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Estatuto do IBEDAFT

Registrado no 42 Oficio de Registro de Titulos e
Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Capital
sob n? 685.472 em 14-10-2019.

ESTATUTO DO INSTITUTO BRASILEIRO
DE ESTUDOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO,
FINANCEIRO E TRIBUTARIO - IBEDAFT

CAPITULO I

Da denominacdo, Sede, Fins e Duracao

Art. 12 - O Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo,
Financeiro e Tributario, conhecido pela sigla IBEDAFT, fundado em 13
de setembro 2019, é uma associagao civil sem finalidade lucrativa, com
prazo indeterminado de duragdo que congrega preponderantemente
professores, juristas, académicos e bacharéis em Direito.

Art. 22 - O IBEDAFT tem sede e foro na Capital do Estado de Sao
Paulo, a rua Domingos de Morais, n? 2.781, ¢j. 610, sala 08, podendo
promover eventos académicos de natureza nacional ou internacional,
no ambito de suas finalidades.

Art. 32 - S3o fins do IBEDAFT:

I - congregar expoentes do direito administrativo, financeiro e
tributario proporcionando-lhes condi¢oes de produtividade e
livre debate de ideias;

II - zelar pela sustentacdo do primado do Direito e da Justica;

[II - pesquisar institutos juridicos com vistas ao estudo aprofunda-
do nas areas do Direito Administrativo, Financeiro e Tributario
e sob o prisma multidisciplinar;
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IV - propiciar visao pratica do Direito, voltada para a gestdo publica
e empresarial;

V - promover, além de outras atividades similares, seminarios,
conferéncias, palestras, cursos, congressos, painéis, ciclos e
féoruns de debates sobre problemas juridicos em geral, e, es-
pecialmente, sobre os temas ligados ao Direito Administrativo,
Financeiro e Tributario;

VI - prestar servigos a comunidade em areas de cunho juridico e
cultural;

VII- colaborar com as instituicdes de ensino superior e com os
orgdos ou entidades pertinentes aos operadores do direito em
geral;

VIII - colaborar com o Poder Publico no aperfeicoamento da ordem
juridica, ofertando estudos e pareceres sobre anteprojetos
legislativos de elevada repercussao na sociedade;

IX - publicar livros, periddicos e boletins por qualquer um dos
meios de publicacdo para divulgar os eventos do IBEDAFT e
os trabalhos cientificos de seus associados e colaboradores.

Art. 42 - O IBEDAFT nio remunera Conselheiros, Diretores ou as-
sociados em razdo do exercicio do cargo, nem distribui parcela de seu
patrimonio ou de suas rendas a titulo de lucro ou de participacdo nos
resultados. Seus recursos serdo aplicados integralmente no Pais, na
consecucdo dos objetivos institucionais. Suas receitas e despesas serdo
escrituradas em livro revestido de formalidades legais.

Art. 52 - Nenhum Conselheiro, Diretor ou associado do IBEDAFT
responde, ainda que subsidiariamente, por obriga¢des contraidas em
nome da entidade.

CAPITULO I

Dos sécios

Art. 62 - O IBEDAFT sera constituido por nimero ilimitado de sdcios,
distribuidos entre as categorias de associados:

- Efetivos;

16
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- Correspondentes;

- Honordrios;

- Beneméritos, e

- Remidos.

Art. 72 - Efetivo é o associado, bacharel em Direito, que tenha sua
proposta de admissao aprovada.

Art. 82 - Correspondente é o associado, que embora ndo seja bacharel
em Direito, venha a ter sua proposta aprovada.

Art. 92 - Honordrio é a pessoa que, por ter prestado relevantes
servigos a humanidade, a causa publica, ou ao IBEDAFT, venha merecer
tal titulo.

§ Unico - Os ex-Presidentes do IBEDAFT passam integrar automati-
camente a categoria de s6cio honordrio.

Art. 10 - Benemérito é a pessoa fisica ou juridica, que houver pres-
tado relevante servicos ao IBEDAFT ou que lhe tenha feito doagdo de
valor apreciavel.

Art. 11 - Remido é o associado efetivo ou correspondente, com idade
minima de 60 (sessenta) anos, que o requerer, comprovando o recolhi-
mento equivalente a 20 (vinte) ou mais contribui¢des anuais em vigor.

Art. 12 - Ao sécio efetivo, sem prejuizo dos direitos que lhe cabem,
podera ser conferido o titulo de s6cio honorario ou benemérito.

CAPITULO 111

Dos Direitos e Deveres dos Socios

Art.13 - Sdo direitos dos so6cios efetivos e correspondentes:
a) votar e ser votado;
b) propor a admissdo e a exclusao de sécios;

c) tomar parte nas assembleias gerais, apresentando, discutindo e
votando propostas;

d) representar e apresentar sugestoes a Diretoria e ao Conselho
Superior de Orienta¢do e no aperfeicoamento das finalidades por
este visadas;

17
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e) apresentar, discutir e votar teses e trabalhos juridicos nas reunides
convocadas para tal fim;

f) utilizar-se de todos os servigos prestados pelo IBEDAFT, podendo
a Diretoria cobrar tarifas de servigos especiais, desde que ofereca
preferéncia e vantagens ao sdcio em concorréncia com o ndo sécio.

g) participar de todas as atividades realizadas pelo IBEDAFT.

§ Uinico - Somente o sécio quite com a Tesouraria podera gozar dos
direitos acima especificados.

Art. 14 - Sdo direitos dos demais sdcios:
a) apresentar trabalhos juridicos e propostas de carater cientifico;

b) utilizar-se de todos os servigos normalmente prestados pelo
IBEDAFT;

c) participar de todas as atividades promovidas pelo IBEDAFT.
Art. 15 - Sdo deveres dos socios:

a) aceitar e exercer, salvo justo motivo, os encargos e fun¢des para
as quais for eleito ou nomeado;

b) pagar pontualmente as contribui¢des e tarifas fixadas pelo IBE-
DAFT;

c) acatar as deliberacées emanadas dos 6rgdos competentes do
IBEDAFT.

CAPITULO IV

Da Admissao, Demissao e Exclusao de Associados

Art. 16 - A admissao de socio efetivo ou correspondente sera pro-
posta por dois sécios, quites com as obrigac¢des sociais, e submetidas a
apreciacdo da Diretoria. A proposta de socio honorario ou benemérito
sera feita pela Diretoria e aprovada pelo Conselho Superior de Orientagao.

§ Unico - A proposta recusada ndo podera ser objeto de nova apre-
ciacdo, sendo decorridos 3 (trés) anos, a contar da data da rejeicao.

Art. 17 - O sécio que ndo mais desejar continuar associado devera
enderecar carta a Secretaria do IBEDAFT, solicitando sua demissao, a qual

18
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sera homologada pela Diretoria em sua primeira reuniao, desde que o
sécio solicitante esteja quite com as suas obrigagdes.

Art. 18 - 0 associado esta sujeito a aplicacao das penas de advertén-
cia, suspensao e exclusdo, segundo a gravidade da infracdo que cometer.

§ 12 - Sera aplicada a pena de adverténcia ao associado que trans-
gredir os dispositivos deste Estatuto ou praticar ato censuravel, ou faltar
com o decoro profissional.

§ 22 - Sera aplicada pena de suspensio, ndo superior a um ano, ao
associado que reincidir na falta pela qual tenha sido advertido, ou desa-
catar deliberac¢des da Diretoria, do Conselho Superior de Orientagdo ou
da Assembleia Geral do IBEDAFT.

§ 32 Serd aplicada a pena de exclusdo ao associado que:

a) estiver inadimplente da obrigacdo de pagar a contribuicdo anual
de que trata o art. 15, letra b;

b) reincidir em falta pela qual haja sido suspenso;

c) desmoralizar-se publicamente por qualquer ato ou forma de
comportamento.

CAPITULOV

Da Administragao Social
Art. 19 - O exercicio social coincide com o ano calendario, encerran-
do-se em 31 de dezembro de cada ano.
Art. 20 - S3o 6rgdos da administragao:
a) Diretoria;
b) Conselho Superior de Orientacgdo;

c) Assembleia Geral.
SECCAO I

Da Diretoria

Art. 21 - A Diretoria é composta por 8 (oito) membros, eleitos pela
Assembleia Geral, dentre os sdcios efetivos, no gozo de seus direitos, a
saber:
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Presidente;

3 Vice-Presidentes sem denominagao especifica;
Secretario-Geral;

19 Secretério;

Tesoureiro Geral; e

12 Tesoureiro.

§ 12 - O mandato da Diretoria sera de 4 (quatro) anos, sendo permi-
tida a reelei¢cdo ou recondugdo de seus membros.

§ 22 - Compete a Diretoria:

a)

b)

<)

d)

e)

aadministragdo do IBEDAFT e o desenvolvimento das atividades
tendentes a consecugio de seus objetivos;

a fixagdo das contribui¢des devidas pelas diversas categorias de
sdcios e o estabelecimento de tarifas por servigos prestados pelo
IBEDAFT;

a criagdo de departamentos cujos diretores serdo também no-
meados pelo Presidente;

a elaboracdo de previsdo orcamentaria a ser submetida a apre-
ciacdo do Conselho Superior de Orientacdo.

demais atribui¢cdes que forem incumbidas pela Assembleia Geral.

§ 32 - A Diretoria reunir-se-4 mensalmente, independentemente
de convocacgdo, em dias da semana a serem fixados em cada exercicio e
extraordinariamente sempre que convocado pelo Presidente ou por 4
(quatro) Diretores.

Art. 22 - Serdo sempre necessarias 2 (duas) assinaturas dos membros
da Diretoria para vincular o IBEDAFT, sendo obrigatéria a do Presidente.

Art. 23 - Incumbe ao Presidente:

a)
b)

c)

20

dirigir os trabalhos do IBEDAFT;

representar judicial e extrajudicialmente, ativa e passivamente,
o IBEDAFT;

convocar e instalar a Assembleia Geral, bem como convocar e
presidir as reunides da Diretoria;



ESTATUTO DO IBEDAFT

d) emitir voto comum e de desempate quando necessario.

Art. 24 - E atribuicéo do Vice-Presidente substituir o Presidente em
sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execugdo de outras tarefas
que lhe forem cometidas pelo Presidente.

Art. 25 - Compete ao Secretario-Geral assessorar o Presidente na
conducdo das atividades do IBEDAFT, bem como executar as tarefas
especificas, lavrando as atas das reunides de Diretoria e cuidar de sua
correspondéncia.

Art.26 - Ao 12 Secretario incumbe substituir o Secretario-Geral em
sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execugio de outras tarefas
que lhe forem cometidas pelo Presidente.

Art. 27 - E atribuigdo do Tesoureiro-Geral gerir o patriménio do
IBEDAFT, particularmente receber e dar quitagao de contribuicdes dos
socios e atender as despesas necessarias, mantendo a escrituragao das
receitas e despesas em livros revestidos de formalidades legais, capazes
de assegurar sua exatidao.

Art. 28 - Ao 12 - Tesoureiro incumbe substituir o Tesoureiro-Geral
em sua auséncia ou impedimento, sem prejuizo da execucdo de outras
tarefas que lhe forem cometidas pelo Presidente.

SECCAOII

Do Conselho Superior de Orientacio

Art. 29 - O Conselho Superior de Orientagao é constituido por 25
(vinte e cinco) membros eleitos em Assembleia Geral Ordindria, dentre os
sécios efetivos e correspondentes, no gozo de seus direitos, com mandato
de 4 (quatro) anos.

§ 12 - A eleicdo de sécios correspondentes para os cargos de conse-
lheiro efetivo e suplente ficalimitadaa 1/5 (um quinto) de seus membros
efetivos e suplentes, ou sejam, a dois membros efetivos e um suplente.

§ 22 - O Conselho Superior de Orientacdo terd um Presidente, um
Vice-Presidente e um Secretario, que serdo escolhidos dentre os seus
proprios membros.
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§ 32 - Compete ao Conselho Superior de Orientagdo:

a) promover a orientacdo cientifica na realizacdo de estudos com
vistas ao desenvolvimento das atividades do IBEDAFT;

b) formular propostas, pareceres, estudos ou recomendagdes a
Diretoria visando o aprimoramento das atividades do IBEDAFT;

c) supervisionar as atividades da Diretoria e homologar a proposta
de sécio honorario ou benemérito;

d) autorizar a Diretoria a contrair obrigacdo que ndo se enquadre
nos limites da previsdo orcamentaria anual;

e) autorizar a Diretoria a alienar bens ou onerar méveis e imdveis
do patrimoénio social;

f) aprovar a previsdo orcamentaria;

g) propor a Assembleia Geral a dissolucdo do IBEDAFT se verificar

a impossibilidade de consecucio de seus objetivos;

h) deliberar sobre alteracdo dos estatutos sociais, elaborando a
proposta respectiva a ser submetida a apreciacdo da Assembleia
Geral.

§ 42 - O Conselho Superior de Orientacdo reunir-se-a anualmente,
mediante prévia convocacdo de seu Presidente, e, extraordinariamente
sempre que convocado por seu Presidente, pelo Presidente da Diretoria
ou por 8 (oito) Conselheiros, pelo menos.

§ 52- 0 Conselho funcionard com a presenca de no minimo, 6 (seis)
conselheiros, deliberando pela maioria dos presentes, salvo as demais
hipdteses previstas nestes estatutos.

§ 52 - E incompativel o exercicio das funges de Conselheiro com as
de Diretor eleito.

SECCAO III

Da Assembleia Geral

Art. 30 - A Assembleia Geral é o 6rgdo soberano do IBEDAFT e é
composto por sdcios efetivos e correspondentes.
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§ 12 - A Assembleia Geral Ordindria reunir-se-a anualmente para
apreciacdo do relatoério de atividades da Diretoria e do balanco referente
ao exercicio findo, e quadrienalmente, no més da fundagdo, para elei¢ao
dos membros da Diretoria e do Conselho Fiscal e do Conselho Superior
de Orientacdo.

§ 22 - As Assembleias Gerais Ordinarias deverido realizar-se na se-
gunda quinzena do més de janeiro.

Art. 31 - As Assembleias Gerais Extraordinarias reunir-se-ao quando
convocadas pelo Presidente do Conselho ou da Diretoria, ou por solicita-
¢do de 6 (seis) membros do Conselho Superior de Orientagdo, ou ainda
por um quinto dos socios com direito a votos, sé podendo deliberar sobre
assuntos expressamente mencionados na convocagao.

Art. 32 - As Assembleias Gerais serdo convocadas com antecedéncia
minima de 3 (trés) dias, por carta, telefone, e-mail, ou edital publicado
em jornal ou afixado na sede.

§ 12 - A instalacdo da Assembleia Geral, em primeira convocagao
dar-se-4 com a presenca de 2/3 (dois ter¢o), pelo menos, dos sdcios,
instalando-se em segunda convocacao, realizavel meia hora apés, com
qualquer nimero de sécios presentes.

§ 22 - Para a deliberagdo a que se referem as letras d, e e fdo art. 33
sera exigido o voto concorde de dois tercos dos presentes a assembleia
especialmente convocada para esse fim, ndo podendo ela deliberar, em
primeira convocagdo, sem a maioria absoluta dos associados, ou com
menos de um ter¢o nas convocagdes seguintes.

