nos -
esmos moldes temporais do caput do art. 121, jb que
deste artigo esta norma é parte integrante.

Dai resulta, como conseqiiéncia: Se o servidor adq'uiriu o direito
de opgiio pela incorporagéio da graﬁﬁca:;i? de m?iqr val?r, a tltul? de direito
adquirido, se reputa consumado ¢ seu dmelbo s,.:b]eh\:q pubh?o, nio 1t[:cn:lem:ttv:; :
se prevalecer, mesmo com base em lei, de direito mais vantajoso sob o pon 9:

i dmico. )
devist e-‘;’oar;grfzuormborar nosso entendimento, transcreveremos .parbe‘dq
parecer 108/95-CST, da hoje Procuradora do Estado Dra. Maria José F

Barreira de Araiijo: 3 g
“23 - Em suma a faculdade de opcio por elguns

sustentada de cerfo existe configurada nos textos legais

in comento ¢, naturalmente, estd para ser exemidaﬁ

Egpends, segqunido parece correla eNieRaer; gHe €5 £
direito de opciio deve ser exerci idrio - seja
da Lei #° 5.684/83 ou 6.794/90 na exata ocasido em g&_re
pretender ele, originalmente, levar g "o d
hipotese individual contemplada pelo(s) Iegjsladoﬂgﬂ__,
gual seja: continuar a perceber a representagdol
gratificacdo correspondente ao cargo em comissdo

ocupado por tempo expressive, sempre a critério dg k;.

1gui, também, a ilustre Procuradora, que o direito assegurado,
tanto na LI:i ﬁ” 6:.794/ 90, bem como na Tei n® 5.976 /85, qu"e alterou o antxtgo
Estatuto des Funciondrio Municipais, é o de ol?géo € nan? .o de per;l:
Permutar as bases do direito que sobre elas ja tiver ac!qumdo, por :
vezes quantas entender conveniente fazé-lo € antijuridico. E continua; o
O direito subjetivo jé ndquirido pela servidora - portar
1#°087/84 - encontra-se consungdo, a pento dsriada ma
poder ela argiiiy, com base na mesma legislacio qaef :
dele nssegurador.
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Com isso se quer dizer: dentro do espago temporal de oito anos
consecutivos ou dez intercalados, se houver dentre os cargos exercidos pelo
servidor algum cuja representacéo seja de maior valor, poderd o mesmo
optar por ela, desde que o tenha exercido pelo periodo minimo de doge
meses, ¢ direito adquirido. No entanto, uma vez exercida a op¢iio, se for o
¢aso, esté consumado o direito pois tal procedimento ja operou seus efeitos
em relacdo ao servidor dela beneficisrio.

Fazendo uma anilise sistematica da matéria, vamos corhecer o
artigo 122 do Estatuto, verbis:

“Art. 122 - O servidor que ji tenha adicionado aos seus
vencimentos a vantagem do artigo anterior, guando
nomeado para cargo comissienado, poderd perceber a
titulo de verba especial, o valor correspondente a 60%
(sessenta por cento) da representagdo do cargo em
comissdo que esteja exercendo,

Parigrafo dnico - O direito 4 percepgo da vantagem
de que trata este artigo cessa quando o servidor deixar
de exercer o cargo em comissde, ndo_podendo egta
z em, o lguer hipétes. adicionada o
incorporada a se on entos,

ciment:
nenpum efeita”, (grifos nossos),

Por este artigo é de se entender que o servidor que ja tenha
incorporado uma gratificagiio de representagio, tendo ou nio exercido o
direito de opgdo (no caso de todos os cargos de mesmo valor pecunidrio de
gratificagio), quando for exercer outro cargo em comissao, perceberd apenas
60% (sessenta por cento) do valor da gratificaciio deste cargo, a titulo de
verba especial. Por que a titulo de verba especial? Porque ndo pode o servidor
acurmular o recebimento de duas ou mais gratificagGes de cargo em comissio
€, ém segundo lugar, ndo pode deixar de perceber uma contraprestacio por
seus servigos prestados. Tanto é certo a impossibilidade de uma nova opgEo,
que este artigo possui um tnico paragrafo, o qual proibe taxativamente e
sob qualquer hipétese, que esta vantagem nio pode ser adicionada ou
incorporada a seus vencimentos ou proventos, para nenhum efeito.

Somente para argumentar, a boa técnica legislativa nos orienta
que o pardgrafo é parte integrante de um artigo e, geralmente, contém em
seu bojo excecdo A regra deste,

Fossem possiveis novas opsdes, apés a incorporacio de uma
gratificacdo, o paragrafo segundo (2°) do art. 121 do Estatuto ndo seria
exceclo e sim, contemplaria uma nova regra consubstanciada em artigo
distinto.

Essa & a posigio desta Procuradoria hé tempos, Sendo vejamos:
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Em despacho no parecer n® 103,/93-C5T, emitido pela Procuradora Dr
Fatima Maria Nunes Meméria de Andrade, portanto, posterior ac parec
03/93, 0 Exmo, Sr. Procurador Geral & época, Dr. Valmir Pontes Filko, assim
se manifestou:
“As normas de direito, como é sabido, sempre admitem;
mais de uma interpretacdo, cabendo ao hermendyt,
escolher aquela que The pareca mais adequada a
sistema juridico. L
Louvduvel, portanto, amudanga de orientacdo, a respeit,
do tema, a partir do seguro e bem fundamentado parecy
defis. 07/11, De efeito, 56 cabe falar na op¢io a que alud,
o 2° do art. 121 do Estatuto, desde que o servidor
complete o intersticio exigido no “caput’ do mesm
dispositivo”,

Em face do exposto, somos pelo indeferimento do pedido em todos:
0s seus termos, cujo parecer submetemos a consideragéo superior.

Fortaleza, 13 de novembroe de 1996.

MARIA CARNEIRO SANFORD
PROCURADOR CHEFE DA CONSULTORIA

Aprovo o Parecer
A decisio superior.

José Emmanuel Sampaio de Melo
Procurador Geral

Aprovo o Parecer.

Antinio Elbano Cambraia
Prefeito de Fortaleza
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EXCELENT{SSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
32" VARA CfVEL DA COMARCA DE FORTALEZA-CEARA.

PROCESSOQ DE EXECUGCAQO N* 97.02.08539-0
EXEQUENTE: PEDRO PORTELA XAVIER
EXECUTADO: EMPRESA ELETRO RURAL COMERCIO E
CONSTRUCAO LTDA.

A EMPRESA ELETRO RURAL COMERCIO E CONSTRUGCAO
LTDA, estabelecida em Fortaleza-CE, ha Rua Padre Matos Serra, n° 79, Bairro
de Fatima, CGC 23.446.628/0001-10, aqui representada pelo seu seu sécio-
gerente o Sr. ARISTEU DE OLIVEIRA GURGEL, brasileiro, desquitado,
engenheiro eletricista, RG n° 16.714-SSP-CE., CPF/MF 074.076.103-04, por
seus advogados “in fine” subscritos, (doc. procuragio em apenso - doc. 01),
comparece a respeitivel presenca de Vossa Exceléncia para expor e requerer
O qUue se segue:

PRELIMINARMENTE:

EXECUCAO FORCADA - DEFESA ANTES DA PENHORA -
ADMISSIBILIDADE.

1. E de comezinha sabenga que o processo de execucio, como
prestagdo jurisdicional tipica e auténoma diversa dos demais processos
existenfes no ordenamento juridico, apresenta certas situagGes incoerentes.

Com efeito, a relaghio processual executiva, mesmo irregular,
viciada, sem a presenca de pressupostos de existéncia e validade, muitas
vezes obriga o executado a submeter seu patrimédnio A constrigio abusiva
da penhora, para entdo em sede de embargos, apontar as irregularidades,
algumas visiveis mas ndo constatadas pelo Juiz.

Justamente por isso que a doutrina e a jurisprudéncia tém se
empenhado em restabelecer a_exceclio de pré-executividade como forma
preliminar de contraditar e fulminar no nascedouro pretensdo executiva
viciada ou inexistente, que incomoda inutilmente de forma imediata o
executado, causando ainda constrangimentos desnecessarios ao executado.

Nesse contexto, é que LUIZ EDMUNDO AFFPEL BOJUNGA, in
“"DOUTRINA NACIONAL - A EXCECAO DA PRE-EXECUTIVIDADE”,
dispée, in verbis:

“Q processo executivo visa precipuamente a coagir o
executado a prestar alegado direito do exeqiiente,
tornando efetiva a san¢io obtida pela via
jurisprudencial, ou compelindo o executade a cumprir
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determinadas obriga¢des voluntariamente assumidas
No entanto, os processos subordinam-se a iniimero
pressupostos. A verificagio dos mesmos deverd s
rigorosamente observada pelo magistrado ao toma
contato com a pretensdo executiva, cumprindo a
executado a fiscalizagdo, Quando ocorre violagiio de umi
ou mais pressupostos processuais na execuglio, sem qu
o juiz tenha condigdo de perceber o que Calamandre:
define como vicio in procedendo, abre-se ao executado,
em qualquer fase do procedimento, a oportunidade
do oferecimento da excegdo de pré-executlwdad
(grifou-se) :

Assim, ¢ de elementar sabenca que a agdo executiva sujeita-se
extingiio por defeito formal, isto é, preterimento dos pressupostos d
existéncia e validade comuns ao processo de conhecimento, além
evidentemente, dos pressupostos especificos da execugio forgada, quai
sejam, o inadimplemento do devedor art. 580 CPC) e a existéncia de titul
executivo (art. 583 do CPC).

A auséncia de qualquer desses pressupostos macula a relacio
processual, devendo ser extinto o respectivo processo, com a consequenhe
desconstituicio do mandado de penhora.

A doutrina moderna reconhece expressamente a utlhzat;ao
excegio de pré-executividade, apreciada e adotada pela jurisprudéncia
alguns casos. Vejamos:

“Quando se pede a0 juiz que execute a divida {exexrcici
das pretensdes pré-processual e processual A execugio)
tem 0 juiz de examinar se o titulo é executivojudicial 0
extra-judicial.
Se alguém entende que pode cobrar divida que consta
de instriumento piblico ou particular assinado pelo
devedor e por duas testemunhas, e o demandado argii
que o instrumento piiblico é falso, ou que a st
assinatura ou de alguma testemurtha é falsa, tem o juz
de apreciar o caso antes de ter o devedor de segurar ¢
juizo (pagar ou sofrer a penhora). Trata-se de negaga
da executividade do titulo. Pode mesmo alegar qu;
instrumento publico ngo foi devidamente assinado. U
vez que houve alegacio que lmporta em oposi¢o de
excecdo pré-processual, o juiz tem de examinar
espécie e 0 caso, para que nio cometa a arbitrarieda
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de penhorar bens de que nio estava exposto i acio
executiva”, (grifou-se} (in Dez anos de Pareceres,
vIV/132-3, 1975).

ARAKEN DE ASSIS endossa posigdo daqueles que compreendem
ser necessaria a2 seguranga do jufzo para alegacfio da existéncia de vicios
que impecam o seguimento da execugéo:

“Em que pese & deliberagio de oficio do Juiz, o devedor
pode, desobrigado das exigéncias de aforamento dos
embargos (art. 737, I e 1l do CPC), ap6s a citagio,
impugnar a deficiéncia. O juiz mandara o credor
emendar a inicial ou silente, este ou irreversivel o vicio,

indeferird o pedido vestibular. (grifou-se).

Sucede, naturalmente, que nem sempre a violagio de um
pressuposto processual estd estampada na petigao inicial, mas insinuada e
bosquejada em algum sitio remoto do titulo executivo, principalmente, o
extrajudicial, infirmada no texto da pega vestibular. Algumas vezes, também
0 juiz ndo possui condigies de avaliar a auséncia do requisito por escassez
do conjunto probatério apresentado pelo credor.... Nestas hipbteses, e em

oulras tantas que a infinidade dos fatos da vida espelha, afigurase injusto
ou mesmo odiosg submeter o devedor aparente a uma violenta constricio

afrimori rt efinido. conquanto curial do
credor” (in Comentdrios LEJUR, Vol. IX/35 e 36, 1985( grifou-se).
O festejado MENDONG A LIMA registra licho a ndo ser esquecida:

“A execugiio nula é um mal para o devedor, porque o
pertuba inutilmente, embora sem vantagem final para
o credor, no momento em que a nulidade for declarada.
Se é viciadamente movida, pode prejudicar o devedor,
moral e economicamente em seus negécios, inclusive
sujeitando-o ao dnus de ter de embargar, se o juiz, ex-
officio nio houver trancado o processo, indeferindo o
pedido (in Direito Processual Civil, vol. Tf, n° 1485, 1973).

Ainda sobre o assunto, vejamos os Comentarios de Hlumberto

Teodoro Janior: '
“E verdade que o juiz, na execugiio, ndo age mecanicamente
como um simples cobrador a servigo do credor {...), é claro
queaatividade executiva jurisprudencial estd subordinada a
pressupostosdelegalidadeelegitimidade. E, porconseguinte,
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Com essas consideragGes preliminares, roga a Vossa Excelénciﬁ_g
admissibilidade das aludidas informages, antes e independente de seguro

0 juizo, vez que serdo demonstrados através dos fatos a insubsisténcia da
execucao em comento. -

SUMA DOS FATOS

Nao deve prosperar o processo em epigrafe, devendo ser
declarado extinto, em razio da auséncia de pressupostos de admissibilidade;
ou seja, inexisténcia de débito do devedor para com o exeqliente,

O débito, objeto do mandado de execugdo em curso na 32° Vara
Civel, j4 foi devidamente cumprido pelo executado, situacio que pode ser
facilmente observada, bastando tdo-somente a verificacio da guia'de
depGsito judicial apensa & presente (doc. 02), quando regularmente citad
em outra ocasido, precisamente, pela 8* Vara Civel, - proc. 96.02.19405-
procedeu o executado & liquidagio de seu débito, _

O aludido depésito judicial, concernente ao objeto da presen
execucdo, foi efetivado em 27-00-96, tio logo tomou conhecimen't'_
executado através de mandado de execugdo (25-09-96), expedido pela !
Vara Civel, em cumprimento a carta precatdria nos autos da agéio d
indenizacdo de reparagio de danos, promovida pelo exeqiiente, na Comarca
de Granja-CE.

Desta forma, nédo tem como prosperar o Mandado de Execn
alusivo ao processo em referéncia {97.02.08539-0) - 32* Vara Civel, porquan
ausentes estdo os pressupostos capazes de valida-lo.

DO PEDIDO

Ante ao exposto e pelos motivos de fato e de direito acima
elencados, assiste razfio ao peticionante para postular a Vossa Exceléncia
que se segue:

1. Digne-se de reconhecer a preliminar argiiida através da pré-
executividade; o
2. de julgar improcedente em sen teor a presente execu ;
considerando a inexisténcia de débito, vez que a obrigagéo foi cumprida;
comobem demonstrado, em outra acéio {proc. 96.02.19405-7 - 8* Vara Civel)
com a consequente desconstitui¢io do Mandado de Execuggo de fls...
3. Caso Vossa Exceléncia entenda de instruir o feito

R. Proc, Geral. Mun., Fortaleza n° 5: 287292 - 1997 201

argumentatum, protesta provar o alegado por todos 0s meios de provas
admitidos em direito, especialmente o depoimento pessoal do autor, citiva
de testerunhas, posterior juntada de documentos, tudo de logo requerido,

Termos em que aguarda deferimento.

Fortaleza, 25 de junho de 1997,
FRANCISCOJACINES GURGEL LUZ
ADVOGADO - OAB/CE 6348

ANTONIO AIRTON DO VALE MELO
ADVOGADO -OAB/CE 11073
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EXMO. SR. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGREGIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA.

AGRAVO DEINSTRUMENTO

ROCESSO N° 96.02.41807 A DO DE SE: NCA
AGRAVANTE: MUNIC{PIO DE FORTALEZA.
AGRAVADA: ERNST & YOUNG AUDITORES INDEPENDENTES S/C

O MUNICIPIO DEFORTALEZA, ente de direito pablico interro,
por sua Procuradora e Estagidrio “in fine” assinados, comparece & presenca
de Vossa Exceléncia, com o respeito e acatamento devidos, interpondo
recurso de AGRAVO DE INSTRUMENTO contra decisdo prolatada pelo
M.M. Juiz de Direito da 1* Vara da Fazenda Piiblica Municipal nos autos do
Mandado de Seguranca em epigrafe impetrado por ERNST & YOUNG
AUDITORES INDEPENDENTES 5/C, figurando no polo passivo o
Secretério de Finangas do Municipio, pelo que aduz e ao final requesta o
que se segue:

I-DOS FATOS

Propds Ernst & Young Auditores Independentes S/C Agdo
Mandamental com o fito de néo pagar o Imposto Sobre Servigos - 1SS de
acordo com a Lei Municipal n® 7.852/95. Alegou, em sintese, a
inconstitucionatidade da aludida lei, pois esta alterou o Cédigo Tributério
do Municipio, extinguindo o privilégio que gozava as sociedades de
profissionais, 0 que, segundo a agravada contraria o Dec.-Lei n® 406 /68.

O Secretario de Finangas do Municipio, ao prestar informagdes,
demonstrou claramente que inconstitucional é dar tratamento diferenciado
as sociedades de profissionais a que alude o Dec.-Lei n® 406/68, em
detrimento do profissional liberal e das sociedades nfo arroladas nesse
Decreto. Estes iiltimos pagam o ISS com base no prego do servigo prestado
e mediante aliquota fixa, ao passo que as sociedades que gozavam do antigo
privilégio pagavam tal tributo calculado em relagfio a cada profissional
habilitado. Tal discrimen é incompativel com a CF /88, ferindo, sobretudo
os principios daigualdade e da capacidade contributiva, Mostrou, também,
que a base de calculo pretérita dessas sociedades exigia certos requisitos
que, de plano, se v& a agravada ndo os preenche.

O douto julgador monocrético, a fls. 48, deferiu a liminar requerida,
apenas porque, na sua Stica os fatos € os fundamentos do pedido “satisfazem os
requisitos do “furus bond juris’ e do “periculum in mora’, nio fundamentando a
sua decisio, o que contraria frontalmente a CF/88, art. 93, IX,

BY]
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II - DECISAO NAO FUNDAMENTADA - NULIDADE -

AFRONTA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MOTIVAGAO DAS -

DECISOES JUDICIALS - CF/88, ART. 93, IX.