Art. 33 - Compete a Assembleia Geral:
a) eleger a mesa diretora dos trabalhos;

b) eleger os membros da Diretoria, do Conselho Superior de Orien-
tacdo e do Conselho Fiscal;

c) apreciar as contas da Diretoria;

d) alterar os estatutos conforme proposta feita pelo Conselho Supe-
rior de Orientacdo (art. 29, § 3 ¢, letra “g”);

e) deliberar sobre a dissolugdo do IBEDAFT se houver prévio parecer
favoravel do Conselho Superior de Orientagio e destino do acervo
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social, devendo o patrimdnio, em qualquer caso, ter o destino
previsto no paragrafo unico, do artigo 36;

f) destituir os membros da Diretoria, do Conselho Superior de
Orientacdo ou do Conselho Fiscal;

g) manifestar-se sobre todos os assuntos que lhe sejam subme-
tidos.

CAPITULOV

Do Conselho Fiscal

Art. 34 - Ao Conselho Fiscal competira fiscalizar a atividade do IBE-
DAFT e exarar parecer sobre os balancos apresentados pela Diretoria.

Art. 35 - 0 Conselho Fiscal sera composto por 3 ( trés) Conselheiros
e 3 ( trés) Suplentes, com mandato de 4 (quatro) anos.

CAPITULO VI

Do Patrimodnio

Art. 36 - Constituem o patrimdnio do IBEDAFT as doagdes e as
subveng¢des eventualmente concedidas, os proventos decorrentes das
atividades culturais e das publica¢des realizadas e as contribuicdes
oficiais ou particulares dos sécios, assim como os valores, livros, objetos
e quaisquer bens que venham pertencer ao IBEDAFT.

§ Unico - No caso de extingdo do IBEDAFT, transferir-se-a o seu
patriménio para a Fundagdo Alvares Penteado, ou a estabelecimento
de ensino congénere, ou para qualquer outra entidade de natureza
cientifica.

CAPITULO VII

Disposicoes Gerais

Art. 37 - Consideram-se socios fundadores todos os que subscreve-
ram a ata de fundagdo do IBEDAFT.
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Art. 38 - Os casos omissos serao resolvidos pelo Conselho Superior
de Orientacdo.

CAPITULO VIII

Disposicoes Transitorias

Art. 39 - O primeiro mandato dos Conselheiros, dos membros da Di-
retoria e dos Conselhos Consultivo e Fiscal terminara no ato de eleicdo de
seus sucessores, o que ocorrerd na Segunda quinzena de janeiro de 2023,
ficando os Diretores e membros do Conselho Superior de Orientagdo e
Fiscal em exercicio nos seus cargos até a efetiva substituicdo.

Art. 40 - A Diretoria, mediante proposta do Conselho Superior de
Orientac¢do podera instituir as seguintes premiag¢des a serem outorgadas
a administrativistas, financistas e tributaristas que se destacarem no
cenario juridico:

a) Prémio Ely Lopes Meireles;

b) Prémio Aliomar Baleeiro;

c) Prémio Rubens Gomes de Sousa.
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Diretoria e Conselho Fiscal do IBEDAFT

Quadriénio 2019-2023

DIRETORIA

¢ Presidente - Kiyoshi Harada

e 12Vice-Presidente — Marcelo Campos

e 22Vice-Presidente - Toshio Mukai

e 32Vice-Presidente - Eduardo Marcial Ferreira Jardim

o Secretario-Geral - Fabiane Louise Taytie

e Primeiro Secretario - Maria Claudia de Carvalho Gallon
e Tesoureiro Geral -Jennifer Pereira Simado Verospi

e 12 Tesoureiro — Solange Mesquita

CONSELHO FISCAL

Efetivos:

1 - Marcelo Kiyoshi Harada
2 - Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques

3 - Marcelo Borlina Pires

Suplentes:

1 - Alberto Higa
2 - Diégenes de Brito Tavares

3 - Daniel Geoffroy
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MEMBROS DO CONSELHO SUPERIOR DE ORIENTAGAO

1 - Adilson Dallari

2 - Antonio Francisco Costa

3 - Doris de Miranda Coutinho

4 - Edson Simoes

5 - Eduardo Tuma

6 - Elival da Silva Ramos

7 - Everardo Maciel

8 - Felicia Ayako Harada

9 - Fernando Facury Scaff

10 - Francisco Pedro Juca

11 - Francisco Rezek

12 - Ivette Senise Ferreira

13 - José Mauricio Conti

14 - Léo da Silva Alves

15- Licurgo Joseph Mourao de Oliveira
16 - Luiz Gonzaga Bertelli

17 - Marcos da Costa

18 - Maria Sylvia Zanella Di Pietro
19- Marilene Talarico Martins Rodrigues
20 - Massami Uyeda

21 - Paulo de Barros Carvalho

22 - Regis Fernandes de Oliveira
23 - Roque Antonio Carraza

24 - Ruy Martins Altenfelder Silva
25 - Sydney Sanches
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Palavras do Presidente do IBEDAFT
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Kiyoshi Harada, Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributdrio - IBEDAFT.

Chegamos ao terceiro ano de existéncia do Instituto Brasileiro de
Estudos do Direito Administrativo, Financeiro e Tributario - IBEDAFT
- com a edicdo do volume V de nossa Revista.

Sao onze artigos escritos por juristas patrios e também de Portu-
gal, abordando temas atuais e relevantes na seara dos quatro grandes
ramos do Direito Publico: Direito Constitucional, Direito Administra-
tivo, Direito Financeiro e Direito Tributario.

Ao longo do primeiro semestre de 2022 o IBEDAFT desenvolveu
intensa atividade chegando selecionar e publicar nada menos que 40
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artigos abordando aspectos juridicos e politicos que interferem no
dia a dia do cidadao brasileiro.

Intensos debates foram travados pelos associados do IBEDAFT,
por meio de lives, enfocando as reformas tributarias em andamento
no Congresso Nacional e a rediscussdo do projeto de lei em exame no
Senado Federal, que reintroduz a tributacao de dividendos e abole a
deducio dos Juros sobre o Capital Proprio - JCP.

Outrossim, as trés leis complementares,a de n2s 190/22,192/22
e 194/22, que versam sobre o regime de tributagdo dos combusti-
veis pelo ICMS, foram objetos de acalorados debates, assim como,
o indulto concedido ao Deputado Daniel Silveira. Os videos desses
debates encontram-se disponibilizados no site do IBEDAFT e foram
amplamente divulgados pela midia.

Por fim, estamos procedendo aindicacdo de nomes dos associados
Adilson Abreu Dallari, Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Léo da Silva
Alves e Robson Maia para receberem o titulo de “Jurista de destaque
de 2022” aser outorgado em cerimonia publica, em parceria com a As-
sembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, em data a ser designada.

Além disso, estamos organizando o 22 Simpésio Internacional de
Direito Publico a se realizado neste ano, com a participacgio de juristas
brasileiros e estrangeiros.

Ao finalizar externamos nossos profundos agradecimentos aos
diretores, conselheiros e associados que vém colaborando na conse-
cucdo dos objetivos institucionais do IBEDAFT.

Kiyoshi Harada

Presidente
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Francisco Pedro Jucd, Socio-Fundador e Conselheiro
do Ibedaft e Coordenador Geral da Revista.

O Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Fi-
nanceiro e Tributario, o nosso IBEDAFT, fruto do empenho, esforco e
talento do seu idealizador, o Jurista Kiyoshi Harada, vem cumprindo
ao que se propde com regularidade e, ndo escondamos justificado
orgulho, real mérito.

Honra-me o Presidente Kiyoshi Harada com a incumbéncia de
apresentar a Revista do IBEDAFT, que chega galhardamente ao 52
numero, coincidindo com o registro do sucesso do 72 Congresso
Internacional de Direito Financeiro, acontecido em Floriandpolis, e
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que reuniu eminentes juristas e especialistas do Direito Publico, com
a efetiva participa¢do de todos os Tribunais de Contas do Estados e
da Autoridade Fiscal Independente, do Congresso Nacional, no qual
foi o Homenageado do Presidente do IBEDAFT, com reconhecimento
da comunidade especializada dos seus méritos, sua longa e brilhante
trajetoria e da sua contribuicdo de fundamental importancia para o
Direito Publico.

Nao se tome o registro como formalidade nem como elogio gra-
tuito, bem diversamente, se o fazemos é porque significa, na esséncia,
ajusta e merecida valorizacdo e projecdao do IBEDAFT por seu Presi-
dente no prestigio e evolucdo do Direito Publico.

Com real satisfacdo, conseguimos chegar ao 52 nimero da Re-
vista, mencionando que manter publicacdo tedrico-juridica entre
nos, com regularidade, é um trabalho arduo, cheio de desafios e que
envolve muitos, muitos talentos e muitos esforgos. Os frutos de tudo
isso, porém, sdo copiosos, e expressivos publicistas apresentam-se,
oferecendo preciosas contribuic¢des cientificas, emprestando, assim,
qualificagdo crescente a publicacio.

Neste quinto nimero, dois autores, os juristas Yuri Caminha
Jorge e Igor Caminha Jorge, nos oferecem dois estudos excelentes.
Num examinam com proficiéncia a Fun¢ao Arbitral do STF e, noutro,
a Técnica de Decisdo Constitucional Intermediaria. No seu conjunto
representam significativa contribuicio teérica para a discussao de
pontos fundamentais do Direito Publico.

O Jurista Emérito Adilson de Abreu Dallari nos brinda com o
brilhante estudo sob o titulo de “Ascensdo e Queda do Planejamento
Tributario”, apresentando substancial reflexdo sobre este tema can-
dente e desafiador.

0 Onus da Prova no Direito Tributario é examinado pelo jurista
Laércio Silva, enfocando o tema com particular proficiéncia e espirito
critico, que em muito enriquece o debate sobre a matéria.

Oswaldo Othon Pontes Saraiva Filho e Marcos Joaquim Gongalves
Alves, festejados juristas, trazem a luz estudo sobre o Dispositivo Legal
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que afasta a tributagdo em honorarios transferidos entre advogados
parceiros.

O Ministro Massami Uyeda generosamente oferece contribui¢ao
de folego sobre o tema Razoabilidade e Proporcionalidade e os Limites
da Discricionariedade Administrativa.

Repeticdo de valores em pagamentos por dividas prescritas é o
assunto enfrentado com real brilho pelo jurista Kristian Rodrigo Ps-
cheidt, que o examina com tal profundidade que nos permite revisitar
a reflexdo sobre o assunto.

O Jurista portugués Mario Frota manda d’além mar brilhante estu-
do sobre o tema da inefetividade da normatizagdo infra constitucional
em matéria consumerista. O assunto é da especialidade do ilustre
autor, que sempre traz a baila temas relevantes e inovadores, do que
é exemplo os primeiros estudos sobre o “superendividamento” dos
consumidores. Além de dar o traco de internacionalidade que marca
nossa Revista, a valoriza e a al¢a a elevado patamar.

O conjunto de estudos e artigos, os temas abordados, a elevada
qualidade de seus autores e da produgao cientifica oferecida, mais uma
vez, mais do que recomendam a leitura, a tornam obrigatdria a todos
quantos seguem os caminhos do Direito Publico, e também daqueles
que, pela visdo sistémica e transversal do Direito como sistema, em
sua amplitude, seguramente sdo provocados a absorver os ensinos
e refletir sobre eles.

Como integrante do IBEDAFT e de seu Conselho, como Coordena-
dor da Revista, sinto-me regiamente compensado em fazer a habitual
apresentacdo de mais este nimero, profundamente honrado, mesmo
reconhecendo que a empreitada supera em muito os méritos e ca-
pacidade do autor, parodiando Camdes pela falta de engenho e arte.

Francisco Pedro Jucd

Sdcio fundador e conselheiro do IBEDAFT
e Coordenador Geral da Revista
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Distin¢ao entre a limitagao administrativa
da propriedade e a interdicao
de uso da propriedade

Distinction between the administrative limitation
of property and the prohibition of use of the property

Kiyoshi Harada*

RESuMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o
direito de propriedade com énfase para o aspecto da sua
funcdo social, e ao depois, estudar as diversas formas de
limitagdo administrativa genérica e a limitacdo especifica
que implica a interdi¢do do direito de uso da propriedade
a gerar a justa indenizagao.

Ao final é feito um estudo da jurisprudéncia dos nossos tri-
bunais acerca dessas limitacdes administrativas, apontando
a tendéncia da jurisprudéncia atual.

ABSTRACT: This article aims to analyze the property right
with emphasis on the aspect of its social function, and
then, to study the different forms of generic administrative

(*) Jurista com de 38 obras publicadas. Sécio fundador do escritério Harada Advo-
gados Associados. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Admi-
nistrativo, Financeiro e Tributario - IBEDAFT. Ex Procurador-Chefe da Consulto-
ria Juridica do Municipio de Sdo Paulo.
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limitation and the specific limitation that implies the pro-
hibition of the right to use the property, to generate fair
compensation.

At the end, a study of the jurisprudence of our courts is
made about these administrative limitations, pointing out
the trend of current jurisprudence.

PALAVRAS CHAVES: propriedade. Funcdo social da proprie-
dade. Limita¢do administrativa. Desapropria¢do indireta.

KEYWORDS: property. social function of property. Adminis-
trative limitation. Indirect expropriation.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Matriz constitucional do direito
de propriedade. 3. O direito de propriedade no Cédigo Civil.
4. As flexibilizagGes do direito de propriedade. 4.1 Das limi-
tagdes que atingem o carater absoluto e carater exclusivo
da propriedade. 4.2 Das limita¢des que atingem o carater
perpétuo da propriedade. 4.3. Espécies de desapropriacgao.
4.3.1 Desapropriagdo por utilidade ptiblica ou necessidade
publica. 4.3.2 Desapropriacdo por interesse social. 4.3.3
Desapropriacdo por interesse social para fins de reforma
agraria. 4.3.4 Desapropriacdo de propriedade urbana que
ndo cumpre a fungdo social. 4.3.5 Desapropriacdo de pro-
priedade nociva. 5. Conceito de limitagdo administrativa. 5.1
Carater genérico da limitagdo administrativa e o seu carater
ndo indenizatério. 5.2 Diferentes tipos de limitacdo adminis-
trativa. 5.2.1 Limita¢des decorrentes do direito urbanistico.
5.2.2 Limitacdes decorrentes do art. 12 do Cédigo de Aguas.
6. Limita¢des que implicam interdi¢ao do uso da proprieda-
de e desapropriacgdo indireta..1 Posi¢do da jurisprudéncia.
6.1.1 Jurisprudéncia do TRF1. 6.1.2 Jurisprudéncia do ST].
6.1.3 Jurisprudéncia do STF. 6.1.4 Jurisprudéncia do T]SP.
6.2 Movimento de retrocesso jurisprudencial.

1. INTRODUCAO

0 direito de propriedade na atualidade perdeu as caracteristicas
antigas. Ndo mais existe o carater exclusivo e absoluto da propriedade
conhecido como jus utendi, fruendi et abutendi, ou sejam, os poderes
de usar, gozar ou fluir das utilidades e de dispor da coisa.
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O conceito de propriedade dado pelos romanos (dominium
est jus utendi, fruendi et abutendi re sua, quatenus juris ratio patitut)
ndo mais prevalece nos dias atuais em que a propriedade deve cum-
prir a sua funcdo social.

E fora de divida que a propriedade vem sofrendo limitagdes ao
longo de tempo de conformdiade com a nova ordem social que surgiu
no mundo moderno, onde a intervencao do poder publica se faz cada
vez mais intensa para restringir a liberdade individual e subordinar
o direito as exigéncias do bem comum.