A necessidade de fundamentagio exsurge modernamente como
uma das garantias mais prementes do Estado de Direito. Negar aplicagioa |
tal preceito é olvidar os mandamentos atinentes ao principio constitucional -
da ampla defesae obliterar toda a evolugo juridica como concretizagio de

uma prestaq;ao ]unsdmcmal mais equanime e racional.

O principio da motivagio das decisdes judiciais encontra sede no '.
Texto Magno, vez que o julgador tem a obrigacdo de fundamentar suas

decisdes, sobretudo para assegurar as partes que estdo no processoo direito

de saber como ele chegou a tal decisdo. A Constituigdo cidada é de umd -

clareza solar:

“Art, 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo _

Tribunal Federal, dispord sobre o Estatute da
Magislratura, observado os seguintes principios:

(.)

I
Judicidrio serdo pablicos, e fundamentadare todas as
decisdes, sob pena de pulidade, podendo a lei, se o

interesse piiblico o exigir, limitar a presenga, em :
determinados atos, as préprias partes e a seus .'

advogados, ou somente a estes;”

Torna-se ordem indelével a preméncia do arrazoado judicial .

atinente aos motivos de sua convicgio na sentenga. Nao mais impera a
arbitrariedade de antanho, quando a autoridade de um julgado se sustentava

apenas e tio-somente na qualidade ostentada por seu prolator e na .

autoridade pura e simples de que se revestia.

Com a nova ordem constitucional o decisum sustenta-se no mundo
juridico em vista da perfunctoriedade e validade de seus argumentos e
motivos, havendo uma vinculaggo inarredavel a tais balizamentos, vingando
uma nova ordem legal em que o Estado no mais se satisfaz na prestagio
de sua tutela jurisdicional com ordens judiciais, mas com razdes judiciais
que utilizam o mandamento judicial como meio de expresséio e concretizagio
de justiga, de modo a contrastd-la reiteradamente com o orderamento que
a legitima.

Despldo de arrazoado wmacula o pronunciamento ]udmal o

interesse da préprio Estado, pois estard ele impossibilitado de corrigir
qualquer injustica ou abuso, porque néo haverd o que examinar. Qualquer

leséio ficard obnubilada pelo véu de omissdo aposto pela autoridadejudicial
20 nio declinar os motivos de seu convencimento, mascarando qualquer

- 5 08 julgam. I
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equivoco e desacerto negando um dos coroldrios umbilicalamente insitos
ao principio da tutela jurisdicional.
O eminente Ministro Nélson Néry, em sua j4 cldssica obra
“Principios do Processo Civil na Constituigio Federal” dispbe in verbis:
“Outro fato comum, que ocorre amiiide no foro, € a
auséncia de motivagio das decisdes concessivas ou
denegatdrias de liminar, em Mandado de Seguranga,
cautelares, possessérias e agbes civis pdblicas. A
lacugio “presentes os pressupostos legais concedo a
liminar” ou, por outra, “ausentes os pressuspostos
legais, denego aliminar”, sio exemplos tipicos do vicio
aqui apontado. O Ministro, Desembargador ou Juiz
TEM NECESSARIAMENTE DE DIZER PORQUE ENTEN-
DEU PRESENTES OS PRESSUPOSTOS PARA A CON-
CESSAO OUDENEGACAO DALIMINAR, ISTO E, DEVE-
RAINGRESSARNO EXAMEDASITUACAO CONCRETA
POSTAASUADECISAO E NAOLII\«II'D{R-SEAMIB

MENTAQAO DE "FATO OU DE DIREITO, ESSAS
DE TEM PR

O MENOR CONSTRANGI-
Z\dEN'ID DE ALGHNS -

RAL" (Ob. Cit, loc.cit. Ed. KT, P, 1992, p. 158), (Grifos
nossos)

O mesmo autor expée com o mesmo acerto irrefutivel seu
entendimento em momento posterior, ad litteram:
“ Interessante observar que normalmente a Constitui-
<ao nao contém norma sancionadora, sendo simples-
mente descritiva e principiolégica, afirmando direitos
e impondo deveres. Mas a falta de motivacio é vicio
man avi o legislador constituinte
abandonando a técnica dg elaboracio da Constituicio,
cominou ho préprio nstituci a pena de
nulidade.” (Ob. cit., loc. Cit., p. 57). (Grifos nossos}.

Os foros pétrios j& se encontram ¢dnscios desta conjuntura que
lhes é imposta a bem do préprio Estado de Direito Democrético e ja
expuseram seu parecer abalizado expurgando qualquer diivida porventura
restante sobre esta matéria, “ad verbis™:

“ Acorda a 3" Cimara Civel do Egrégio Tribunal de
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Justiga do Estado do Ceard, por unanimidade de seijs
membros, em dar provimento ao recurso para revogay
em definitivo a liminar concedida em favor de Mari
Auristela Nascimento Barbosa e j& obstada
provisoriamente mediante liminar deferida nos aug;
do mandado de Seguranca n® 0002578-0, .
EMENTA: Liminar Concedida contra atos do Po ér
Piblico, A jurisprudéncia pétria jd se firmon quanto
CIA DE D UIND ACA
CONCESSAO DE LIMINARES, DISPONDO;
INCLUSIVE, QUE NAO E SUFICIENTE A SIMPLES
O DAPRE DQos IT0S 41s
DOF URI CULUM OR4;
5 NADE RE. RVICQLADO O DISP O :
293, IX.D STITUICA DERAL. DEMAIS.
DISSQ, A LEI N° 8437/92 PROIBE A CONCESSAD DFE.
8 INAUD AILTERA P, co '
ATQS D PUBLIC SO PRO N
(In Didrio da Justica do Estado n° 16.802 (Paxte II);
Fortaleza,Ceard, 30 de maio de 1996, p. 22, cSpia anexa.).

' Patente, pois, é o interesse do Municipio de Fortaleza péi‘ci
provimento que passa a requestar, vénia, porquanto nio houve o devido
exame da matéria alegada, sendo a impetracdo em baila totalmente
descabida. Tal afirmagdo decorre do fato de haver explicitamente no caso
sub oculis, MATERIA DE FATO, demandando outrossim, a produgdo de.
provas, incabivel na via mandamental. ’
N Considerando que nos termos do préprio Texto Magno tal liminar:
ipso jure nulo, nos termos do art. 93, IX, da Lei das Leis. A se adotar solugio
adversa, macular-se-iam os termos expressos da Carta Politica, abrindo-se.
odioso precedente que daria vazio a arbitrariedade e abusos que devem
ser Tepelidos pelo rgéo estatal incumbido precipuamente de tal mister,
qual seja, o Poder Judicidrio, no exercicio de seus afazeres orgnicos.

HI - ISS - SOCIEDADE CIVIL POR COTAS - TRATAMENTO

DIFERENCIADO - IMPOSSIBILIDADE - INFRINGENCIA A IGUALDADE
TRIBUTARIA. :

O tratamento pleiteado pela agravada, isto ¢, diferenciado dos.
demais contribuintes do 155, que pagam o referido tributo tomando-se por
base de cdleulo o preco do servigo, é impossivel de ser concedido 4 luz da’
CF/88, legislacio mumicipal, jurisprudéncia e da methor doutrina.

Alega a ora agravada que a Lei Municipal n® 7.853/95 é
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inconstitucional por dispor em seu art. 2° que o ISS das sociedades de
profissionais sera calculado tomando-se por base o preco do servigo.

Data venia, inconstitucional & dar tratamento privilegiado a uma
grade empresa que tem filiais espalhadas por todo o pais, mormente nas
principais capitais, como mostra o seu contrato social, a fl. 22, Clausula 2°,
Pardgrafo Unico segundo o qual sdo 11 (onze) filiais, o que ja é o suficiente
para descaracterizar as sociedades a que se referia do DL n° 406/68.