Dessa forma a func¢do social da propriedade passou a se constituir
em um dos principios da atividade econdmica (art. 170, II da CF).

A respeito do tema, preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho,
que escreveu a luz da Ordem Constitucional anterior:

“0 quarto dos principios fundamentais da ordem eco-
nomica, segundo a Constitui¢do vigente, é o da fungdo
social da propriedade. Com isso, condena ela a concepcdo
absoluta da propriedade segundo a qual esta € o direito
de usar, gozar e tirar todo o proveito de uma coisa de
modo puramente egoista, sem levar em conta o interesse
alheio e particularmente o da sociedade.” *

Entretanto, para José Afonso da Silva a fun¢do social ndo se con-
funde com o sistema de limitagdes porque ela ndo diz respeito ao
exercicio do direito, mas a estrutura do direito de propriedade, isto
é, ndo existe propriedade sem a funcdo social. Com base em estudo
pioneiro aluz do direito positivo e com base nos ensinamentos, dentre
outros, de Karl Renner, Pedro Escribano Collado e Fiorella D’Angelo,
demonstra que a funcido social constitui o préprio fundamento do
regime juridico da propriedade.

Sao suas as palavras:

1. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1967. p. 267.
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“A funcdo social, assinala Pedro Escribano Collado, ‘intro-
duziu, na esfera do direito de propriedade, um interesse
que pode nio coincidir com o do proprietario e que, em
todo caso, é estranho ao mesmo’; constitui um principio
ordenador da propriedade privada e fundamento da
atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento e de sua
garantia mesma, incidindo sobre seu préprio contetdo.

Com essa concepgdo é que o intérprete tem que en-
tender as normas constitucionais, que fundamentam o
regime juridico da propriedade: sua garantia enquanto
atende sua funcao social, ‘implicando uma transforma-
¢do destinada a incidir, seja sobre fundamento mesmo
da atribuicdo dos poderes ao proprietario, seja, mais
concretamente, sobre o modo, em que o contetiido do
direito vem positivamente determinado; assim é que
a funcdo social mesma acaba por posicionar-se como
elemento qualificante da situacdo juridica considerada,
manifestando-se conforme as hipéteses, seja como con-
dicdo de exercicio de faculdades atribuidas, seja como
obrigacdo de exercitar determinadas faculdades de
acordo com modalidades preestabelecidas’ (cf. Fiorella
D’Angelo). Enfim, a func¢do social se manifesta na pré-
pria configuracao estrutural do direito de propriedade,
pondo-se concretamente como elemento qualificante
na predeterminacao dos modos de aquisi¢ao, gozo e
utilizacdo dos bens.

Mas é certo que o principio da func¢io social nio
autoriza a suprimir, por via legislativa, a instituicdo da
propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode
fundamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de
propriedade, onde precisamente isso se torne necessario
arealizacdo do principio, que se pde acima do interesse
individual. Por isso é que se conclui que o direito de
propriedade (dos meios de producdo especialmente) ndo
pode mais ser tido como um direito individual. A insercdo
do principio da fungao social, sem impedir a existéncia
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da instituicdo, modifica sua natureza, pelo que, como ja
dissemos, deveria ser prevista apenas como instituicao
do direito econdmico.

Por outro lado, em concreto, o principio também
ndo autoriza esvaziar a propriedade de seu contetido
essencial minimo, sem indenizagdo, porque este esta
assegurado pela norma de sua garantia.” ?

2. MATRIZ CONSTITUCIONAL DO DIREITO
DE PROPRIEDADE

A Constituicdo Federal contém os seguintes dispositivos voltados
para a propriedade privada:

“Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[]
XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fun¢do social”;

XXIV - alei estabelecera o procedimento para desapro-
priacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacgdo
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Cons-
tituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se
houver dano”;

2. José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989. p. 250-251.
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“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

[.]
II - propriedade privada;
Il - fungdo social da propriedade”;

“Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

[.-]
§ 52 Ficam tombados todos os documentos e os sitios

detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos.”

Como se verifica, a Constituicdo assegurou o direito a propriedade
privada, porém, condicionada a sua fungao social, ressalvando os casos
de perda da propriedade em casos de desapropriagdes.

Além disso, possibilitou a requisicao de propriedade no caso de
iminente perigo publico mediante ulterior indenizacao.

Por fim, previu a restri¢des decorrentes de tombamentos que
sdo realizados por trés esferas politicas segundo as respectivas le-
gislacdes. A Unido promove o tombamento por meio do IPHAN; os
Estados por intermédio do CODEPHAATS; e os Municipios por meio
dos CONPRESPSs.

3. O DIREITO DE PROPRIEDADE NO CODIGO CIVIL

Dispde o Codigo Civil de 2002:
“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar
edispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
que injustamente a possua ou detenha.
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§ 12- O direito de propriedade deve ser exercido em con-
sonancia com as suas finalidades econ6micas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e
artistico, bem como evitada a polui¢io do ar e das aguas.

§ 2 - S3o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intenc¢do de prejudicar outrem.

§ 32- 0 proprietario pode ser privado da coisa, nos casos
de desapropriacao, por necessidade ou utilidade publica
ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso
de perigo publico iminente.

§ 49 - O proprietario também pode ser privado da coisa
se o imovel reivindicado consistir em extensa area, na
posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houve-
rem realizado, em conjunto ou separadamente, obras
e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

§ 52 - No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a
justa indenizag¢ao devida ao proprietario; pago o preco,
valerd a sentenga como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores”.

Os trés atributos da propriedade romana previstos no caput,
como se viu, sofreu flexibilizagdes decorrentes da nova ordem juri-
dico-social. Entretanto, conferiu-se o direito a a¢do reivindicatéria
para tornar efetivo esse direito de propriedade.

Com o advento da Constituicao de 1988, a func¢do social da pro-
priedade foi incorporada como elemento estrutural da propriedade.
Por isso, o novo Cédigo Civil ndo permite o seu uso egoistico, condi-
cionando a propriedade ao bem-estar da sociedade.

De conformidade com o § 12 retrotranscrito, a propriedade deve
atender aos fins econdmicos e sociais, de sorte a preservar o meio
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ambiente ecologicamente equilibrado, o patrimonio historico, a flora
e afauna. Segundo o § 22 é interdita o uso prejudicial da propriedade,
ao passo que, o seu § 32 contempla expressamente a desapropriacao
da propriedade por necessidade publica ou interesse social. Por sua
vez, 0 § 49 torna expressa a hipotese de perda da propriedade rei-
vindicada, a fim de preservar a permanéncia no imével das pessoas
que o possuam de boa-fé hd mais de cinco anos. Essa perda da pro-
priedade corresponde a sua retirada compulséria por meio de acao
expropriatdria a cargo do poder publico mediante pagamento da justa
indenizacdo, conforme prescricao do § 52.

4. EXAME DAS FLEXIBILIZAGOES DO DIREITO
DE PROPRIEDADE

Como visto anteriormente, o absolutismo, a exclusividade e a
perpetuidade que caracterizavam a antiga propriedade ndo mais
subsistem. Aqueles tracos caracteristicos da propriedade romana
acham-se flexibilizados por normas de natureza constitucional e de
natureza infraconstitucional que decorrem das legislacdes ordinarias
e especiais, como veremos a seguir de forma sumaria.

4.1. Das limita¢Ges que atingem o carater absoluto
e carater exclusivo da propriedade

O carater absoluto da propriedade, assim como o seu carater
exclusivo sofrem limita¢des que se situam no campo do exercicio do
direito. E até intuitivo que essas limitacdes, muitas vezes, decorrem
da prépria natureza do direito na medida em que no exercicio do seu
direito, o proprietario nao pode ir além de determinados limites, sob
pena de caracterizar abuso. O seu direito termina onde comega o direi-
to de outrem. As limita¢des decorrem, também, de imposicdes legais
genéricas ou especificas: direito de vizinhanga; servidodes; limitagdes
urbanisticas; limita¢des de natureza ambiental; e inimeras limitagcoes
pertinentes a prote¢do da lavoura, do comércio, da industria, além
daquelas previstas nas leis penais, eleitorais etc.
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Finalmente, existem limita¢des que atingem o carater absoluto e
exclusivo da propriedade que decorrem de preceitos constitucionais
especificos. Sdo os casos da requisicdo (inciso XXV, do art. 52 da CF)
e do tombamento de “sitios detentores de reminiscéncias histdricas
dos antigos quilombos” (§ 52, do art. 216 da CF).

4.2. Das limitagdes que atingem o carater perpétuo
da propriedade

A limitacdo que atinge o aspecto perpétuo da propriedade, que
é a sua irrevogabilidade, ndo se situa no campo do exercicio do di-
reito como nos casos vistos no item anterior. O carater irrevogavel
da propriedade s6 pode ser atingido por meio de desapropriagao
em hipdteses taxativamente previstas na Constituicido e mediante
pagamento prévio da justa indenizagcdo em dinheiro, ou em titulos
da divida publica.

A garantia constitucional da propriedade tem apenas o sentido
de ndo permitir a sua abolicdo, mas o seu carater perpétuo pode ser
retirado por meio de desapropriacdes adiante apontadas.

4.3. Espécies de desapropriacao

As hipoteses de desapropriagdo previstas na Constituicdo podem
ser sumariadas na forma adiante.

4.3.1. Desapropriagdo por utilidade publica
ou necessidade publica

A dicotomia, utilidade publica/necessidade publica, existente no
Codigo Civil de 1916, desapareceu com o advento do Decreto-lei n®
3.365/41 que fundiu as duas espécies. Segundo o art. 52 desse esta-
tuto basico da desapropriacdo as hipéteses de desapropriacao estao
taxativamente previstas nas alineas a a p. A hipétese mais frequente
é a prevista na letra i, consistente na abertura de vias, conservacio e
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melhoramento de vias ou logradouros publicos; execucdo de planos
de urbanizacio.

Essa espécie de desapropriacdo s6 se processa mediante paga-
mento prévio da justa indenizagdo em dinheiro (art. 52, XXIV da CF).

4.3.2. Desapropriagdo por interesse social

Essa espécie de desapropriacdo que, igualmente, é precedida
de pagamento da justa indenizacdo em dinheiro é regida pela Lei
n? 4.132/62 que arrola em seu art. 22 as oito hipdteses. A hipdtese
mais ocorrente na pratica é a do inciso IV, destinada a manutencdo de
posseiros que com a “tolerancia expressa ou tacita de do proprietario,
tenham construido sua habitacdo, formando nucleos residenciais de
mais de 10 familias”.

4.3.3. Desapropriagdo por interesse social
para fins de reforma agrdria

Conforme previsao do art. 184 da CF esse tipo de desapropriacio
s6 pode atingir a propriedade que nao esteja cumprindo a sua fungao
social. Para esse fim o art. 186 define a fungao social da propriedade
rural. E vedada a desapropriagio de propriedade produtiva, bem como
a de pequena e média propriedade (art. 185 da CF)

A justa e previa indenizacdo é paga em titulos de divida agraria
com prazo de resgate de 20 anos, sendo que as benfeitorias e as plan-
tacdes sdo indenizadas em dinheiro.

O processo de desapropriacdo é regulado pela Lei n® 8.629/93
com as altera¢des introduzidas pela MP n? 2.183/01.
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4.3.4. Desapropriacdo de propriedade urbana
que ndo cumpre a fungéo social

Nessa espécie de desapropriacdo a justa de prévia indenizacao é
paga em titulos da divida publica, resgataveis em dez anos, de emissdo
autorizada previamente pelo Senado Federal (art. 182, § 42 da CF).

Deve-se observar a gradacao dos instrumentos previstos no § 42
para intentar a agdo expropriatéria.

Primeiramente, cabe ao poder publico municipal exigir o cum-
primento da funcdo social da propriedade mediante edificagdo ou
parcelamento do solo urbano (inciso I, do § 42, do art. 182 da CF).
Decorrido o prazo concedido, sem que o proprietario atenda a de-
terminag¢do administrativa, cumpre ao poder publico local langar
o IPTU progressivo no tempo, mediante a majoragdo de aliquota
do imposto, anualmente, até chegar a 15% aplicavel sobre o valor
venal da propriedade (inciso II, do § 49). Se mesmo assim continuar
a disfuncdo social da propriedade cabe ao Municipio, como ultimo
instrumento ordenador da func¢do social, promover a desapropriacao
(inciso 111, do § 49).

4.3.5. Desapropriagdo de propriedade nociva

Por fim, temos a desapropriacdo de propriedade nociva, onde
forem localizadas culturais ilegais de plantas psicotrépicas ou a ex-
ploracao de trabalho escravo (art. 243 da CF).

Esse tipo de desapropriaciao é compulséria e ndo havera qualquer
espécie de indenizacdo. Por essa razao, parte da doutrina a denomina
de confisco, contrariando a dic¢do constitucional que a denomina de
desapropriacdo. O processo de desapropriagdo esta regulado na Lei
n?8.257/91.
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5. CONCEITO DE LIMITAGAO ADMINISTRATIVA

Como veremos mais adiante, ha mais ou menos um consenso entre
os administrativistas acerca do conceito de limitacdo administrativa
que outra coisa ndo é sendo uma imposicdo de ordem publica genérica,
fundada no poder de policia do Estado, restringindo, com base na lei,
o exercicio do direito de propriedade no interesse da coletividade.

Apesar da denominacio, alimitacdo s6 pode ser estabelecida por
lei em sentido estrito. Daf a impropriedade da denominacao limitagdo
administrativa. A Administragao limita-se a zelar pela observancia das
limitacoes estabelecidas em lei. No caso de serviddo administrativa,
o Decreto limita-se a apontar concretamente o imével a ser gravado.

Os administrativistas em geral posicionam-se dentro dessa con-
ceituacdo. Sendo vejamos.

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, as limitagdes administrativas
podem “ser definidas como medidas de carater geral, impostas com
fundamento no poder de policia do Estado, gerando para os proprie-
tarios obrigacdes positivas ou negativas, com o fim de condicionar o
exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social.” ®

A seuturno, Diégenes Gasparini afirma que é “toda imposi¢ao do
Estado de carater geral, que condiciona direitos dominiais do proprie-
tario, independentemente de qualquer indenizagdo.”*

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, distingue limitacao
administrativa da serviddao administrativa. “Enquanto, por meio de
limitagdes, o uso da propriedade ou da liberdade é condicionado pela
Administracdo para que se mantenha dentro da esfera correspondente
ao desenho legal do direito, na serviddao ha um verdadeiro sacrificio,
conquanto parcial, do direito” Para ele “serviddao administrativa é o
direito real que assujeita um bem a suportar uma utilidade publica,

3. Direito Administrativo, 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 1997.

4. Direito Administrativo, 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
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por forca da qual ficam afetados parcialmente os poderes do proprie-
tario quanto ao seu uso ou gozo.” °

Por derradeiro, o saudoso municipalista brasileiro, Hely Lopes
Meirelles, afirma que “limitagdo administrativa é toda imposicao geral,
gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio
de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem estar
social,” ¢

Verifica-se que nenhuma dessas conceituag¢des implica interdicdao
total do uso da propriedade por meio de limitagdes administrativas,
nem mesmo a serviddo administrativa que atinge parcialmente um
bem determinado.

5.1. Carater genérico da limitagao administrativa
e o seu carater nao indenizatdrio.

Exatamente o carater genérico dalimitacdo administrativa aponta
na dire¢do da ndo indenizacao.