Em decisdo da 3* Camara Civel do TAPR, foram considerados
inconstitucionais os §§ 1°e2° do art. 9° do Dec.-Lei n® 406 de 31 de dezembro
de 1968 e o artigo da Lei do Municipio de Curitiba, que versa sobre 1SS
dando privilégio a algurmnas classe de profissionais, em prejuizo de outras,
Pede-se vénia para transcrever na integra o acérdio:

“ISS - SOCIEDADE DE PROFISSIONAIS - BASE DE
CALCULO-PRINCIPIO DA IGUALDADETRIBUTARIA
-INFRINGENCIA, :

Imposte Sobre Servicos (I185) - Sociedade de
profissionais - base de cdlenlo - tributagio pelo regime
diferenciado previsto nos §§ 1° e 3° do arf. 9° do
Decreto-Lei Federal N° 406/68 e art. 6°, § 2°, da Lei
Municipal n® 6.203/80 - Infringgncia ao principio da
igualdade tributiria - Apelagio desprovida. A

legislacio in ronstitucto federal ¢ mun

estabelece tratamento privilegiado para as sociedade

i ifi a cobranca anual do ISS

pele regime de aliquotas fixas ou varidveis, conforme
o niimero de profissionais que as integram. é
INCOMPATIVEL COM O PRINCIPIO DA IGUAL-
DADE TRIBU !ARIA PREVISTA NO INCISO IT DO
ART. 150 DA NOVA CONSTITUICAQ FEDERAL, que

expressamente vedou a Unido, Estados e Municipios:
‘ingtituir fratamento desigual entre contribuintes que
se encontram em situagio equivalente, proibida
gualquer distin¢ao em razdo de ocupacio profissional
ou funcio por eles exercida, independentemente da
denominagio juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos’. Deste modo, tais dispgsitivas legais NAQ
FORAM RE NA 3 PELA ATUAL CARTA
POLITICA DO PAIS E, A PARTIR DA VIGENCIA DO
NOVOQ SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL, PER-
DERAM SUA EFICACIA JURIDICA, permanecendo
vilidas, entretanto, as demais disposicGes legais que

estabelec nto i mico




298 R. Proc. Geral. Mun., Fortaleza n° 5: 293-302 - '199%

contribuintes, TENDOQPORBASEDE CALCULD DO

da Lei MgmapaLJ (Ac 5.511, sa cc Rel. Juiz

Domingos Ramina). Recurso desprovido.” (acda3* ¢

Civdo TAPR - MV - AC 65.200-8 - Rel. Juiz Ivan Bortelg

- j. 20.12.94 - Aptes.: Escritério Professor Joio Régis E

Teixeira, Sociedade de Advogados e outra; Apdo.:

Municipio de Curitiba - DJ PR 17.03.95, p. 46 - Ementa '

oficial). (IOB - JURISPRUDENCIA N° 9/95, p. 156)..

Comunga desse mesmo entendimento o ST], aduzindo que ”o'

advenfo da nova Constituigdo derrogou o Decreto-Lei 206/68, bem como

a Lel_ Municipal que regulamentou a matéria, que continuaram em vigor, -
escoimando dos bojos os privilégios estabelecidos em detrimento dos’

Municipies.” (RE n° 95.726, relator ministro José Delgado - Oftalmocenter

Clinica e Cirugia de Olhos 5/C LTDA x Municipio de Curitiba, publicado
ro DJ do da 31.10.96, se¢do [, p. 42.125). Despacho na integra em anexo, - -

Também o Municipio do Rio de Janeiro acabou com essa injustica, -
como néo poderia ser diferente, ¢ a nova Lei determinou o recolhimento do

IS5 com base de calculo vinculada ao prego do servigo.

Tal modificagio mereceu aplauso do ilustre doutrinador Walter -

Gaspar:

geral que determina o recolhimento do ISS, tomando por

BASEDECALCULOOPRE(;‘ODOGERVICO,OUSE.]A, :

O TOTAL DA RECEITA.

Logo, no Municipio do Rio de Janeiro, um escritério .

de advocacia, com trés adyogades, empregando, p. ex.,
i ciondri everd pagar o ISS de 5% sobre

receita auferida., QUALQUER SQCIEDADE DE .

PROFISSIOA IBERAT A

O OUEIMPLICA SUBSTAN

MUDANCA EM RELACAQ A SISTEMATICA
ANTERIOR,

Entende o fisco que o pagamento do ISS pelas :

sociedades uniprofissionais por quantia fixa e com
base na ‘natureza do servi¢o’ IMPLICAVA UM
TRATAMENTO DESIGUAL ENTRE CONTRIBUIN-
TES COM SITUAGAQ EQUIVALENTE (SOCIEDADE
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“A Lei 2.080/93 revogou esse artigo 29 do CTM-RJ. o que :
implicalangar a chamada sociedade uniprofissional naregra

UNIPROFISSIONAL E EMPRESA DE PROFIS-
SIONAIS LIBERAIS).

A FUNDAMENTACAD EA P RIA CONSTI-
!ulgi&o:

‘Art. 150. (...}, & vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

(...)-

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontram em situacio equivalente, proibida
qualquer distingio em raziio de ocupagio profissional
ou fung¢ido por eles exercida, independentemente da
denimacfio juridica dos rendimentos, titulos ou

direitosy’.

PRIN T ONSTITUCIONAL ONO-
MIiA, O OUE DETE ES TRATA-

E PARA ESSES DOIS T1 EE

OU SE E RMADAS P
PROFISSIONAIS LIBERAIS ME LJA-
LIFI O E OUTRAS EMPRESAS. O -
MENTO T E SER IS0 ICO. SE FOR

DESIGUAL, E INCONSTITUCIONAL.” (In ISS -
Teotia e Pritica, p.100). Destacou-se.

Mesmo que se admitisse que 0s §§ 1° e 3° do art. 9° do Dec.-Lei N
406 /68 ainda encontram fundamento de validade na Constituigio Federal,
basta uma simples Jeitura desses dispositivos para constatar que a agravada
ndo preenche os requisitos por eles exigidos para gozar de tratramento
privilegiado. Veja-se, entéo, 0 que rezam, “in ver
“Art. 9°. A base de cdlculo do :mpaato é o prego do
servigo.

§1° Quando se tratar de prestagio de servigo sob a
forma de tratamento pessoal do préprio contribuinte,
o imposto seré calculado, por meio de aliquotas fixas
ou variaveis, em fung¢io da natureza do servigo ou de
outros fatores pertinentes, nesies ngo compreendida
aimportincia paga a titulo de remuneracéo do proprio
trabaiho.
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§2° (..)

§3° Quanto 20s servigos a que se referem os itens 1, 2, _:
3,5, 6,11, 12 e 17 da lista anexa forem prestados por

sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma
do §1°, calculado em relagio a cada profissional
habilitado, sécio, empregado ou nio, que preste servigo

em nome da sociedade, EMBORA ASSUMINDO !

RESPONSABILIDADE PESSOAL, nos termos da lei
aplicavel.” (Destacou-se).

Do texto legal, podemos extrair os seguintes pressupostos:
a) Prestago do servigo imaterial pelo proprio profissional que é o
contribuinte do imposto. A sociedade uniprofissional, que reclama por

mencres custos, obriga o préprio profissional - no caso o contribuinte diveto

do imposto - a prestar diretamente o servico e ndo indiretamente por
empregados por ela contratados. Nio existe nos autos prova inequivoca da
prestagdio direta do servigo pelo contribuinte, e com tantas filiais parece que
¢ impossivel nédo langar mio de empregados, o que descaracteriza, de plano,
o antigo beneficio.

b} A responsabilidade do profissional é PESSOAL. O aludido
Decreto-Lei, além de exigir que o profissional seja habilitado para o exercicio
da profisséo, exige, também, que este profissional se responsabilize pelos
seus atos e ndo € o caso dos autos,

Contririo a esse segundo requisito é ¢ préprio Contrato Social
anexado aos autos (vide ¢dpia em anexo), onde se 1¢ com clareza solar que
a responsabilidade dos sdcios nao € pessoal, mas limitada & importincia do
capital social, posto tratar-se de sociedade por cotas. Diz a cldusula sétima,
*ad verbis”:

“Clausula 7* - A sociedade responsabilizar-se-d pela
reparagio de dano que causar a terceiros por culpa ou
dolo no exercicio da atividade profissional, e os sécios
responderdo solididria e ilimitadamente, pelas
obriga¢bes sociais DEPQIS DE ESGQTADOQS OS§

BENS DA SOCIEDADE,

Parigrafo tinico: Sem prejuizo do disposto nesta

cldusula, A RESPONSABILIDADE E OBRIGACOES
SSUMIDAS PE OS ENTRE SI. NA

MESMA PROPORCAQ PAS QUOTAS OQUE
POSSUIREM NA SOCIEDADE.”
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IV - DO PEDIDO

Ante o exposto, fica demonstrado que a decisdo constante dos
autos padece de nulidade, por ser desprovida de fundamentago além de
estarem ausentes os requisitos indispensaveis 2 concessio de liminar.
Destarte, ndo se cogita falar em “fumus boni juris” vez que a pretensio da
agravada é contriria & Constituicéo e a Lei Municipal que trata da cobranga
do ISS. Se a agravada ela ndo assiste o direito do privilégio requerido, do
mesmo modo nao hi o “periculum in mora”. Assim, pede-se:

1) O conhecimento e o provimento do presente recurso para o fim
de ser revogada a decisdo agravada, na forma do art.93, IX da Constituigdo
Federal e pela auséncia dos requisitos por lei exigidos para a concessio da

2) Requer, ainda, a intimacéo da agravada para responder no prazo
de lei e, empés ultimadas as providéncias de estile, seja ouvido o
representante do Ministério Piiblico, processando-se o recurso ora interposto,
segundo os preceitos legais que regem a espécie.

P, Deferimento.

Fortaleza, 06 de fevereiro de 1997,

Seguem o nome e o endereco dos advogados constantes do
Processo.

Advogado da agravada:

Dr. RAUL M. L. CAVALCANTI

Enderego: Rua Dr. Pedro Borges, 20

Ed. Ceniro Empresarial Clévi: Solim, salas 707/708
Fortaleza - CE.