De fato, se todos devem ser indenizados segue-se que todos devem
contribuir pecuniariamente para que o poder publico possa efetuar
a indenizacdo, o que ndo faria sentido algum: pagar pra, ao depois,
receber de volta.

Todavia, se apenas alguns proprietarios sdo atingidos pela restri-
¢do decretada pelo poder publico, estes proprietarios atingidos devem
ser indenizados com os recursos provenientes de todos, sob pena de
caracterizar afronta ao principio maior da isonomia que consiste em
tratar igualmente situagdes iguais e tratar diferentemente situagoes
desiguais.

5. Curso de direito administrativo, 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

6. Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
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5.2. Diferentes tipos de limitagao administrativa

Nao é correto afirmar de forma generalizada de que ndo cabe
indenizacdo nos casos de limitacdes administrativas. Ha hipoteses
de limitagdes que nem sempre sdo genéricas para abranger todos os
proprietarios, como mais adiante veremos.

5.2.1. Limitagdes decorrentes do direito urbanistico

Nessa espécie de limitagdes decorrentes de modernas tendéncias
do Direito Urbanistico todos os proprietdrios urbanos sdo atingidos
pela Lei de Uso e Ocupacdo do Solo, sem exce¢do. Dessa forma todos
devem observar os recuos frontais ’; devem observar o gabarito de
construcao; devem respeitar as diferentes zonas de uso vedando-se,
por exemplo, a construgdo de prédios industriais/comerciais em zonas
de uso exclusivamente residencial etc.

Nao se cogita de indenizagdo nessas hip6teses em que as proi-
bicdes sdo dirigidas a todos os proprietarios de imdveis urbanos do
Municipio, no interesse da sociedade local, de que sdo beneficiarios
cada um de seus integrantes.

As limitac6es decorrentes do Direito Urbanistico ndo interditam
totalmente a area atingida. No caso de recuo frontal de 5 m nenhum
proprietario perde o direito total de uso, pois ele pode executar um
jardim, ou pode utilizar a 4rea de recuo obrigatério para estaciona-
mento de veiculos sendo permitido, nesse caso, o rebaixamento da
guia. [gualmente a proibicdo de construir prédio industrial/comer-
cial ndo implica interdicdo do direito de edificar prédio de natureza
residencial. A limitacdo do gabarito de construcdo, por sua vez, nao
impede a edificagdo do terreno nos limites da permissao legal.

7. Osrecuos laterais inserem-se na seara do direito das vizinhangas.
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5.2.2. Outras espécies de limita¢des administrativas
genéricas

Uma dessas limita¢des é a do art. 12 do Cédigo de Aguas (De-
creto n? 24.643/34) que determina uma serviddo de transito para
passagem de agentes publicos na faixa de 10 m nas margens de rios
navegaveis.

Essarestricdo nao se confunde com a servidao “non aedificandi”
que geralmente é constituida por escritura publica e na falta de acordo,
por via de desapropriacdo. Essa servidao é passivel de indenizagao
na base de 20% do valor venal da propriedade, como é comum nos
processos expropriatorios da espécie.

Diversas outras espécies de limitacoes existem, como as previstas
no Cédigo Florestal que limitam parcialmente a utilizagdo do solo
rural, como a area de reserva florestal, as areas em volta de lagos ou
de nascentes d’agua em um raio de 50 m, e outras limita¢des previs-
tas nas normas do CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente
criado pela Lei n? 6.938/81.

Em todos esses casos ha a generalidade da imposicdo da restri-
¢do estatal. E o que é importante constatar, ndo ha proibicdo de uso
da propriedade como um todo, pois a restricdo abarca apenas uma
porc¢do de cada imével de determinado proprietario, e mesmo assim
ndo interdita totalmente o uso dessa area atingida. No caso das limi-
tacdes de utilizacdo das margens de rios, da rea de reserva florestal
ou em volta de lagos e nascentes apenas uma parte da propriedade
é comprometida.

6. LIMITAGOES QUE IMPLICAM INTERDIGCAO DO USO
DA PROPRIEDADE E DESAPROPRIACAO INDIRETA

Essa espécie de limitacdo ndo se confunde com as limita¢des
analisadas anteriormente, que atingem apenas uma parte do imével.

Nas limitagdes ambientais decorrentes de implantacdo dos chama-
dos “Parques Ecoldégicos” que atingem as zonas rurais alcangando as
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propriedades rurais situadas em varios municipios contiguos difere
completamente das demais limita¢des examinadas.

Nesses casos ndo se pode dizer que se tratam de restri¢des ge-
néricas, pois nem todos os proprietarios rurais sdo alcangados pela
restricdo de natureza ambiental. E na maioria dos casos a restricdo nao
atinge apenas parte do imével do proprietario, mas a sua totalidade.
O proprietario rural atingido pela restricdo ambiental perde por com-
pleto a disponibilidade econémica do imdvel, porque nao pode cultivar,
ndo pode extrair as riquezas naturais representadas por arvores e
ndo pode sequer construir sua moradia. O valor da propriedade em
termos comerciais passa a ser zero. HA uma verdadeira interdicdo de
uso da propriedade, sem a prévia desapropriacdo conforme determina
a Constituicdo. [sso ndo tem nada a ver com a limitacdo administrativa
que a doutrina diz ser ndo indenizavel, sob pena de atentar contra a
garantia do direito de propriedade (art. 52, XXII) com as ressalvas
estabelecidas nos incisos XXIII, XXIV e XXV, do art. 52 e no art. 243 da
CF (Lein?8.257/91 rege essa desapropriacao).

Assim, ndo cabe generalizar a tese da ndo indenizacdo, por se
tratar de medida genérica decretada no interesse da coletividade. Nao
é justo, nem sustentavel juridica e moralmente que determinado pro-
prietario tenha que suportar ainterdi¢do de uso de sua propriedade
para que os demais integrantes dessa coletividade ® possam usufruir
do bem-estar social. Essa é uma ideia que, além de injuridica, imoral
e aética, atenta contra o préprio direito natural. Que o interesse co-
letivo se sobrepde ao particular é indiscutivel. Por isso, ndo pode ele
opor-se ainterdi¢do de sua propriedade, mas lhe restara o caminho da
via judiciaria para buscar a indenizacéo respectiva ° consoante escre-
vemos: “todavez que o Poder Publico decretar a medida que impeca
o proprietario de usufruir da propriedade por tempo ilimitado, como

8. No caso, a sociedade brasileira como um todo. Porém, apenas uma parte dessa
sociedade global é atingida por medidas de interdi¢do de uso de sua propriedade.

9. Art. 52 XXXV da CF: a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito.
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no caso do Decreton?10.251/77 do Governo do Estado de Sao Paulo
que criou o Parque Estadual da Serra do Mar, da ensejo a propositura
de agdo indenizatéria” 1° E a chamada desapropriagio indireta que
antigamente tinha como tinico fundamento a ocupagao administrativa.
Ora, a interdi¢ao de uso da propriedade por instrumento normativo
é mais grave do que a ocupacdo administrativa que, em tese, faculta
ao proprietdario repelir até com o uso de forga.

6.1. Posigao da jurisprudéncia

Superada a fase da chamada desapropriacao indireta apenas e tao
somente em casos de comprovada ocupa¢do administrativa, a juris-
prudéncia de nossos tribunais passou a admitir a indenizacao pela
interdicdo da propriedade por meio de instrumentos normativos, por
meio de emprego das mesmas normas que regem a desapropriacgdo,
para a fixacdo da justa indenizagdo. E a chamada desapropriacdo
indireta ou desapropriagdo ao inverso.

Sdo unanimes as decisdes dos tribunais quanto aindenizagio das
restri¢des de Direito Ambiental que retiram o conteido econémico
da totalidade da propriedade atingida.

6.1.1. Jurisprudéncia do TRF1

0 voto condutor proferido pelo Desembargador Relator nos autos
da Ap. Civ.N22001.38.00.003364-8/MG abaixo transcrito bem distin-
gue a limitacdo administrativa em geral da desapropria¢do indireta,
determinando o pagamento da justa indenizacao:

“VOTO

0 EXMO. SR. DR. JUIZ TOURINHO NETO
(RELATOR)
1. Apela o IBAMA contra a sentenca que julgou proceden-
te o pedido dos autores e o condenou ao pagamento de

10. Ob. cit.
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indenizagdo no valor de R$ 1.065.000,00 (hum milhdo

e sessenta e cinco mil reais), pela desapropriacdo indi-
reta do imoével, com area situada dentro dos limites do
Parque Nacional Grande Sertdo Veredas. A questdo a ser
analisada consiste em averiguar se a area reservada a
criacao do Parque Nacional enseja ou nao indenizagao.

Urge esclarecer que incumbe ao Estado o dever cons-
titucional de proteger a flora e a fauna e buscar os meios
necessarios para se chegar ao equilibrio ecoldgico. Por
outro lado, ndo se pode olvidar que este mesmo Estado
ndo se exonera do dever de indenizar os particulares
quando, de alguma forma, sua propriedade é afetada em
seu potencial econdmico.

No caso em analise, a sentenca recorrida encontra-se
fundamentada no fato de que as restri¢coes ao uso da pro-
priedade particular, impostas pela administragio publica
para fins de protecdo ambiental, constituem verdadeira
apropriacdo indébita, passivel de indenizagdo. A respeito,
disse sua exceléncia:

Os termos do Decreto n. 97.658/89, que criou o
Parque, sdo claros, no sentido de que se estabeleceram
restricdes nas propriedades por ele abrangidas, o que
ndo é negado pelo IBAMA, quando afirma que em razdo
disso passou a exercer sua regulamentar poder de poli-
cia administrativa. Outrossim, ndo é necessario que se
configure o apossamento direito do bem, bastando que
se criem limita¢des que impecam totalmente o proprie-
tario de exercer sobre o imével os poderes inerentes
ao dominio (df. DI PETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. Atlas. 132 ed. 2001, p. 171).

De logo, advirta-se que, apesar de guardar alguma semelhan-
¢a, os institutos da limitacdo administrativa e da desapropriacdo
indireta trazem diferencas marcantes que influenciardo na analise
de toda questdo ora discutida, principalmente no que se refere a
indenizacao.
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Em geral, assim vem se posicionando a doutrina acerca das limi-
tacoes administrativas:

DIOGENES GASPARINI in Direito Administrativo. 3 ed. Sao Paulo:
Saraiva. 1993:
Toda limitagao do Estado de carater geral, que condicio-
na direitos dominiais do proprietario, independente de
qualquer indenizagio.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO in Direito Administrativo. 82
ed. Sdo Paulo: Atlas,1997:

Aslimitacdes podem, portanto, ser definidas como medi-
das de carater geral, impostas com fundamento no poder
do Estado, gerando para os proprietarios obrigacdes
positivas e negativas, com o fim de condicionar o direito
de propriedade ao bem-estar social.

Perceba-se que as limitagdes administrativas se diferenciam da
desapropriacdo indireta principalmente pelo carater geral a que
submete a propriedade. Destarte, torna-se inadequado se falar em
indeniza¢do quanto ao instituto da limitacdo administrativa, vez que
ndo atinge o bem particular, de forma especifica e individual.

De outra sorte, a desapropriacdo indireta caracteriza-se por ser o
desapossamento de imdvel de particular sem o consentimento deste,
ou seja, trata-se de um verdadeiro esbulho possessério na proprieda-
de. O ponto crucial estd em analisar se a criagao de parque ecologico
configura ou nao o instituto. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais em geral firmou-se no sentido de proclamar
aplenaindenizabilidade das matas e revestimentos florestais, objeto
de empossamento pelo Estado, e, de algum modo, limitadoras do uso
ou fruicdo da propriedade.

Neste sentido, este TRF-12 Regido assim decidiu:

A criagdo de parque nacional em terras particulares
consubstancia-se em verdadeira expropriacdo indi-
reta que obriga a indenizag¢do do proprietdrio, pelo
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justo prego. Precedentes. (AC 2002.38.020529-2/MG, D]
25/10/2005, p. 27,42 Turma, Des. Federal Carlos Olavo).

Nao é outro o entendimento do renomado autor KIYOSHI HARA-
DA, in: Desapropriagdo: Doutrina e Prdtica. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas,

2005, p. 190:

Toda vez que o Poder Publico decretar a medida que
impeca o proprietario de usufruir da propriedade por
tempo ilimitado, como no caso do Decreton® 10.251/77
do governo do Estado de Sao Paulo, que criou o Parque
Estadual da Serra do mar, d4 ensejo a propositura de acdo
indenizatdria. Nesse caso, atualmente, é tranquilissima
a jurisprudéncia do E. Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, no sentido do cabimento da indenizacgao,
porque aquela mediada equivale ao apossamento ad-
ministrativo:

“Se o impedimento de construgdo ou de desmatamento
atingir a maior parte da propriedade ou a sua atualidade,
deixard de ser limitagdo para ser interdicdo de uso de
propriedade.”

Nesse viés, também vem se posicionando o Superior Tribunal

de Justica:

Registre-se, apenas a titulo de ilustracdo, que esta egré-
gia Corte Superior de Justica pacificou o entendimento
segundo o qual é devido o pagamento das indenizagdes
relativas aqueles imo6veis desapropriados devido a
criacdo do Parque Estadual da Serra do Mar. Com efeito,
ndo se discute, que quando a limitacdo administrativa
causa prejuizo, deve ser indenizada, por importar em
perda dos poderes inerentes ao dominio, constituindo
verdadeira desapropriacdo indireta.(Resp. 226444 /SP,
D] 22.03.2004 p. 265, T2- Segunda Turma, Rel. Ministro
Franciulli Netto)

Pelos entendimentos expostos, e, pela analise apurada dos fatos,
deduz-se que, ao direito do Estado de constituir parques ecolégicos
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corresponde o dever de indenizar o particular afetado no gozo e frui-
¢do de sua propriedade, pois ha que se distinguir a simples limitacdo
administrativa da supressdo do direito de propriedade. A proibicao
imposta ao particular de desmatamento e uso da floresta que cobre
a propriedade so6 é possivel com a indenizac¢do justa, prévia e em di-
nheiro. Portanto, ndo merecem prosperar os argumentos utilizados
pelo IBAMA, no sentido de que ndo seria devida qualquer indenizagao.

Da mesma forma, sdo infundadas as alega¢des do IBAMA no que
se refere a prova de propriedade do imédvel. Alega, inicialmente, que
os autores ndo provaram o dominio, a existéncia de apossamento
administrativo e a comprovacdo de regularidade fiscal. Ora, meras
alegacdes, desprovidas de qualquer comprovagdo, ndo se revelam
suficientes para descaracterizarem a veracidade dos fatos trazidos
pela parte.

Alega, também, o IBAMA, quanto ao valor indenizatério, a impro-
priedade do laudo elaborado pelo perito oficial. Mais uma vez, cabe
por em relevo a posicao deste Tribunal Regional Federal quanto a
adogao do laudo do perito nomeado pelo magistrado a quo:

Pacifica a jurisprudéncia no sentido de que o laudo pericial
deve ser adotado se realizado com base em metodologia
aceita e sem vicios que lhe maculem de imprestabilidade,
em razdo da presungdo de imparcialidade do perito. (AC
2000.39.01.000345-6/PA, D] 11/11/2005, p. 39, 32 Turma,
Rel. Des. Federal Carlos Olavo).