Frocuradora do Municipio:

Dra. YANDRA MARIA RIBEIRO MENDES
Enderego: Av. Santos Dumont, 5335 - 11° Andar
Ed. Planaito Center, Papicu

Fortaleza -CE.
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Rol de documentos:

01. Decisac agravada (fls. 48);

02. Certiddo de intimagdo da decisdo agravada (fls. 49);

03. Procuragdo outorgada ao advogade da agravada e posterior
substabelecimento (fls. 16 e 17);

04. Ato de posse da Procuradora Fiscal do Agravante;

05. Cépia de julgado do TJCE;

06. Cépia de julgado do STJ;

07. Contrato social da agravada. o

YANDRA MARIA RIBEIRO MENDES
Procuradora do Municipio

JOSE CARVALHO DE ARAGAO NETO
Estagidric.
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EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA.
6* VARA DA FAZENDA PUBLICA.

PROCESSO 96.02.33049-0 {412,/96)
ACAO CAUTELAR INOMINADA
AUTOR; LASTRO REPRESENTACOES LTDA.
REUS: MUNICEPIO DE FORTALEZA E INSTITUTO DE
PLANEJAMENTO DO MUNICIPIO - IPLAM.

O MUNICIPIO DE FORTALEZA, Pessoa Juridica de Direito
Publico Interno, através de sua Procuradoria Geral com sede nesta urbe, na
avenida Santos Dumont, 5335, sala 715, por seu procurador que a presente
subscreve (art. 12, inc. I1 do CPC), e 0 INSTITUTO DE PLANEJAMENTO
DO MUNICIPIO - IPLAM Autarquia municipal, com personalidade
juridica, sediada nesta cidade, na rua Sao José, 11, Centro, por meio de seus
judiciais patronos devidamente qualificados no instrumento procuratério
anexo, vém, respeitosa e Eempestivamente, 4 presenga de V. Exa.
CONTESTAR a presente ACAO CAUTELAR INOMINADA, movida por
Lastro Representa¢bes LTDA perante esse juizo, através do processo em
epigrafe, de conformidade com os fatos, motivos, fundamentos juridicos
subsequentes:

PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DA
LASTRO REPRESENTACOES LTDA

“Estard legitimado o autor quancdo for possivel ser titular do direito
pretendido”, ensina o renomado jurista Arruda Alvim.

Alegitimidade caberd aos titulares dos interesses em conflito.

A Lastro Representagbes Ltda. figura no pdlo ativo da lide, na
condicio de autora e requer o funcionamento da loja TEND TUDO
MATERIAIS PARA CONSTRUCOES LTDA.

Asduas sociedades comerciais acima nomeadas sao absohutamente
autdénomas, inexistindo efetivamente legitimidade ativa da autora, poisnéo é
dela a titularidade da actio.

O artigo 267, V1, da Lei Adjetiva Civil dispde sobre a extingdo do
processo sem o julgamento do mérito, quando néo ocorre quaisquer das
condig¢bes da agdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade
das partes e ¢ interesse processual.

O processo como relagdio juridica obriga requisitos ou pressupostos
para se formar e desenvolver validamente. A falta de pressupostos pode
verificar-se logo no inicio da relagdo processual, porém, nio havendo
precluséo temporal para a matéria de pressupostos do processo e condigdes
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da agio, é que se requer neste momento a extingo do processo se
julgamento do mérito. ;
Os pressupostos processuais sao requisitos de ordem priblica que
condicionam a legitimidade do exercicio da jurisdicio. -
A auséncia de condigSes da agdo profbem a tramitagio deste
processo, tendo em vista que a LASTRO esta pleiteando pretensdo alheia -
A legitimagio posta € esdrixula pois ndo é ordinaria neny
extraordindria e nio deriva do nexo entre o sujeito, a necessidade e o bem
objeto do pedido. "
Nio se pode admitir que tal pretensdo seja vitoriosa, o que, em
acontecendo, abrird grande precedente para distorcer o entendimento e o
resguardo de interesses individuais. B
Isto posto, resta patente a auséneia de capacidade processual da
LASTRO REPRESENTACOES LTDA, parte ilegitima ad processum, pelo que
espera os contestantes seja acothida a preliminar suscitada, para extinguir
o feito sem apreciagio de seu mérito, com espeque no art.267, VI, do Céd.
de Processo Civil, L
Acaso transposta a preliminar acima argiiida, 0 que nfio se espera,
passemos, pelo mero deleite da discussio as argumentagdes de FATOEDE
DIREITO, a seguir:

DOS FATOS

A Lastro Representages LTDA. protocolou junto &4 SPLAN o
processo administrativo 22.579 /91 no qual pleiteava aprovagio, em caréter
de consulta prévia, de projeto de Shopping, em terreno de drea igual 2
10.192,60 metros quadrados, integrante de uma gleba nio loteada de
52.183,83 metros quadrados. e

O referido projeto, denominado de Shopping Salinas inicialmente
recebeu apreciacio prévia da SPLAN, constituindo-se na ocupaciode parl:e
de uma gleba por um empreendimento enquadrado como Comércio Varejista
Diversificado - CD, com area construida de 2.976,00 metros quadrados. A
citada gleba tem seu registro no Cartério da 1° Zona, sob a matricula 51.608
e pertence a LASTRO REPRESENTACOES LTDA. o

Como j4 dito, o terreno supra referido integra uma gleba de
52.183,83 metros quadrados que néo fora objeto de loteamento.

A SPLAN obriga-se 2 encaminhar ao IPLAM os requerimentos
contendo drea superior a 10.000,00 metros quadrados nio oriundo de
lotearmento. o
Por seu turno, o IPLAM pronunciou-se pela exigéncia de
parcelamento do solo e emitiu diretrizes,

De volta & SPLAN, o processo foi submetido 4 apreciagho de sua
assessoria juridica, que por sua vez, nfio se pronunciou pela aprovagio do
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Projeto, embora o pavecer tenha sido interpretado como se tivesse sido
aprovado, sendo vejamos:

“omissis.....

No caso, verificando-se a documentagio de propriedade
ea planta de situagho, inexiste subdivisao de gleba, razio
porque néo estd caracterizado desmembramento; ndo é
o fato de a gleba possuir 10,000m? de 4rea que implique

em desmembramento do solo. Se o projeto apresenta a
utilizacio de gleba total njo fica caracterizado

des bramento, prescindivel po to, doacdo.”
(grifos e negritos ndo constantes do original)

O parecer juridico da SPLAN foi claro quanto a aprovagio, se o
projeto utilizasse a gleba total. O projeto apresentou o uso de apenas parte
da gleba, razdio por que ndo restou aprovado.

A entidade competente para estabelecer diretrizes, vale dizer, o
IPLAM, ndo teve sua orientagio implementada. A 4rea (gleba) néo foi
parcelada na forma preconizada pela lei regente.

Aos doze dias de maio do ano préximo passado a autora
protocolou perante a SPLAN o processo 11.992 /95, através do qual solicitava
a construgdo de ampliagdo do aludido Shopping ocupando, desta vez
parcelas de duas glebas, ou seja, parcela da gleba de matricula 51.608, A
citada, e parcela da gleba de matricula 51.190 registrada no Cartério de
Registro de Iméveis da 1° Zona desta comarca em nome de MAX
SHOFPING MATERIAS DE CONSTRUGOES LTDA. For seu turno, o
IPLAM, em seu parecer, exige novamente o parcelamento do solo tendo a
SPLAN acatado o entendimento do Instituto de Planejamento do Municipio.

Inconformada e sem medir conseqiiéncias, a autora aforou outro
processo administrativo (4977/96 - SPLAN), em “estratégia” diferenciada,
requerendo alteracdo do primeiro pleito (o que ingressou junto a SPLAN
em 1991) tendo em vista que o processo 11.992/95 obteve parecer
desfavoravel do IPLAM e SPLAN.

A solicitagdio que gerou o processo 4977/96 desconsiderava a
diretriz do sistema vidrio local, definida pelo IPLAM.

Aautora mostra, sem margens para ddvidas, a determinacio em
néo parcelar o solo na forma da legislacdo em vigor, como adiante restara
comprovado sob os fundamentos legais.

Ao IPLAM interessa 0 cumprimento das prescri¢des legais ¢, para
garantir que faria a regularizacio do parcelamento acatou proposta de fianca
ofertada, vale salientar, pela autora (vide processo administrativo 731 /96
anexo, rotadamente as fls. 02, 06 ¢ 12 usque 16).

A fianga bancdria (item 1.9. da exordial) é garantia resgatavel. O
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IPLAM precisava de uma certeza quanto ao cufnprin.:tento da.]eg'islagao
urbanistica e negociou a possibilidade de sua existéncia ante a insisténeis
da autora.
Como se constata de modo cristalino através dos documen;

insertos no processo administrativo dantes referido, a malsinada ﬁam;a
bancdria jamais se perfeciibilizou, tendo inclusive a autora consqltado 0.
IPLAM sobre eventuais alternativas, restando a vesposta subscrita pelo
Exmo. Sr.5uperintendente do Instituto assim consignadf{, n verbis: i
“Fago registro de sua correspondéncia de 13 de agosto

de 1996, para informar-the que, lamentavelmente, foge

a competéncia do IPLAM apresentar alternativas

concessio de fianga bancéria, oferecida por V. Sas. eny:

carta de 05 de agosto passado.{fl. 05 do process

administrativo 731,/96, anexo; negrito inovador). .

A aludida garantia nde passou de mais uma artimanha no fito de
ludibriar o IPLAM.. A mé fé é evidente caracterizando a presente lide com
temerdria. ) ]

No que concerne a emissdo de alvara de funcmr}ament
{item 1.10), pelo IPLAM, mais uma vez as palavras foram distorcidas. .

Veja-se a propria transcrigdo constante da folha 04 da pe
vestibular: o

“funcionando a titulo provisério, dada a ausénc:a-d
alvaré de funcionamento.” -

Como j& dito a flanga ndo foi perfectibilizada, portanto a
conseqiiéncias porventura dela advindas nio se re'a]izafam. o

Janafl. 05 do multicitado processo admims!rahvo ficou vmcu.la_. _
4 expedigdo do alvard, como séi acontecer, a regularizacio das‘ pendénc;g
existentes concernentes & Legislacio Urbana, junto & Prefeitura, send
e “Fago referéncia 2 sua carta de 06 de agosto (.:le 1996
para comunicar-lhe a concessdo por este Instituto d
prazo de 60 (sessenta) dias para que os empreendidosfgs
do “Salinas Casa Shopping” regularizem as pendénci
junto & prefeitura, conforme carta que recebemo
anexamos para conhecimento. o
Neste prazo, a Loja Tend Tudo de pmpriec.lade de
Sas., estard funcionando a titulo provisdrio, 'dada‘
auséncia de alvari de funcionamento.”(negrito na
constante do original).
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No que se refere As certidGes solicitadas e 3 alegacio da autora de
que nao obteve resposta, trata-se de inverdade. O IPLAM certificou o que
fora requerido e deixou a disposicio do requerente no protocolo do Instituto
Ppara ser entregue a interessada de forma absolutamente tempestiva.

O IPLAM nio silenciou nem se omitin, como afirma
peremptoriamente a autora. Na verdade, nenhuma solicitagio que é recebida
¢ encaminhada direta e pessoalmente, ao solicitante. O procedimento vigente
desde outrora é deixa-la a disposicéo do requerente que, no caso em tablado,
ndo veio receber (vide fls.21 e 22 do processo administrativo dltimo citado)

O Instituto de Planejamento desta urbe n&o tem o que esconder,
outrossim, mutatis mutandis, a autora ndo aceita ter que acatar a legislacio
pertinente e reitera como verdadeiro o que NURCa OCorTelt.

O IPLAM, em tempo algum acatou a desnecessidade de
parcelamento do solo e de doagio como afirma a autora no jten 115 A
autarquia municipal tem competéncia instituida por lei para determinar
tais questdes, o que a empresa desconsiderou em total desrespeito ao
Municipio e a sua Autarquia.

No que pertine ao tipo de parcelamento alegado pela autora no
item 1,17 de sua pega preambular, caberia 3 autora, em face do resguardo
ao direito de propriedade, definir o tipo de parcelamento.

A proprietdria pode apresentar diversas modalidades de
parcelamento e cabe a0 Municipio acatar ou propor novas diretrizes para o
“APROVO” do Municipio e IPLAM.

O item 1.21 deixa firmado que os exemplos citados em
comtparativo nio sdo compativeis, haja vista que, para definir diretrizes,
Precisa-se conhecer a forma juridica de como ests situada a propriedade.
No caso da UNIFOR, Centro de Convengies, Academia de Policia Militar e
0 BEC, as matriculas nio foram juntadas aos autos, portanto € impossivel
saber se foram objeto de loteamento, desmembramento ou qualquer outra
espécie de parcelamento. Ademais, afirmando-se pelo mero prazer da
discussdo, jamais um erro poderia ser justificativa para efetivacio de outro.
Outro dado de extrema importancia é que todas as construgdes foram

erigidas sob a égide da legislacio urbana anterior a hoje vigente, Lej Federal
6.766/79.

DO DIREITO

Tanto as glebas referentes 4 matricula 51.608, como a 51.190
encontram-se localizadas em ZR1. Contudo, por sera Av. Washington Soares
via corredor de atividades, as glebas tém seu zoneamento como corredor
de atividades em ZR1 até a profundidade de 66,00 metros, conforme a lei
5122 A/79. '

Assim, em tais glebas, até a profundidade de 250,00 metros o
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terreno também poderd ser enquadrado como corredor de ativic'lades em
ZR1 até a profundidade de 66,00 metros, tudo de acordo com aLei 5122 A/
i Com referéncia a ultima gleba citada (matricula 51.19[.1) .i.ncide
ainda sobre ela, em seu limite Sul, previsdo de Yia corretfl’m: de ‘a1§1v1dade$
em ZR1 quando da abertura da via coletora do sistema vidrio basico.
Oempreendimento em pauta tem seu enquad'ramerfto,. confo!:_m_g
alLei5.122A /79 e complementares, na Categoriade Uso* (Eomgrcm Vare].ls_t?
Diversificado - CD “, sendo caracterizado também como “Projeto Especial
por ter 4rea de construgio superior a 3.000,00 metros quadrados. _
A categoria de uso CD em cogfml-‘nﬁdsaci; ;j):r; ;; q*l:tad;c:z :11 1::3 ¢
do constantes do anexo II da Lei 5. , € ¢
OA%IESE?XDA nos corredores de atividade ZR1 e INADEQ-UA[{A na Zona
Residencial de Baixa Densidade - ZR1. Desta for:ma, a edificagio orlde $
instalou a loja TENDTUDO, localizada em ZR1, cfhsj:ante da .ﬂ}v. Washingtor
Soares mais que 250,00 metros, ou seja, sem direito & opgio de troca d
zona, tem seu uso considerado INADEQUADQO. _ :
Os padrées de ocupagio para empremdlmentos.desta. natureza
localizados em corredor de atividades em ZR1 séio os seguintes:
Recuo de frente - 7,00m. o
Recuo lateral - 3,00m, podendo, no pavimento térreo,
encostar nas divisas laterais.
Recuo de fundos - 3,00m.
Taxa de OcupagZo - 60%
indice de Aproveitamento (IA) - 1.5

O empreendimento em questio, SEM CONSIDERAR A NAQ

RESERVA DE AREAS PUBLICAS PREVISTAS EM LEL atende a
parémetros retrofocados.

O projeto inicialmente apreciado pela S“’PLAkfI e lac:f.ue ;;: 18m§
apenas 3 GLEBA objeto da matricula 51.608, de érea similar a 52.18
nf,:h'os quadrados, foi apresentado em seu QUADRO DE AREAS cgm
intes nformacoes:
e GAREA DO TERRENO - 10.192,60M.
AREA CONS’I'RUTD~A - 2.976,00M.
TAXA DE OCUPACAO -29%
INDICE DE APROVEITAMENTQ - 0,2

j 5 itagéio na PMF que tra

4 o projeto de Construgdo em &ramifagéo na tra
ampliagﬁtja dopShopping Salinas e que se refere-é_s GLEBAS objelt
matriculas 51.608 51.190, tendo esta tiltima drea igual a 56.936,32 me
quadrados, foi apresentado em seu QUADRO DE AS com 08 segl

TR
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dados;

AREA DO TERRENO - 42.950,48M
AREA CONSTRUIDA - 12,718 70M.
TAXA DE OCUPACAO - 29%,

INDICE DE APROVEITAMENTO - 0,29

Saliente-se que as plantas apresentadas caracterizam ocupagio
parcial das glebas restando, portanto, dreas remanescentes,

Convém salientar que, sobre as glebas incidem diretrizes de
aberturas de vias locais e vias incidentes do sistema vidrio bésico, previstas
na Lei 5.806 /84,* do conhecimento dos proprietarios através dos
exarados pelo IPLAM em diversos processos que framitaram tanto no
aludido Instituto como na SPLAN. Em suma ambos os projetos néo
atenderam as diretrizes de ordem técnica acima mencionada,

O que realmente a Lastro Representag@es LTDA. objetiva é o
descumprimento de toda a legislagdo brasileira constitucional e
infraconstitucional, com o intuito de n3o doar 20 Municipio as dreas
obrigatdrias advindas de parcelamento da glebas.

A Carta Politica Nacional determina em seu art. 182 caput, e
Ppardgrafo segundo o seguinte, i% verbis:

“Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Pdblico Municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por abjetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
¢ garantir o bem-estar de seus habitantes.
Pardgrafo segundo - A propriedade urbana cumpre sua
funcfio social quando atende as exigéncias fundamentais
e ord d¢ da cida ressas o di 4
{grifos inovadores)

pareceres

Ja os arts. Il e VIII, do art. 30 da citada Carta Constitucional,
© que compete aos municipio, sendo vejamos:

“Art. 30 - Compete aos Municfpios:

II - Suplementar a legislacio federal e estadual no que

definem

couber.

VIIIL- Promover, no que couber adequado ordenamento

territorial median ' controle d do
lamento cupacio o urbang” (grifos nio

constantes do original).

ALei Federal que trata do Parcelamento Uso e Ocupagio do Solo,
de niimero 6.766, de 12 de dezembro de 1979, recepcionada pela Constituicio
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Federal, estabelece em seu art. segundo.
“Art 2, - O parcelamento do solo urbano pod'
feito mediante loteamento ou desmembrame:n
observadas as disposigdes desta lei e das legisla
estaduais e municipais pertinentes”.