Quanto a condenacdo do expropriante em juros com-
pensatorios, a reiterada jurisprudéncia deste TRF - 12
Regido sinaliza no sentido de que os juros compensaté-
rios, na desapropriagdo indireta, serdo fixados a razao
de 12% (doze por cento) ao ano, incidentes a partir da
ocupacao e calculados sobre o valor da condenacao.

Quanto aos honorarios advocaticios, a jurisprudéncia desta 32
Turma tem se manifestado no sentido de que devem ser fixados de
acordo com o § 42 do artigo 20 do CPC.
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2. Pelo exposto, nego provimento a apelagao do IBAMA
e dou provimento parcial a apelacdo dos autores,
fixando os honorarios advocaticios em 3% sobre o
valor total da indenizagao.

3. Eovoto” (Apelagio Civel n® 2001.38.00.003364-8/
MG, Rel. Juiz Tourinho Neto, DJ de 28-4-2006).

6.1.2. Jurisprudéncia do STJ

[gualmente o ST] tem reconhecido o direito a indenizag¢ao por via
de desapropriacdo indireta decorrente da criacao do Parque Estadual
da Serra do Mar, abrangendo toda a propriedade:

“Criado o Parque Estadual da Serra do Mar, abrangendo
toda a propriedade do recorrido, ficou este proibido de
efetuar qualquer forma de exploragdo dos recursos natu-
rais de sua propriedade, inclusive, de desmatar qualquer
parte dela. Ao recorrido cabe a agdo de desapropriacdo
indireta, falece-lhe o direito de desmatar qualquer area
da propriedade incluida no Parque Estadual” (Resp
n? 27.582, D] de 7-12-92; Resp n? 7.515, D] de 2-8-93;
Resp n? 34.006, D] de 22-11-93; Resp n? 47.865, D] de
5-9-94; Resp n? 39.842, D] de 30-5-94; Resp n? 77.541,
DJ de 22-4-96.

Outrossim, o ST] determinou, também, a indenizagio decorrente
de areas de preservacdo permanente previstas no art. 12, § 22, [1 do
Codigo Florestal (Lein24.771/65 entdo vigente) onde o proprietario
é obrigado a preservar a cobertura vegetal nativa, ou se ndo existente,
é obrigado a promover o reflorestamento (Resp.n?1.237.071, Dje de
11-5-2011).

6.1.3. Jurisprudéncia do STF

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ESTACAO
ECOLOGICA JUREIA - ITATINS. DESAPROPRIACAO.
MATAS SUJEITAS A PRESERVACAO PERMANENTE. VE-
GETACAO DE COBERTURA. INDENIZAGAO DEVIDA. 1.
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Desapropriacao. Cobertura vegetal sujeita a limitacdo
legal. A vedagdo de atividade extrativista ndo elimina o
valor econémico das matas preservadas, nem lhes retira
do patrimonio do proprietario. 2. Impossivel considerar
essa vegetacdo como elemento neutro na apuragdo do
valor devido pelo Estado expropriante. A inexisténcia de
qualquer indenizacdo sobre a parcela de cobertura
vegetal sujeita a preservacio permanente implica
violacao aos postulados que asseguram o direito
de propriedade e a justa indenizacao (CE artigo 59,
incisos XXII e XXIV). 3. Reexame de fatos e provas técni-
cas em sede extraordinaria. Inadmissibilidade. Retorno
dos autos ao Tribunal de origem para que profira nova
decisdo, como entender de direito, considerando os pa-
rametros juridicos ora fixados. Recurso extraordinario
conhecido em parte e, nesta provido.” (REn2267.817-SP,
Rel. Mauricio Corréa, DJ de 29-11-2002, p. 42).

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO
ECOLOGICA - RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO
MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF, ART. 225, PAR.4.)
- LIMITAGAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O CON-
TEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDA-
DE - DIREITO DO PROPRIETARIO A INDENIZACAO
- DEVER ESTATAL DE RESSARCIR 0S PREJUIZOS DE
ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO PARTICULAR
- RE NAO CONHECIDO. - Incumbe ao Poder Ptblico o
dever constitucional de proteger a flora e de adotar as
necessarias medidas que visem a coibir praticas lesi-
vas ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo,
nao exonera o Estado da obrigacdo de indenizar os
proprietarios cujos imdveis venham a ser afetados,
em sua potencialidade economica, pelas limitagoes
impostas pela Administracido Publica. - A protecdo
juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem
as propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus
venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo
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Codigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento
econdmico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral,
tendo presente a garantia constitucional que protege
o direito de propriedade, firmou-se no sentido de
proclamar a plena indenizabilidade das matas e re-
vestimentos florestais que recobrem areas dominiais
privadas objeto de apossamento estatal ou sujeitas
a restricdes administrativas impostas pelo Poder
Publico. Precedentes. - A circunstancia de o Estado
dispor de competéncia para criar reservas florestais ndo
lhe confere, sé por si - considerando-se os principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de pro-
priedade -, a prerrogativa de subtrair-se ao pagamento
de indenizacdo compensatoéria ao particular, quando a
atividade publica, decorrente do exercicio de atribui¢des
em tema de direito florestal, impedir ou afetar a valida
exploragdo econdmica do imdvel por seu proprietario. - A
norma inscritano ART. 225, PAR, 4., da Constituicdo deve
ser interpretada de modo harmonioso com o sistema
juridico consagrado pelo ordenamento fundamental,
notadamente com a clausula que, proclamada pelo art.
5., XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de
propriedade em todas as suas projecoes, inclusive aquela
concernente a compensacao financeira devida pelo Poder
Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a
atividade estatal. O preceito consubstanciado no ART.
225, PAR. 4., da Carta da Republica, além de nido haver
convertido em bens publicos os iméveis particulares
abrangidos pelas florestas e pelas matas nele referidas
(Mata Atlantica, Serra do Mar, Floresta Amazonica bra-
sileira), também nio impede a utilizagio, pelos préprios
particulares, dos recursos naturais existentes naquelas
areas que estejam sujeitas ao dominio privado, desde
que observadas as prescri¢des legais e respeitadas as
condicdes necessarias a preservacdo ambiental. - A
ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito
de propriedade (CF/88, art. 5., XXII). Essa protecao
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outorgada pela Lei Fundamental da Reptblica estende-
-se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar,
ao reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de
compensacao financeira, sempre que o Estado, mediante
atividade que lhe seja juridicamente imputavel, atingir
o direito de propriedade em seu contetido econdmico,
ainda que o imével particular afetado pela acdo do Poder
Publico esteja localizado em qualquer das areas referidas
no art. 225, PAR. 4., da Constitui¢do. - Direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado: a consagracdo
constitucional de um tipico direito de terceira geragio
(CE art. 225, caput)” (RE n? 134297/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ de 22-9-1995, p. 30597).

6.1.4. Jurisprudéncia do TISP

A jurisprudéncia do E. TJSP, igualmente, ndo se afasta do enten-
dimento do STF e do STJ, porque sempre que “o impedimento de
construcdo ou de desmatamento atingir a maior parte da propriedade
ou a sua totalidade, deixara de ser uma limitacdo para ser interdigcdo
de uso da propriedade”. Nesse sentido os seguintes julgados:

Ap. Civ.n? 216.461, j. em 10-8-93; Ap. Civ. n? 154.604-2,
j.em 17-12-92; Ap. Civ.n2 150.395-2,j. em 11-11-89; EI
n?167.374-2,j. em 26-3-92; Ap. Civ.n? 225.061-2, j. em
24-11-94; Ap. Civ. n® 245.321-2, j. em 8-8-95; Ap. Civ. n?
2001.38.00.003364-8, D] de 28-4-2006.

6.2. Movimento de retrocesso jurisprudencial

Esbocga-se no dmbito da Justi¢a paulista um movimento de retro-
cesso jurisprudencial com retorno a época em que apenas o esbulho
possessorio pratico pelo poder publico legitimava a desapropriacao
indireta.

Absolutamente equivocada é a atual tendéncia jurisprudencial de
tentar equiparar a desapropriagdo indireta no caso de interdi¢do de
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uso da propriedade por restrigdes impostas pelo poder publico em
razdo de preservacdo ambiental, a figura juridica das limita¢oes ad-
ministrativas de natureza geral impostas no interesse da coletividade.

Acreditamos que essa mudanga de orientacdo jurisprudencial que
se esboga tenha origem nas milionarias indenizag¢des pagas indevida
e irregularmente por conta das restrigdes impostas pela instituicao
do Parque Ecolégico da Serra do Mar pelo governo do Estado de Sao
Paulo que abarca diversos municipios contiguos. Centenas de agdes
expropriatérias indiretas propostas por proprietarios atingidos pela
restricao resultaram em fantasticas indenizag¢des por erro ou dolo do
perito judicial. Os laudos periciais, ao invés de avaliar apenas o poten-
cial das arvores existentes avaliaram todos os terrenos, até aqueles
localizados nos topos de morros, como se fosse possivel construir
alguma coisa, ou promover alguma exploragdo econdmica nesses
morros. Mas, o pior é que os peritos utilizaram como elementos de
pesquisa os valores unitarios do metro quadrado de terrenos urbanos
loteados, existentes nas cercanias do Parque, e transportou-os para
imoveis situados no topo de morro, cujo valor comercial é zero.

Com tais expedientes, os proprietarios expropriados passaram a
ter uma renda fabulosa que antes ndo tinham, transformando a de-
sapropriacdo em um instrumento de aquisicdo de riquezas novas.!!
Os que militam na area de desapropriagcdo tomaram conhecimento
do escandalo das indenizag¢des milionarias que ganham manchetes.

Temos conhecimento de um caso em que o Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo negou-se a homologar o acordo, de elevada
monta, celebrado nos autos da desapropriagio indireta, cujo pedido
havia sido apresentado pelo Procurador-Geral do Estado e ndo pelo
procurador que oficiava no processo.

Erros do passado deveriam ter sido corrigidos por meio de uma
acao rescisoria, nunca mediante alteracdo da jurisprudéncia para

11. O pior que nenhum expropriado pagou o imposto de renda porque recebeu a
titulo de indenizacao.
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deixar de indenizar o proprietario atingido pela restricdo ambiental
que lhe interdita in totum o uso de sua propriedade. A injustica da
medida salta aos olhos de todos.

7. CONCLUSOES

Limitagdes administrativas genéricas impostas no interesse da
coletividade nao sdo indenizaveis e ndo se confundem com as limi-
tacOes impostos por legislacao especifica que implica interdicdo de
uso da propriedade, passivel de indenizacao.

Ajurisprudéncia dos Tribunais é pacifica no sentido de determinar
a justa indenizacdo nos casos de interdicdo de uso da propriedade
decorrente da implantagio de “Parques Ecoldgicos”.

De igual modo é tranquila a indenizagdo em todos os casos de
restri¢des de Direito Ambiental que retiram o conteido econémico
da totalidade da propriedade atingida.

E preocupante a tendéncia da Justica paulista de retorno a an-
tiga jurisprudéncia que se limitava a indenizar apenas nos casos de
esbulho possessorio praticado pelo poder publico (ocupag¢ao admi-
nistrativa).
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Ascensao e queda
do planejamento or¢camentario

Rise and fall of the public budget planning
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RESUMO: Trata-se de um resumo da evolu¢do das normas
constitucionais sobre o or¢camento publico ao longo do
tempo, desde o dltimo texto anterior a restauracdo da demo-
cracia, passando pela reformulagdo feita pela Constituicdo
Federal de 1988, analisando as Emendas Constitucionais
que permitiram maior ingeréncia do Legislativo na legis-
lagdo orgcamentdaria e, ao final, examinando a disciplina
normativa da tramitacdo da legislagdo or¢amentaria no
Congresso Nacional.
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budget along the time, following the constitutional amend-
ments and the discipline of the process of the budget laws
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. A disciplina da matéria na
Constituicdo Federal de 1988; 3. Orcamento impositivo; 4.
Emendas constitucionais; 5. A Resolugdo n. 1 do Congresso
Nacional; 6. Conclusdes.

(*) adilson@dallari.adv.br

69



ADILSON ABREU DALLARI

1. INTRODUCAO

0 que é orcamento publico? O “Dicionario Juridico Brasileiro
Acquaviva”, Marcus Claudio Acquaviva, Editora Juridica Brasileira,
1995, pag. 1013, assim conceitua o orgamento:

“Previsdo da receita e fixacdo da despesa para determi-
nado exercicio financeiro. Plano de conjunto das necessi-
dades monetarias do Estado para determinado periodo,
discutido e aprovado pelos 6rgdos de representacdo
popular (CF, art. 166). Pode, também, ser conceituado
como o programa de obras, servicos e encargos publi-
cos, expresso em termos monetarios, com estimativa de
receita e fixacdo de despesas, a ser concluido dentro do
exercicio financeiro”.

As raizes do or¢camento publico se confundem com o préprio
surgimento do Estado de Direito e estdo na chamada Magna Charta
Libertatum, escrita na Inglaterra, em 1215, restringindo diretos do rei,
inclusive quanto a despesas publicas, de maneira a evitar tributacao
excessiva e imprevista, ficando estabelecido o principio de que os
gastos dos governantes devem ser previamente autorizados.

Desde sua origem até os dias de hoje, o orcamento publico sofreu
uma série de inovacdes técnicas, aproximando-se cada vez mais de
um processo de planejamento, chegando nos dias de hoje ao que se
chama de or¢camento-programa, que é a traducao em dotagdes ou
verbas orcamentarias de um programa anual de governo.

José Afonso da Silva, em sua notavel monografia sobre “O orca-
mento-programa no Brasil” (RT, Sdo Paulo, 1972, pp. 40 e 41), aponta
como fungao basica do orcamento a coordenagao dos meios (receitas
e despesas) com os fins das finangas publicas, sempre vinculadas a
satisfacdo das necessidades da comunidade e, em seguida, evidencia
a distingao entre o orcamento tradicional e o atual or¢amento por
programas, ou orcamento-programa, que é um instrumento do pla-
nejamento das atividades governamentais, dizendo: "Na verdade, o
orcamento-programa ndo é apenas uma pega financeira, é, antes de
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tudo, um instrumento de execugdo de planos e projetos de realizagdo
de obras e servigos, visando ao desenvolvimento da comunidade”.

Disso tudo, pode-se extrair a conclusdo de que as a¢des governa-
mentais devem ser previamente preestabelecidas, para que possam
ser efetivamente concretizadas, sem problemas de ordem or¢camen-
taria ou financeira, dada a previsdo dos meios para a consecu¢ao
dos fins.

Para que se tenha uma boa visdo da evolu¢do do orcamento publi-
co no Brasil ndo é preciso retroagir muito no tempo, bastando lembrar
que desde aimplantacdo da Republica, até a Constituicdo de 1946, a
lei orcamentaria, além de estimar a receita e autorizar a despesa, era
acompanhada de muitos dispositivos sobre os mais diversos assuntos,
de interesse dos parlamentares, os chamados orcamentos rabilongos.

Esse estado de coisas mudou com o advento da Constituigdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1967, que recebeu nova redacao dada
pela chamada Emenda Constitucionaln?1,de 17/10/69 (na verdade
um novo texto constitucional), em face do disposto nos artigos 67 e
68. A lei orcamentaria anual passou a tratar apenas da estimativa da
receita e previsdo das despesas para o exercicio subsequente.

Na vigéncia das cartas constitucionais de 1967 e 1969, o projeto
dalei orcamentaria anual era elaborado pelo chefe do Poder Executivo
e enviado ao Legislativo para exame. Entretanto, a propria carta cons-
titucional ja estabelecia que o Legislativo ndo podia fazer qualquer
alteracdo, devendo aprova-lo até o fim do ano. Se o Legislativo ndo
0 aprovasse expressamente, ele estaria automaticamente aprovado.
Naverdade, o Legislativo ndo tinha qualquer participagdo. O chefe do
Executivo decidia tudo, resolvendo soberanamente sobre prioridades
a acOes governamentais, abrindo ensejo para a mais deslavada cor-
rupg¢ao, especialmente no campo das obras publicas, onde era usual a
ocorréncia de licitagdes dirigidas. Dizendo claramente: a aplicagdo dos
recursos publicos era ditada pelos interesses pessoais, econdmicos
ou politicos do chefe do Executivo.
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2. A DISCIPLINA DA MATERIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com arestauragdo da democracia, a Constituicdo Federal de 1988,
em sua redac¢do original, deu um excelente tratamento a matéria,
de maneira articulada, sensata, coerente, ligando o or¢camento ao
planejamento, de maneira a evitar desperdicios e descontroles. A lei
orcamentaria anual passou a ser precedida e condicionada por duas
leis tipicamente de planejamento governamental, conforme disposto
no Art. 165:

“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabe-
lecerdo:

I - o plano plurianual;
Il - as diretrizes orcamentdrias;
III - os orgamentos anuais.

§ 12 A lei que instituir o plano plurianual estabelecer,
de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas
da administracdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de durac¢do continuada.

§29 A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as
metas e prioridades da administragido publica federal,
estabelecera as diretrizes de politica fiscal e respectivas
metas, em consonancia com trajetéria sustentavel da di-
vida publica, orientara a elaboragao da lei orcamentaria
anual, dispora sobre as alteracdes na legislagao tributaria
e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias finan-
ceiras oficiais de fomento. (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n? 109, de 2021)".

Ao dispor especificamente sobre os or¢amentos, no art. 165, a
Constituicdo Federal atualmente vigente da maior concrec¢ao a essa
ideia de atuacdo governamental baseada no planejamento, agora a mé-
dio e a curto prazo, ao determinar a elaboracdo de planos plurianuais,
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que devem estabelecer, de forma regionalizada, os objetivos e metas
relativas a programas de duragdo continuada. Ou seja, devem prever
acoes governamentais que se desenvolvam por mais de um exercicio
financeiro, fazendo uma previsao para os préximos 3 anos, de maneira
aevitar solugdo de continuidade, atuagao intermitente ou interrupgao
de agdes por falta de recursos orcamentarios.

Tais planos plurianuais devem estar articulados com o planeja-
mento a longo prazo e devem orientar a elaboragdo dos orcamentos
anuais,objetivando dar coeréncia e economicidade aos gastos publicos.

Atualmente, quem estabelece as prioridades que vao condicionar
a elaboracgdo do projeto da lei orcamentdria anual é o Poder Legis-
lativo, por meio de uma lei de diretrizes orgamentarias. A iniciativa
dessalei é do Executivo, que deve observar as indicagdes contidas no
plano plurianual, mas ela deve ser votada pelo Legislativo até o fim
do primeiro semestre do ano, para que o Executivo possa, com base
nela e com observancia de suas prioridades, preparar e apresentar,
no segundo semestre, o projeto da lei orcamentdaria para o exercicio
seguinte.

No exame do projeto da lei de diretrizes or¢camentarias o Legisla-
tivo pode aprovar emendas, alterar dispositivos, mudar prioridades
indicadas, proibir determinados gastos, fixar limites de dotagdes
globais e diretrizes especificas para o Legislativo e para o Judicidrio,
orientar a politica tributaria e disciplinar as operagoes de crédito.
E tio importante essa lei que a Constitui¢cio determina que o Poder
Legislativo ndo pode entrar em recesso enquanto ndo aprova-la,
conforme dispde 0 §22 do Art. 57.

Assim, cumprindo as determinac¢des da lei de diretrizes orca-
mentarias, o Executivo prepara e apresenta ao Legislativo o projeto
da lei orcamentdria anual, cujos quantitativos devem resultar dos
projetos e programas a serem executados a curto prazo, no exercicio
subsequente. O or¢amento ndo é um amontoado de niimeros, mas
sim, a representacdo numérica de um programa completo de governo,
coroando todo um sistema de planejamento.
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Democraticamente. o Poder Legislativo pode apresentar emen-
das a esse projeto, mas essa possibilidade é limitada. Nao podem ser
aprovadas emendas incompativeis com o plano plurianual e com alei
de diretrizes orcamentdrias; cada emenda apresentada deve indicar
de onde deverao ser retirados os recursos necessarios para atendé-la;
ndo podem ser reduzidas as dotagdes consignadas ao pagamento
das dividas e a remuneracdo do pessoal etc. A lei orcamentdria anu-
al deve estar aprovada até o final do ano, para vigorar no exercicio
subsequente.

Dispde 0 §10, do Art. 165, acrescentado a ele pela Emenda Cons-
titucional n? 100, de 26/06/19, que “a administragcdo tem o dever de
executar as programagoées orcamentdrias”, adotando as providéncias
para isso necessarias. Diante de tais dispositivos, assim concluiu a
doutrina:

“0 sistema or¢amentario adotado pelo Brasil confere
significativo poder e participagao do Legislativo no pro-
cesso de elaboracdo e execucdo dos orcamentos publicos,
cabendo-lhe deliberar sobre a proposta orcamentaria
apresentada pelo Poder Executivo, podendo altera-lana
forma e limites previstos na Constitui¢ao e na legislacdo
infraconstitucional, e sendo o responsavel final pela
aprovacdo do projeto, apds votagido no Plenario, em
apreciacdo conjunta por ambas as Casas do congresso
Nacional. Cumpre destacar ainda as orientagdes que
constam das leis de diretrizes orcamentarias e planos
plurianuais, ambas aprovadas pelo Poder Legislativo e
que estabelecem metas e diretrizes que condicionam a
elaboracdo da lei orcamentaria anual.”!

Em sintese, a parte da Constituicdo Federal que cuida dos Org¢a-
mentos (art. 165 a 169) ndo deixa duvida alguma no tocante a sua vin-
culacdo a um processo de planejamento que condiciona a elaboragao

1. JOSE MAURICIO CONTI, Orcamentos Puiblicos - Coordenador, Editora RT, Sio
Paulo, 2009, p. 119.
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das propostas orcamentarias, a aplicagcdo dos recursos consignados
nas dotag¢des orcamentdrias e o controle dos gastos efetuados.

Entretanto, conforme salienta também a doutrina, hd uma enor-
me distancia entre a teoria e a pratica. Forcoso reconhecer que, na
pratica, no momento da execucdo or¢amentdria, ainda prevalecem
os antigos costumes, sobre a disciplina constitucionalmente estabe-
lecida, conforme essa vigorosa e respeitavel observagao doutrinaria,
comparando a teoria com a realidade dos fatos:

“No Estado moderno, ndo mais existe lugar para orca-
mento publico que ndo leve em conta os interesses da
sociedade. Dai por que o orcamento sempre reflete um
plano de acao governamental. Dai, também, seu carater
de instrumento representativo da vontade popular; o
que justifica a crescente atuacdo legislativa no campo
or¢amentario.”

“Por oportuno, cumpre lembrar que, lamentavelmen-
te, entre nés, o orcamento, longe de espelhar um plano de
acdo governamental, referendado pela sociedade, tende
mais para o campo da ficcdo. Tanto é assim que a Unido
ja ficou duas vezes sem or¢amento aprovado, como re-
sultado de divergéncias entre o Parlamento e o Executivo
em torno de algumas das prioridades nacionais, sem que
isso tivesse afetado a rotina governamental.”

“Vige entre nds a cultura de desprezo ao orcamen-
to, apesar de, ironicamente, existir uma parafernalia
de regras e normas, algumas delas de natureza penal,
objetivando a fiel execu¢io orcamentaria.”?

Com efeito, a Lein21.079,de 10/04/50, em seu Art. 42, inciso VI,
dispde que sao crimes de responsabilidade do Presidente da Republi-
ca atos que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente,
contra a lei orgamentaria. A tipificacdo das condutas sancionaveis
estd no Art. 10. Mas a responsabilizacdo do Presidente da Republica

2. KYOSHI HARADA, Direito Financeiro Tributdrio, 82. edicao, Atlas, 2001, p. 72
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por violacdo das normas or¢amentarias tem um inquestionavel com-
ponente politico, havendo bastante tolerancia, mas ja tendo levado a
cassacao do mandato, conforme ocorreu, em 2016, com a Presidente
Dilma Rousseff.

3. ORCAMENTO IMPOSITIVO

A evolugdo legislativa sobre o orcamento ptublico no Brasil,
permite vislumbrar que se passou de uma pura improvisacao, com
uma simples estimativa da receita e a fixacdo de limites de gastos
autorizados, sem que se predeterminasse onde e como 0s recursos
seriam aplicados, para um verdadeiro sistema de planejamento,
com a especificacdo de agdes e metas a serem atingidas a longo pra-
70, na lei do plano plurianual, com a elei¢do de prioridades para o
exercicio subsequente, pela lei de diretrizes orcamentdrias, e com a
determinacdo expressa de que as dotagdes do orcamento anual sdo
de observancia obrigatéria.

Essa linha de evolucdo leva, necessariamente, ao entendimento
de que o antigo or¢amento meramente autorizativo foi substituido
pelo orcamento impositivo. Em estudo no qual examinamos detalha-
damente essa questdo, com vigoroso suporte doutrindrio, chegamos
a seguinte conclusdo:

“Pode-se afirmar, com segurancga, que o antigo debate
sobre o carater autorizativo ou impositivo do orcamento
ndo tem mais sentido, diante da pletora de normas que
ndo deixam sombra de duivida quanto ao fato de que o
sistema de orcamentos é, na verdade, um subsistema do
conjunto articulado de projetos e programas que devem
orientar o planejamento governamental, o qual, nos ter-
mos do art. 174 da Constituicio Federal, é determinante
para o setor publico.”

3. JOSE MAURICIO CONTI e FERNANDO FACURY SCAFF, “Orcamento impositivo”, in
Orgcamentos Ptblicos e Direito Financeiro, (coordenadores), Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2011, p. 309 a 327)
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Assim, nessa descrita linha de evoluc¢do, chegou-se a uma discipli-
na normativa bastante louvavel. Ainda que alguns desvios pudessem
ocorrer no decurso da execu¢do orcamentaria, a regularidade da
atuacdo governamental planejada estava assegurada.

4. EMENDAS CONSTITUCIONAIS

0 processo legislativo dalegislagdo orgcamentaria, compreendendo
o plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e o orcamento
anual, é regido pelo disposto no Art. 166 da Constituicdo Federal, cujos
projetos, e emendas a eles apresentadas, serdo apreciados por uma
comissdo mista permanente de Deputados e Senadores, nos termos
de um regimento comum.

Esse artigo, em sua redagdo original, tinha apenas 8 (oito) pa-
ragrafos, que cuidavam de detalhes e condicionamentos essenciais,
sem afetar a orientacdo ou a substincia do projeto apresentado
pelo Executivo. Entretanto, em decorréncia do catastrofico sistema
politico-partidario estabelecido no Art. 17 da Constituicdo Federal,
permitindo a existéncia de mais de 30 agremiacdes partidarias, para
acomodar interesses ou, pelo menos, evitar empecilhos e dificulda-
des, foi necessario viabilizar a possibilidade de maior ingeréncia dos
parlamentares na elaboracdo da legislacdo orcamentaria. Isso foi
feito por meio de Emendas Constitucionais.

A Emenda Constitucional n? 86, de 17/03/15, acrescentou dez
paragrafos, e levando o nimero para 18 (dezoito), mas, o que é mais
grave, facilitando a apresentacdo de emendas e conferindo a tais
emendas a obrigatoriedade de sua execucdo, de maneira a afetar
substancialmente o projeto apresentado pelo Executivo, elaborado
em um processo de planejamento integrado, conforme acima descrito.

Alterando um pouco mais esse cendrio, foi aprovada a Emenda
Constitucional n? 100, de 2019, que agregou mais dois paragrafos,
elevando o nimero para 20 (vinte) além de alterar a redacdo de
paragrafos ja existentes.
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Para completar o quadro de alteracées da disciplina constitucional
do processo legislativo do orgamento, ainda em 2019 foi aprovada a
Emenda Constitucional n? 105, criando um novo artigo, o art. 166-A,
com quatro paragrafos, dotados de alguns incisos.

Essa pletora legislativa, ampliando a possibilidade de apresen-
tacdo de emendas individuais e de bancada, inclusive no sentido da
transferéncia de recursos federais para Estados, Distrito Federal e
Municipios, por si mesma, ja evidencia um desvio no tocante a orien-
tacdo adotada quando da producdo do texto constitucional de 1988,
tendo, inquestionavelmente, um carater politico-eleitoreiro.

5. ARESOLUGCAO N.1 DO CONGRESSO NACIONAL

Com base no Regimento Comum para ambas as casas legislativas,
previsto no Art. 166 da Constituicdo Federal, o Presidente do Senado
editou, em 2006, a Resolugdo n? 1 do Congresso Nacional, que esta

vigente com essa mesma numeragdo, mas com as alteragdes e a nova
redac¢do dada pela Resolugdo n? 3, de 2015, que ajustou a matéria as
profundas alterag¢des feitas no processo legislativo dos orgamentos
pela Emenda Constitucional n2 86, de 17/03/15.

A Resolucdo é bastante longa e detalhada, cabendo aqui apenas
destacar seus tracos essenciais, a partir da composi¢do da Comissao
Mista de Orgamento - CMO, integrada por 40 membros, sendo 30
deputados e 10 senadores. O critério para a designacdo de membros
é o da proporcionalidade partidaria, ficando expresso no art. 82 que a
representacdo na CMO é do partido ou bloco parlamentar. Pelo mesmo
critério serdo designados os presidentes das comissdes setoriais. Em
sintese, ja fica bem claro que as decisdes serdo fundamentalmente
politicas, ditadas por interesses partidarios.

0 projeto enviado pelo Executivo, conforme as Emendas Consti-
tucionais acima examinadas, podem receber emendas individuais e
de bancadas. Agora, nos termos dos artigos 43 e 44 da Resolu¢do em
exame, podem apresentar emendas as comissdes permanentes da
Camara e do Senado e a comissdo Mista de Orgamento. Para completar
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o quadro, o art. 65 cuida das emendas do Relator Geral. Ou seja; sdo
quatro diferentes fontes de emendas.

O grande problema atualmente objeto de grandes controvérsias
sdo as emendas do Relator Geral, identificadas pala designacao RP-
9, que a imprensa, maldosamente, passou a chamar de “or¢camento
secreto”. Na verdade, sdo emendas apresentadas por parlamentares
ao Relator Geral (beneficiando diretamente seus respectivos redu-
tos eleitorais), que as encampa e da seguimento, numa negociagao
puramente politica.

A Resolucdo em exame estabelece uma série de critérios, condi-
¢Oes e proibicdes no tocante a apresentacdo e aprovacao de emendas,
mas isso tudo é contornavel, prevalecendo sempre o critério politico
partidario.

6. CONCLUSOES

0 exame dos textos constitucionais ao longo do tempo mostra
que a improvisagdo antigamente existente foi substituida por um
conjunto de leis orcamentdarias articuladas, num claro processo de
planejamento, destinado a assegurar economicidade e eficiéncia no
uso de recursos financeiros publicos.