Ja a Lei Orgénica do Municipio de Fortaleza, seguindo
determinagio constitucional, no que atina a fungdo social da propue
determinou em seu art. 151 o seguinte:

“Art. 151 - O poder piiblico considerard que
propriedade cumpre sua funcio social, quando ela:
omissis

“If - adaptar-se A politica urbana no plano diretor:

As glebas ndo divididas (parceladas) por loteamento ¢
desmembramento precisam de aprovagio da Prefeitura e de suas entidad
competentes, para que os proprietirios campram os requisitos preconizados
na legislagéo v1gente, quando forem utilizd-las.

A ingeréncia do Peder Pblico é essencial posto que a ordenagao
do solo & assunto peculiar do municipio. O controle da ocupacio do solc
visa garantir a cidade uma distribuigo eqiiitativa e funcional de densid
edilicia e populacional, assegurando o bem-estar da p0pulagao '

O renomado mestre JOSE AFONSO DA SILVA, assim conclui:

“Em sintese, contudo, se pode afirmar com integra
validade para o Brasil que constituem objetivos do
regime urbanistico do solo : I - assegurar a reserva dos
espagos necessirios, em localiza¢des adequada:
destinados a desenvolvimento das atividades urbanas;
11 - assegurar a concentragdo equilibrada de atividades
e pessoas no territério municipal, mediante controle
de uso e do aproveitamento do solo; III - estimular
orientar o desenvolvimenio urbano.”

A multicitada lei 6.766 /79 define em seu art. 2°, pardgrafos 1°e 2"

duas modalidades de parcelamenbo do solo, sendo vejamos: :
Faragrafo primeiro - Considera-se loteamento a

subdiviséo de gleba em lotes destinados a edificacio,

com abertura de novas vias de circulagdo, de

legradouros piiblicos ou prolongamento, modLﬁcat;a

ou ampliacio das vias existentes.

Paragrafo segundo - Considera-se desmembramento

subdivisio de gleba em lotes destinados a edificagd
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com aproveitamento do sistema viario existente, desde
que nio implique na abertura de novas vias e
logradouros piiblicos, nem prolongamento, modificagio
ou ampliacéo dos jd existentes” (negritos néo constantes
do original).

Adiante, a referida Lei 6.766 /79, em seu art. 4° define os requisitos
aplicaveis ao parcelamento do solo, is verbis:

Art. 4 - Os loteamentos deverdo atender, pelo menos,
aos seguintes requisitos:
I - As dreas destinadas a sistema de circulacéo, a
implementaciio de equipamento urbano e comunitirio,
bem come a espagos livres de uso publico, serdo
proporcionais a densidade de ocupagdo prevista para 2
gleba, ressalvado o disposto no pardgrafo 1° deste artigo:
Paréagrafo primeiro - A percentagem de dreas piiblicas

deste artigo ndo inferiora 35% (trinta e cinco
por cento} da gleba,....... :
Paragrafo segundo - Consideram-se comunitarios os
equipamentos piblicos de educaciio, cultura, salde,
lazer e similares.” (negritos e grifos inovadores),

Existe a obrigatoriedade de reserva de dreas pblicas nas propostas
de parcelamento e tais dreas passam ao dominio piiblico municipal.

A doagao ao municipio ndo é penalidade aplicada & proprietiria.
"Trata-se de necessidade urbanistica, mesmo porque, de que valeria o terreno
se ndo tivesse acesso compativel com a densidade populacional? De que
valeria um bairro com grandes glebas, sem que existisse equipamento urbano
de satde, lazer e educacicnal ? ou mesmo uma selva de pedra sem 4reas
livres? Provavelmente, a desvalorizagio seria uma conseqiiéncia 1égica.

Seguindo a orientagdo de percentual minimo de 35% (trinta e cinco
por cento), inserto na referida Lei Federal 6.766 /79, de doagfio ao municipio,
a Lei Municipal 5.122/79, alterada pela Lei também Municipal 6.543/89,
em seu art. 12, estabelecen o percentual de 45% (quarenta e cinco) por cento
de doag3o de drea institucional, verde, sistema vifrio e fundo de terra, este
para construgéo de habitagio popular.

Néo se pode olvidar que o percentual de doagio s6 ocorrerd em
gleba que nio tenha sido objeto de parcelamento, como a aqui tratada.

Um 6rgdo de planejamento que trabalha com perspectivas e
estatisticas jamais poderia deixar incélume uma ilegalidade como a que se
apresenta, sem uma solugdo adequada emanada dos principios
constitucionais que regem a administracéio pablica.
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Resumindo, podemos dizer que, para promover o ordenamen; X
territorial, o municipio editou a lei do plano diretor e a lei do zoneamen
que estabelece 05 usos permitidos, tolerados ou proibidos para determinad
drea Editou, ainda, normas sobre o parcelamento do solo, contendo r
sobre loteamentos, desmembramentos e desdobramentos de glebas ou d
lotes; o cédigo de obras e posturas, com limita¢des ao direito de construir
ete., tudo isso com o objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir 0 bem-estar de seus habitantes, -

A funcfio Social da Propriedade nio é nenhuma utopia o
romantismojuridico, pois disciplina e ordena o uso de quem jd & proprietario:
Na verdade, garante o comportamento social dos administrados e satisfaz
as exigéncias da comunidade. :

Apropriedade ndo é mais absoluta como no feudalismo e a cidade
exige limitagfes. O uso da propriedade ha de contribuir para o bem da
coletividade.

A Carta Magna Nacional, no inciso XXIH, do art. quinto, decldra
expressamente que a propriedade atenderd a sua funcéo social. Assim
propriedade estd destinada a uma misséio social que necessariamente ter
de exercer, independentemente da vontade do seu titular.

Além do dispositivo Constitucional acima referido, hé aind
referéncia a fungdo social da propriedade no art. 156, pardgrafo primeir¢
art. 170, inciso ITI; art. 182 e 184. L

O Plano Diretor de Fortaleza, estabelecido pela Lei 7.061/92, em
seu artigo quinto, assegura o cumprimento das diretrizes gerais da polit
urbana sem prejuizo de outros instrumentos previstos na legislac
municipal, inclusive a reserva de dreas para utilizagaio priblica. E

Ademais constitui-se crime contra a Administrago Piiblica (2
30, 1, da lei 6,766 /79) dar inicio de qualquer modo, ou efetuar loteameny
ou desmembramento sem autorizacio do orgéo competente, ou
desacordo com as disposicSes desta lei. A pena & de reclusio.

DO PEDIDO

Ex positis, demonstrado ad nauseam a impertinéncia juridica ¢
peg¢a proemial e confiante no largo discernimento desse emérito juizo, re:
os confestantes a V. Exa. se digne de suspender imediatamente a li
concedida e, in fine, seja a agio julgada improcedente, com a conseqii
condenacfo da autora nos émus sucumbencias.
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Séo termos em que;
Pede e espera deferimento.

Fortaleza, 07 de novembro de 1996.

MARCELOQ DE ARRUDA BEZERRA
PROCURADOR DO MUNICIPIO

* Doc. anexados:

PROCURACAO (doc.01)

PARECER TECNICO DO DEPARTAMENTO F{SICO TERRITORIAL -
DEPAT, DO IPLAM (doc, 02)

PROCESSQ ADMINISTRATIVO 731/96 IPLAM (doc. 03)

LEI 7061/92 (APROVA O PLANG DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO
URBANO DE FORTALEZA - PDDU-FORT. E DA QUTRAS PROVIDENCIAS),
(doc.04)

PARTE DA LEI 5.122-A /79 {doc.05)

DECRETO 9476 DE 17 DE AGOSTO DE 1894 {doc.06)

PLANTA DA CIDADE (DOC.07)

Data supra
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EXCELENT{SSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADG DO CEARA.

PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR

(CONCEDIDA NOS AUTOS DO MANDADO DE SEGURANCA
96.02.26026-2 - 6*, VARA DA FAZENDA PUBLICA)

O MUNICIPIO DE FORTALEZA, pessoa juridica de direito
piiblico interno, vem , com o devido respeito, através de seu procurador
que esta subscreve, apresentar o presente pedido de suspensio de medida
liminar, concedida nos autos do processo em epigrafe, fazendo expor as
suas razoes e fundamentos de fato e de direito:

Nos termos do que dispse o art. 4° da Lei 4.348, de 26.06.64, a
competéncia para processar e julgar o presente pedido é do Presidente do
Tribunal de Justica que caberd conhecer do recurso da decisio de mérito.
Tratando a espécie de processo em tramitagio na 6° Vara da Fazenda Poblica
» cuja decisdio est4 sujeita a recurso para esse egrégio Tribunal, firma-se a
competéncia para processar e julgar o presente pedido.

A suspenséo de medida liminar é plausivel quando interesse
publico for por ela transgredido ou ameagado, para que restem preservados
a ordem legal e 0 bem coletivo, nos moldes de reiterados arestos do Supremo
Tribunal Pederal , a exemplo :

“CONCESSAO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA -
ART. 297 DO REGIMENTO INTERNO:

A medida excepcional é cabivel para evitar grave lesio
a ordem, a satide, & seguranga, e 3 econdmia ptiblica,
nao somente nos casos em que se verificam os atentados
aos altos valores protegidos pela norma, como naqueles
casos em que o cumprimento imediato do julgade ou
daliminar pode ferir ou ameagar os interesses superiores
legalmente protegido.