Porém, verdadeiro caos politico-partidario que permitiu a pro-
liferacdo de legendas partidarias levou a que os critérios técnicos
fossem substituidos por interesses politico-partidarios, com uma
significativa perda qualitativa nesse importantissimo setor da gestdao
da coisa publica.

Uma ultima observacgao precisa ser feita. Nao obstante as normas
se refiram a partidos e bancadas e for¢oso lembrar que parlamentares,
ndo obstante eleitos por determinados partidos, podem migrar para
outros partidos politicos, sem perda do mandato. Isso significa que
os critérios para exame de emendas ao or¢gamento sdo fortemente
afetados por interesses politicos pessoais dos parlamentares.

Justifica-se portanto, plenamente, a titulacdo dada ao presente
breve artigo: ascensdo e queda do planejamento orcamentério.
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O regime da garantia dos bens
de consumo ora em vigor em Portugal

The law on guarantees for consumer
goods in Portugal

Mario Frota*

SUMuLA: O novo regime dos contratos de consumo e das
garantias a eles conexos entrou em vigor, na Portugal, em
1 de janeiro do corrente ano: estabelece-se, na esteira do
regime de pretérito, uma obrigacdo geral de conformidade
e definem-se os conceitos de conformidade subjectiva e
objectiva.

Alarga-se o periodo da garantia legal de 2 para 3 anos e
estabelece-se uma gradacdo nos remédios ao alcance dos
consumidores: confere-se aparente primazia a reparagio,
como tendéncia universal, de par com a substituicio. E
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alarga-se o lapso de tempo para a dentincia da ndo confor-
midade compaginavel com o da prépria garantia.

Definem-se os termos da garantia comercial, cuja disciplina
é estrita, por forma a evitar actos em fraude a lei como os
contratos de seguro que constituem um ardil.

ABSTRACT: The new regime for consumer contracts and
associated guarantees came into force in Portugal on 1
January this year.

It establishes a general obligation to conform and defines
the concepts of subjective and objective conformity.

It extends the legal guarantee period from two to three years
and establishes a gradation in there medies available to con-
sumers: priority is given to repair, as a universal trend. And
the time period for reporting non-compliance is extended to
be compatible with that of the guarantee it self.

The terms of the commercial guarantee are defined and
strictly regulated in order to avoid fraudulent acts, such as
insurance contracts which are a form of deception.

TITULO | - GARANTIAS LEGAIS

Capitulo | — Preliminares

As garantias inerem as coisas, que nao aos sujeitos, conquanto
o conceito de conformidade ora se desdobre, nos seus requisitos, em
subjectivos e objectivos, de harmonia com a Lei Nova decalcada na
Directiva do Parlamento Europeu (e do Conselho da Unido, enquanto
co-legislador) n.2 2019/771, de 20 de Maio de 2019.

Em que consistem, pois, nos contratos de consumo cujos objectos
mediatos recaiam sobre coisas corpdreas méveis e as que tenham
incorporados contetdos ou servigos digitais, os requisitos subjectivos
de conformidade?

A lei que vigora em Portugal [DL n.2 84/2021, de 18 de Outu-
bro], desde o 1.2 de Janeiro de 2022, estabelece a tal propdsito uma
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obrigagdo geral de conformidade nos contratos de consumo, mormente
nos que expressamente abarca:

- Contratos de compra e venda celebrados entre consumidores e
fornecedores, sendo que a nogdo de consumidor é, como cons-
titui tradicdo no seio do direito da Unido Europeia, restrita, a
saber: «pessoa singular que actue com fins que ndo se incluam
no admbito da sua actividade comercial, industrial, artesanal ou
profissional”;

- Contratos celebrados para o fornecimento de bens a fabricar ou
a produzir;

- Contratos de empreitada;

- Contratos de outras prestagdes de servigos;

- Contratos de locagdo de bens, com as necessarias adaptacgdes;

- Contratos de compra e venda com conteudos ou servigos digitais
incorporados em bens corpdreos.

Com efeito, de acordo com o seu artigo 5.2 da Lei Nova, ao for-
necedor incumbe entregar ao consumidor bens que respondam aos
requisitos de conformidade constantes da lei.

Requisitos que ndo sdo cumulativos, sendo que se aferirdo auto-
nomamente.

Para que se afirme a ndo conformidade da coisa com o contrato
basta a ocorréncia de um s6 desvio fundado na letra e no espirito do
dispositivo de que ora se trata.

Observado o desvio, a oposicdo, a contrariedade, desencadear-
-se-30 os remédios aparelhados na lei para o efeito.

E os remédios, como em geral se ndo ignora, sdo os da repo-
sicdo de conformidade [repara¢do ou substituicdo], da redugdo
adequada do prego ou o de se “pdr termo ao contrato” [a resolugdo
do contrato] com a devolugdo da coisa e a restituigdo do prego pago.
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E como se configuram os requisitos subjectivos e objectivos de
conformidade, tal como a Directiva do Parlamento (e do Conselho) e
a lei patria os delineiam?

Capitulo Il - Requisitos subjectivos de conformidade

Alei define que “sdo conformes com o contrato de compra e venda”
os bens que:

- Correspondam a descricdo, ao tipo, a quantidade e a qualidade
e revestem a funcionalidade, a compatibilidade, a interopera-
bilidade e as demais caracteristicas previstas no contrato de
comprae venda;

- Sao adequados a qualquer finalidade especifica a que o consu-
midor os destine, de acordo com o previamente acordado entre
as partes;

- Sdo entregues juntamente com todos os acessorios e instrugées,
inclusivamente de instalagdo, tal como estipulado no contrato;
e

- Sao fornecidos com todas as actualizagées, tal como estipulado
no contrato.

Se, para melhor compreensio dos termos, se acrescentar uns
exemplos, talvez se possa oferecer aos habituais ou ocasionais le-
dores um pretexto para maior inteligibilidade das realidades que
se escondem por trds de expressdes que se vao generalizando, nem
sempre com adequada tradugao das realidades que a tais contornos
se subsumem.

Em primeiro lugar, ao apontar a lei para a descrigdo, o tipo, a
qualidade, a quantidade com a funcionalidade, a compatibilidade e
a interoperabilidade e demais caracteristicas fa-lo de modo preciso,
ja que cada um dos termos evoca um conceito, que o diploma legal
entende preambularmente explicitar.

Com efeito, as expressdes tém o sentido e alcance que nele se
formulam:
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- «Funcionalidade» é a capacidade de os bens, conteidos ou
servicos digitais desempenharem as suas fung¢des tendo em
conta a sua finalidade;

- «Compatibilidade», a capacidade de os bens, contetddos ou ser-
vicos digitais funcionarem com o hardware ou o software com
que os bens, contetidos ou servigos digitais do mesmo tipo sao
normalmente usados, sem necessidade de conversio;

- «Interoperabilidade», a capacidade de os bens, contetidos
ou servicos digitais funcionarem com hardware ou software
diferentes dos normalmente usados com bens, contetidos ou
servicos digitais do mesmo tipo.

Alias, a Lei Nova tem presente, em todos os seus lineamentos, a
realidade que ora se nos depara, a saber, a dos bens corpdreos forte-
mente penetrados de contetidos e servicos digitais que enxameiam
o mercado e sao disputados pelos consumidores no quotidiano.

Se uma televisdo inteligente, p. e,se anunciar com uma dada aplica-
¢do de video, considerar-se-a que tal aplicacdo se integra na tipologia
da compra e venda de bens médveis corpdéreos com incorporacio de
conteudos ou servicos digitais.

Se tratar, pois, de telemdveis [celulares] ou relégios e bem assim de
frigorificos inteligentes com aplica¢des normalizadas pré-instaladas e
fornecidas nos termos do contrato de compra e venda (e.g., aplicagdes
de alarme ou de camara) o regime aplicavel serd exactamente o da
compra e venda previsto e disciplinado pela Directiva 2019/771, do
Parlamento Europeu e do Conselho, trasladada para o diploma de
cujo conteudo ora se cura, que ndo no da Directiva 2019/770 atinente
aos contratos de fornecimento de contetdos e servi¢os digitais que,
embora complementar, oferece um regime préprio e contradistinto.

E os exemplos suceder-se-do de molde a caberem nas precedentes
hipdteses “en su sitio” aventadas:

- Seno contrato de compra e venda de um veiculo automdvel se
previr um modelo com mudangas automaticas e outras aco-
modagdes ajustaveis por meio de software apropriado, dado
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que o adquirente tem sérias limita¢des na coluna vertebral,
e o bem fornecido se ndo apresentar com a incorporacdo de
tais propriedades ou caracteristicas, é 6bvio que o requisito
subjectivo de conformidade segundo o qual terd de “correspon-
der a descrigdo, ao tipo, a quantidade e a qualidade e revestir
a funcionalidade, a compatibilidade, a interoperabilidade e as
demais caracteristicas previstas no contrato” se nio observara.

- Se no contrato se previr como finalidade especifica a da adap-
tagdo do veiculo e seus instrumentos a condugdo de um sujeito
com uma dada incapacidade fisica, a requerer especificidades
proprias de veiculos com configuragdes tais, e se se inobservar
esse dado essencial, ja que se ndo adequa a fun¢ao que nos
preliminares e na celebragdo do contrato se desenhara, estar-
-se-a patentemente perante a preclusado de relevante requisito
subjectivo que torna, na circunstancia, o bem desajustavel ao
escopo previamente assinado;

- Seoveiculo, cujo modelo-padrao vem equipado, de acordo com
as prescricdes do produtor, sem pneu de socorro, antes com
um “Kit” de reparagdo instantdnea dos pneumaticos, e houver
sido encomendado expressamente com um tal acessorio e, na
entrega, tal se omitir, é de um requisito subjectivo que se trata
susceptivel de gerar uma ndo conformidade relevante em ter-
mos de accionamento da subjacente garantia.

- Se o GPS incorporado no painel de instrumentos do veiculo
automovel corresponder a um modelo ultrapassado, sem as
‘correccdes’ propostas pelas indispensaveis actualizagdes,
imprestavel face aos novos desafios das vias circulaveis, falece
um requisito subjectivo essencial susceptivel de impor se de-
sencadeie a garantia e seus termos, de harmonia com o que a
lei estabelece.

Por conseguinte, nos exemplos que precedem se acham os as-
pectos mais relevantes dos denominados requisitos subjectivos de
conformidade, na compra e venda como nos demais modelos negociais
aplicaveis, de acordo com o que a vigente lei estabelece.
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Capitulo lll - Requisitos objectivos de conformidade

Os requisitos objectivos de conformidade compendiados na lei
perfilam-se como segue:

Os bens objecto mediato dos contratos, tal como configurados
inicialmente, obedecerdo ainda aos requisitos objectivos, que operam
“a se”, independentemente do consumidor que como contraparte
neles intervenha:

- Ser adequados ao uso a que os bens da mesma natureza se
destinam;

- Corresponder a descrigdo e possuir as qualidades da amostra
ou modelo que o fornecedor tenha apresentado ao consumidor
antes da celebracdo do contrato, sempre que aplicavel;

- Ser entregues juntamente com os acessérios, incluindo a em-
balagem, instrugdes de instalacdo ou outras instrugées que o
consumidor possa razoavelmente esperar receber, sempre que
aplicavel; e

- Corresponder a quantidade e possuir as qualidades e outras
caracteristicas, inclusive no que respeita a durabilidade, fun-
cionalidade, compatibilidade e seguranga, habituais e expectd-
veis nos bens do mesmo tipo considerando, designadamente, a
sua natureza e qualquer declaragdo publica feita pelo fornece-
dor, ou em nome deste, ou por outras pessoas em fases anterio-
res da cadeia de neg6cio, incluindo o produtor, nomeadamente
na publicidade ou na rotulagem.

De considerar que o fornecedor a que se alude precedentemente
ndo fica vinculado as declarag¢des publicas do antecedente referencia-
das se se propuser mostrar convincentemente que:

- Nao tinha, nem podia razoavelmente ter, conhecimento da
declaragdo ptblica em causa;

- No momento da celebragdo do contrato, a declaragdo ptiblica
em causa tinha sido corrigida de forma igual ou comparavel a
forma por que tinha sido feita; ou
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- A decisdo de contratar ndo poderia ter sido influenciada por
aquela declaragdo.

De considerar ainda que ndo havera ndo conformidade quando,
no momento da celebragdo do contrato, o consumidor tenha sido
conveniente e adequadamente informado de que uma dada caracte-
ristica particular do bem se desviava dos requisitos de conformidade
estabelecidos e tenha aceitado, separadamente, de forma expressa e
inequivoca, um tal desvio.

A conformidade também se compagina com - e reclama - a versao
mais actual dos bens, como exigéncia em ordem a durabilidade, um
dos elementos da sustentabilidade como magno designio do Milénio
a que a vigente lei apela num dos seus segmentos: salvo acordo em
contrario, precisa a lei, os bens devem ser entregues na versao mais
recente a data da celebracio do contrato.

No que tange a primeira hipétese, de entre os requisitos objectivos
definidos, sirva, como exemplo, o do veiculo que nio traz o pneu de
socorro descrito no catalogo da marca, antes um “kit anti-furo’, como
algo de supletivo e mal adaptado;

No que se prende com a segunda hipétese [corresponder a descri-
¢do e possuir as qualidades (ou caracteristicas) da amostra ou modelo
apresentado ao consumidor em momento prévio ao da celebragao
do contrato], a de uma autocaravana com um leito suplementar,
segundo o catalogo, mas que no modelo entregue de todo inexiste;

No que se refere ao requisito segundo o qual o bem “haja de ser
entregue com 0s acessdrios, incluindo a embalagem, instrugées de
instalagdo ou outras instrugdes expectaveis”, figure-se a hipétese de
a brochura com instrugées para instalacdo de um tejadilho amovivel,
algo complexo, ndo corresponder ao modelo entregue provocando
graves disfuncionalidades na montagem...

No que as caracteristicas objecto de antincio ptblico se refere,
o de um veiculo hibrido com consumo anunciado de 3,8 litros /100
km, quando, na realidade, o consumo efectivo é da ordem dos 8,0 litros
/100 km.
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Com efeito, parece haver, por vezes, algum artificialismo nas
nogoes oferecidas e na justaposicdo de realidades, aparentemente
as mesmas, tanto nos requisitos subjectivos como nos objectivos,
como é patentemente o caso dos acessdrios e instrugdes que devem
acompanhar os bens [... “entregues juntamente com todos os aces-
sorios e instrugdes, inclusivamente de instalacdo, tal como estipulado
no contrato de compra e venda” (ou inerentes aos bens a fornecer ou
entregar)]...

Claro que a realidade é bem mais fértil que as excogitacdes do
legislador e antecipa-se, ndo raro, as formulagdes tecidas nos labo-
ratdrios ou nas oficinas onde as leis se forjam...

No entanto, parece que estamos ja algo distantes das meras
formulagdes genéricas dos vicios, dos defeitos, das avarias ou das
anomalias dos regimes da compra e venda inscritas nos cddigos civis
[vicios redibitorios se lhes chamava] ante as realidades com que ora
nos confrontamos em razao das configuracdes que as tecnologias da
informacdo emprestam as coisas corporeas e a transfiguracdo que a
inteligéncia artificial nelas provoca...