Agravo Regimental Improvido” .

(Revista Trimestral de Jurisprudéncia- Vol. 118, pig.861)

Trata a espécie de liminar concedida em mandado de seguranca
impetrado pela Imobilidria C. Rolim Ltda., em que, alegando e tio somente

alegando, a suposta inexisténcia de lei reguladora de estacionamentos nesta

Capital, se langa em temeréria aventura judicidria, para se eximir da
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obrigacdo de funcionar regularmente, com o devido alvara.

A medida concedida in limine, da forma como foi requerida,
remete 3 indesejdvel situagio de descumprimento de norma legal, além de
ferir o principio da isonomia, consagrado constitucionalmente, porque
estabelece uma verdadeira iseng@o em favor da impetrante no que concerne
ao respeito que devern todos & aplicacio da LEL

Com o mandamus requer a impetrante a proteciio em favor
de trés estabelecimentos de estacionamento que funcionam em locais
distintos, vale consignar : 1) Na Rua Assuncéic , 64 2) Na Rua Sena Madureira,
945 e 3) Av. Tristdo Gongalves, 290, Todos localizados no nosso CAOTICO
centro comercial de FORTALEZA. Depois de expor as suas razdes, fulmina
com o pedido, in verbis:

“ad instar do que dispde o art. 7°, I, da Lei 1.533/51,
requerem, inaudita altera pars - thes seja concedida a
MEDIDA LIMINAR PARA DETERMINAR A
AUTORIDADE COATORA QUE SE ABSTENHA DE
LAVRAR AUTOS DE INFRAGCAC E MULTAS A
IMPETRANTE PELA EXPLORACAO DA ATIVIDADE
DE ESTACIONAMENTO DE VEICULOS NOS
ENDERECOS FORNECIDOS NA PRESENTE”,

(O destaque ndo é destas razBes).

Assim , por outras palavras , o pedido é para que nos tr8s locais
distintos , em que a impetrante explora a atividade de estacionamento de
veiculos se estabelega uma inconcebivel AREA DE LIVRE ATIVIDADE ,
onde poder publico municipal ndo poderd exercer seu legitimo ¢, no caso
impostergivel , poder/dever de policia.

Certamente , a elaboragiio das fundamentacbes ¢ ¢ juizo de
convencimento da respeitavel decisfio foram desvirtuados pela habilidade
na propositura e em decorréncia das distor¢Ges de aspectos de fato que
envolvem a questio. :

Em primeiro lugar ha de destacar-se que as multas aplicadas pela
Prefeitura foram, tedas elas, contra o irregular funcionamento de um tnico
estabelecimento, vale dizer , o localizado na Rua Sena Madureira, 290. A
habilidade da impetrante consiste exatamente no fato de que fez incluir
no mandamus o pedido de protegdo em favor de outros dois estaciona-
mentos, como se demonstrou. Obteve , com a manobra , a “isengfo” de
fiscalizacBo em favor de outros estabelecimentos ...

Por segundo, e ndo menos importante , a impetrante, no afé de
alcancar sen objetivo , incluiu como prova de suposta ilegalidade sofrida, 2
cépia de auto de infragio 65981 , aplicada contra a irregular e clandestina
realizagéio de propaganda, o que refoge de tudo o que foi alegado, pois que
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se insurgiu insistente e exclusivamente contra aplica¢des de multas pela
auséncia de alvari e trouxe, como tentativa de prova, auto de infracdo de
natureza absolutamente diversa.

Pode se dessumir das provas trazidas pela prépria impetrante
que explora ela trés “estacionamentos” no centro comerciai da cidade , sem
contar com o indispensadvel alvari de funcionamento, e que aproveita esses -
espagos fisicos para realizar propagandas clandestinas , ao arrepiodaleie
da fiscalizagfo da Prefeitura.

Sem embargos das distor¢des demonstradas e que estéo provadas
nos autos por meio da documentagio que instruiu a exordial , este mandado
de seguranca estd fundamentado em dois pressupostos equivocados :

I- Que seriam ilegais as multas porque a Prefeitura teria negado
a expedigio dos alvards de funcionamento dos estacionamentos.

II - E, principalmente, porque , na §tica da impetrante, nio existiria
no ordenamento juridico legislagdo regulamentadora da atividade
explorada. Razdo pela gual sustenta as suas razdes numa suposta
infringéncia ao principio da legalidade.

Quanto ao primeiro pressuposto, por mais que se procure ndo se
encontra um finico documento que faca a prova de que a impetrante tenha
apresentado um pedido de alvara para fazer funcionar os seus
"estacionamentos”. Assim, comparece em sede de mandado de seguranga,
alegando, e tio somente alegando, um suposto abuso de autoridade, sem,
contudo, trazer um indicio de prova. Esta auséncia macula, dejd, aincipiente
comprovacao de plausibilidade porque néo € dado a ninguém pensar em
seguranga sem provar o abuso. Restaria trazer prova de uma possivel
flegalidade.

Quando se esfor¢a em demonstrar a suposta ilegalidade, a
impetrante formula um argumento desassociado da realidade, qual s¢j, o
de que nio existitia, no ordenamento juridico, lei reguladora. Em verdade,
aLei Municipal n°5.122 - A, de 13 de margo de 1979, dedica todo o capftulo
VI & regulamentagio da matéria. Do art. 35 até o art. 52, estio
LEGALMENTE estabelecidas as condigdes objetivas para a aquisicao do
alvard. Via mandado de seguranga e servindo-se do Poder Judicidrio, a
impetrante tenta fazer morta a regra legal, sob um simplério e absurdo
argumento de que nio existiria a LEL

Uma vez que a impetrante faz da alegagdo do principio legal,
aquele segundo o qual ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer
algum coisa senfo em virtude de lei , 0 seu mais forte e determinado
argumento da ac&o, pondera a Prefeitura a necessidade de se considerar
dois outros principios:

O de quendo é possivel descumprir LEIL sob o pilio de desconhecé-
la, se é que a impetrante ndo a conhecesse e, 0 mais democritico de todos os
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c@nones constitucionais em razio do qual PERANTE A LEI SOMOS TODOS
IGUAIS, porque objetivamente, o que pretende a autora do mandamus é,
tentando marcar a sua suposta diferenga, eximir-se da regra legal.

Para que fosse possivel demonstrar a auséncia de fumus boni juris,
estas razies trouxeram aspectos de ordem fatica e ponderagdes de mérito
gem as quais ndo se reuniriam condigdes de justa avaliagiio. Contudo, a par
do que se demonstrou, torna-se manifesta a necessidade de suspender a
medida liminar por razdes juridicas diversas e consistentes.

Processualmente, 2 manutengio da liminar encerra situacgdo
contrdria a reiterados e consagrados entendimentos doutrindrios gue
rechagam a utilizagéio de liminares para proveito inidéneo. E o que ocorre,
na espécie, & que, ao determinar que a autoridade se abstenha de lavrar
autos de infracéio e multas, a r. decisfio, afetada pela hidbil e distorcida
impetracio, retira do Poder Municipal o dever de fiscalizar e punir eventuais
abusos, assim como submete 0s atos administrativos / vinculados a mérito
judicidrio que, data vénia, ndo merece acolhimento nem se harmoniza com
asregras que norteiam o direito administrativo, Possibilita, por assim dizer,
o INDEVIDO PROVEITO em favor da impetrante, ferindo o equilibrio
processual.

Néio se pode olvidar, ainda que fosse juridica e processualmente
perfeita, que liminar desta natureza traga repercussio intensa, capaz de
provocar grave lesio & ordem, Basta atentar que proliferam, indiscrimina-
damente, por quase todos os recantos do centro comercial da cidade, estes
“estacionamentos”, Consequéncia pratica é que se tornou quase insuportdvel
0 exercicio de transitar com veiculos na drea central. Caso se retire da
Prefeitura a possibilidade de fiscalizar, ndo ¢ dificil prever o verdadeiro
caos, em prejuizo néo sé dos proprietdrios e usuarios de automéveis, como
também de pedestres e da comunidade em geral.

Porque ausente o pressuposto de fumus boni juris, porque a
liminar foi concedida mediante as distorges de fatos da forma demonstrada,
e principalmente porque a manutengio da medida, além de contrariar o
melhor direito e estabelecer uma inconcebfvel RESERVA DE PRIVILEGIO
em favor da impetrante, abre perigoso precedente capaz de afetar a ordem
piblica; espera a requerente, contando com o previdente e preclaro
discernimento de V. Exa., sejam suspensos os efeitos da medida liminar
concedida, restabelecendo para a Prefeitura, o poder de policia que, na
circunstancia, se reveste na realidade, em OBRIGACAQ, para que restem
preservados os direitos e interesses da comunidade.

Fortaleza, 23 de janeiro de 1997

STEFENSON PINHEIRC DASILVA
PROCURAIDOR MUNICIPAL

Pre-urn'oria Geral
ge §/unicipio
B2 t0TECA
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