Capitulo IV — Requisitos adicionais de conformidade
dos bens com elementos digitais

Preambularmente, do glossdrio constante da Lei Nova consta a
noc¢ao tanto de bens méveis corpéreos como de bens méveis corpéreos
que incorporem ou se interliguem com contetidos ou servigos digitais.

A nogdo de bens abrange uns e outros. Assim,
«Bens»:

- Qualquer bem mdvel corpdreo, incluindo os bens em segunda
mao e a 4gua, o gas e a electricidade quando colocados em
venda num volume limitado ou em quantidade determinada;

- Qualquer bem mdvel corpéreo que incorpore ou esteja interli-
gado com um contetdo ou servico digital, de tal modo que a
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falta destes impeca os bens de desempenharem as suas funcoes
(«bens com elementos digitais»);

Para além dos requisitos de conformidade constantes dos passos
precedentes [subjectivos e objectivos] o fornecedor deve assegurar
que as actualizagdes, incluindo as de seguranga, necessarias para
colocar os bens em conformidade, sdo comunicadas e fornecidas ao
consumidor, durante o periodo razoavelmente esperado pelo consu-
midor, tendo em conta o tipo e finalidade dos bens e dos elementos
digitais, bem como as circunstancias e natureza do contrato de compra
e venda, sempre que o mesmo estipule um tinico acto de fornecimento
do contetdo ou servigo digital.

Em caso de fornecimento continuo de contetido ou servigo digital
até dois anos, o dever de comunicagao e fornecimento das actuali-
zagdes a que se alude no passo precedente vigora pelo periodo de
dois anos.

Em caso de fornecimento continuo de contetido ou servigo digital
superior a dois anos, o dever de comunicacdo e fornecimento das
actualizagdes retromencionado vigora pelo periodo de duracdo do
contrato.

Se o consumidor nao proceder a instalacdo, num prazo razoavel,
das actualizac¢des fornecidas como o impde a lei, o fornecedor nao é
responsavel por qualquer ndo conformidade que resulte exclusiva-
mente da ndo actualizacdo em causa, desde que:

- Hajainformado o consumidor da disponibilidade da actualiza-
¢do e das consequéncias da sua nio instalacdo; e

- Andaoinstalagdo ou ainstalacdo incorrecta da actualizagio pelo
consumidor ndo tenha resultado de deficiéncias nas instrucées
de instalacdo fornecidas ao consumidor.

Nao se verifica ndo conformidade quando, no momento da ce-
lebracdo do contrato, o consumidor tenha sido convenientemente
informado de que uma caracteristica particular do bem se desviava
dos requisitos subjectivos ou objectivos de actualiza¢do, e tenha
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aceitado, separadamente, de forma expressa e inequivoca, um tal
desvio.

Capitulo V — Instalagao incorrecta dos bens

Considera-se haver uma ndo conformidade dos bens sempre que
a mesma resulte de instalacdo incorrecta da coisa aqui implicada.

Mas ponto é que:

- Ainstalacdo seja assegurada pelo fornecedor ou efectuada sob
sua directa responsabilidade; ou se

- Quando realizada pelo consumidor:

e Ainstalacdoincorrecta se deva a deficiéncias nas instrucoes
de instalag¢do fornecidas pelo fornecedor; ou

e No caso de bens com elementos digitais, a instala¢do in-
correcta se deva a deficiéncias nas instrucdes de instala-
¢do dispensadas pelo fornecedor ou por quem dispense o
conteudo ou servico digital.

A deficiente ou errénea instalacdo da coisa quando apresentada
por pecas, decomponivel, também se subsume no conceito de con-
formidade e a sua ocorréncia gera necessariamente uma ndo confor-
midade regulavel por lei.
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Capitulo VI — Dimensao temporal da garantia
& suas repercussoes

1. A responsabilidade pela preteri¢do da obrigagdo geral de
conformidade nos bens méveis ou com conteudos
ou servigos digitais: coisas novas e coisas recondicionadas
[o prazo legal de garantia]

O fornecedor é responsavel por qualquer ndo conformidade que
se manifeste no lapso de trés anos a contar da entrega do bem.

No caso de bens com elementos digitais, o fornecedor responde
por qualquer ndo conformidade que ocorra ou se manifeste:

- No prazo de trés anos a contar da data em que os bens com
elementos digitais foram entregues, quando o contrato estipule
um unico acto de fornecimento ou o fornecimento continuo do
conteddo ou servico digital durante um periodo até trés anos; ou

- Durante o periodo do contrato, quando estipule o fornecimento
continuo do contetido ou servigo digital por um lapso temporal
superior a trés anos.

0 principio ora estabelecido vale tanto para os bens novos como
para os recondicionados.

Por “bens recondicionados» se entende os que - objecto de utili-
zacdo prévia por quem quer ou apés devolucdo pelo primitivo titular
- sdo novamente, na sequéncia de inspec¢ao, preparacgao, verificacao
e testagem por técnico qualificado, colocados, nessa qualidade, para
venda no mercado.

Nas facturas, a mengdo de recondicionado é obrigatdria, sob pena
de ilicito de mera ordenacgado social passivel de coima e sangdo aces-
soria. E o facto impde-se para que ndo haja qualquer equivoco face
aos bens usados, cuja garantia é susceptivel de ser mais fragil se acaso
vingar um qualquer acordo tendente a reducdo do prazo original de
trés anos.
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No que tange aos bens recondicionados, o prazo é indeclinavelmente
o das coisas novas.

E isso constara inapelavelmente dos termos do respectivo docu-
mento de venda.

2. A peculiar situagdo das coisas usadas

Nos contratos de compra e venda de bens mdéveis usados, a garantia
é também, em principio, de trés anos.

0 prazo pode, porém, ser reduzido até 18 meses, mediante acordo
celebrado pelos contraentes.

H4a que pensar em acordo, bem entendido, que ndo uma mera
imposi¢do unilateral de banda obviamente do fornecedor: acordo
que deve ser adequadamente ponderado em vista das modulagdes
possiveis: 18, 19, 20, 21, 22 meses....

Nao pode, como sucede com inusitada frequéncia, propor-se uma
redugdo do prego, que a tanta gente seduz, por troca com a eliminagdo
da garantia.

A garantia de usados obedece também a imperatividade constante
do artigo 51 da Lei Nova. Razdo por que ndo pode ser derrogada por
acto nem do fornecedor nem do consumidor e nem sequer por mero
acordo dos contraentes, a nio ser nos limites de tolerancia consentidos
por lei (dos 36 aos 18 meses, dentro de um tal leque, mas nunca em
plano inferior ao do limiar minimo estabelecido).

3. Presuncgdo de conformidade

Salvo quando tal for incompativel com a natureza dos bens ou a
caracteristica propria da ndo conformidade, presume-se que exista ja
a data da entrega dos bens se tal se manifestar no lapso de dois anos
a contar do aludido momento.
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0 que ora se dispde ¢ aplicavel aos bens com elementos digitais
em que se registe um acto unico de fornecimento.

Na hipotese em que as partes hajam reduzido por acordo o prazo
de garantia de bens mdveis usados, a presuncdo de conformidade é,
em tais casos, tao s6 de um ano.

Esgotada a presungdo, consoante 0s casos, incumbe ao consumidor
a prova de que a ndo conformidade, no ano remanescente, para os bens
novos, e no de seis meses, para os usados, no limite, se manifestava jd
a data da entrega do bem.

Na hipétese de bens com elementos digitais, o fornecedor é res-
ponsavel por qualquer ndo conformidade que ocorra ou se manifeste,
como noutro passo se assinalou:

- No prazo de trés anos a contar da data em que tais bens foram
entregues, quando o contrato estipule um Unico acto ou o
fornecimento continuo do contetido ou servico digital até trés
anos; ou

- Durante o periodo do contrato, quando se estipule o forneci-
mento continuo do contetido ou servico digital por periodo
superior a trés anos.

No que tange, pois, aos bens com elementos digitais cujo forneci-
mento continuo de contetidos ou servi¢cos ocorra durante um deter-
minado periodo, o 6nus da prova de qualquer ndo conformidade que
se manifeste nos lapsos de tempo enunciados incumbe ao fornecedor.

Com efeito, a circunstancia de se trasladar o 6nus da prova para
o consumidor significard, em primeira linha, que a garantia de dois
anos prevista na Lei Antiga se ndo alterard ou porque o consumidor,
mercé da sua hipossuficiéncia, ndo dispora dos meios indispensaveis
para as pericias que o determinardo ou, ainda que desfrute de uma
solida situagdo econdmico-financeira, na relacao custo/beneficio, as
mais das vezes os encargos advenientes da pericia superario o valor
venal dos bens.
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Trata-se de uma reverberavel hipocrisia do legislador que em-
bandeira em arco ao revelar que premeia os consumidores em con-
sonancia com as exigéncias da sustentabilidade e,1ogo, com a outorga
de maior longevidade, de uma maior durabilidade dos produtos, de
forma aparentemente mais robusta quando, afinal, é de um falacioso
logro que se trata porque a garantia continuara a afinar pelos diapa-
sdes de antanho...

A menos que, como sustentava Herman Benjamin, nos primér-
dios da discussdo do Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor, nos
idos de oitenta do século passado, ao Estado compita assegurar os
decorrentes encargos das pericias a fim de se ndo lesar expectativas
e faculdades outorgadas aos consumidores vulneraveis, hipervulne-
raveis, hipossuficientes.

4. Comunica¢do da ndo conformidade:
requisitos de forma

A comunicagdo da ndo conformidade da coisa com o contrato deve
ser efectuada por qualquer meio formal, que ndo de modo meramente
consensual.

Cabe ai, designadamente, uma simples carta com remessa atra-
vés dos servicos postais, correspondéncia via correio electronico, ou
qualquer outro meio susceptivel de prova, nos termos gerais, desig-
nadamente um registo dudio da comunicacao, se for o caso.

Claro que o 6nus da prova, nestas situagdes, recai sobre o consu-
midor. Que tera de se munir dos elementos de base indispensaveis a
demonstragdo darealidade dos factos: a de que expediu a comunicagéo
de ndo conformidade para disso colher as solu¢des cabiveis do acto.

5. A suspensdo do prazo de garantia

O prazo de garantia suspende-se desde o0 momento da comuni-
cagdo da ndo conformidade até a reposicdo da conformidade pelo
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fornecedor ou produtor [reparagdo ou substitui¢do], devendo o con-
sumidor, para o efeito, colocar os bens a disposi¢do da contraparte
ou do produtor sem demora injustificada.

Por conseguinte, quer durante o periodo em que a reparagao se
haja processado e que, em regra, ndo devera ultrapassar os 30 dias,
quer durante o lapso de tempo que medeia entre a comunicagdo da
ndo conformidade, o remédio adoptado e a substituicdo consubstan-
ciada, essa dimensao temporal tem de ser imputada na prolagdo da
garantia: se, por exemplo, a substituicdo durar 3 (trés) meses, trés
(3) meses acrescerdo aos 3 anos de garantia.

0 entendimento que perfilhamos é o de que, se de trés meses for
o lapso dentro do qual a substituicdo se houver consumado, o bem
de substituicdo, para além dos 3 (trés) anos de garantia de que ora
goza, vera acrescidos os 3 (meses) a esse periodo de tempo: 3 anos
e 3 meses...

Poder-se-ia supor que o facto ndo adiantava nem atrasava, uma vez
que o bem de substituicdo sempre beneficiaria ex novo de um prazo
de garantia integral, mas com efeito - porque a relagdo juridica de
que se trata se protrai no tempo - ao novo prazo de garantia acresce
o lapso durante o qual a substitui¢ao esteve em “banho maria”, como
séi dizer-se...

Capitulo VII — Direitos do consumidor em caso
de ndao conformidade

1. Direitos do consumidor

Em caso de ndo conformidade do bem com o contrato, o consu-
midor goza dos direitos que, como segue, se enunciam:

- areposigdo da conformidade, através da reparacdo ou da subs-
tituicdo do bem;

- aredugdo proporcional do prego; ou
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- aextingdo do contrato [por meio do instituto da resolucao].

Discutia-se, na vigéncia da Lei Antiga, se os direitos estariam ou
ndo sujeitos a uma qualquer hierarquia.

Calvdo da Silva entendia [in “Venda de Bens de Consumo, 4.2 ed.®,
Coimbra, Almedina, 2010”] que teria de haver um qualquer escalo-
namento, uma qualquer gradacao.

E, na sua esteira, o conselheiro Fonseca Ramos, in acordao de 13
de Dezembro de 2007 do Supremo Tribunal de Justica, que definira
no sumario respectivo:

“0 comprador de coisa defeituosa pode, por esta ordem,
exigir do fornecedor/vendedor: 12 - a reparacgdo da coi-
sa; 22 - a sua substitui¢ao; 32 - a reducdo do preco ou
aresolucdo do contrato, conquanto exerca esse direito,
respeitando o prazo de caducidade - art.2 12.2 da LDC.

O desembargador Gaito das Neves, porém, de modo certeiro
face a interpretac¢do correcta dos preceitos, in acérdao da Relacdo
de Evora de 15 de Marco de 2007, decretara em desacordo:

[...] “resulta do artigo 12 n.? 1 da Lei n.2 24/96, de 31
de Julho, que perante a venda de uma coisa defeituosa,
o consumidor pode escolher a reparagdo que mais lhe
convém, sem qualquer ordem sucessoria: a reparagdo da
coisa, a sua substituicdo, a redugdo do prego, a resolugcdo
do contrato.”

Mais recentemente, o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, pelo
punho do desembargador Jorge Teixeira [acérddo de 20 de Fevereiro
de 2020 votado por unanimidade] entendera, a revelia do que pres-
creve a Lei Antiga, aplicavel no caso, mas hoje em concordancia com
os termos da Lei Nova [em vigor desde o 1.2 de Janeiro de 2022], que

[ - “Osdireitos areparacdo ou a substituicao previs-
tos no artigo 914 do Cédigo Civil - e também no
artigo 12, n.2 1 da Lei n.2 24/96, de 31 de Julho,
que veio estabelecer «o regime legal aplicavel a
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defesa dos consumidores» - nao constituem pura
alternativa ou opg¢ao oferecida ao comprador, an-
tes se encontrando subordinados a uma sequéncia
logica.

II - Assim,oconsumidor tem o poder-dever de seguir
primeiramente e preferencialmente a via da re-
posicdo da conformidade devida, pela reparagio
ou substituicdo da coisa, sempre que possivel
e proporcionada, em nome da conservacao do
negocio juridico, tdo importante numa economia
de contratacdo em cadeia, e sé subsidiariamente
o caminho da reducdo do prego ou resolugio do
contrato.

III - Isto porque, embora a lei (art.2 5.2 do DL n.?
67/2003) ndo hierarquize os direitos conferidos
ao consumidor, numa interpretacdo conforme a
Directiva (Directiva n? 1999/44/CE, de 25/05),
ha prevaléncia da “reparagdo/substituicdo” sobre
o par “reducdo/resolucio”, pois a concorréncia
electiva dos diversos direitos do consumidor nao
é absoluta, por ndo prescindir de uma “aticizacao
da escolha” através do principio da boa-fé, sendo
que o art.2 4.2 n.2 5 do diploma citado recorre a
clausula do abuso de direito.”

No quadro actual, ao consumidor é licito, primum, optar entre
reparacao e substituicdo, de forma nao graduada, porém, de molde
a cumprir-se tendencialmente o ditame da preservacao que nao do
descarte. Assiste-se hodiernamente a outorga de um auténomo “di-
reito de reparac¢do”, a preceder o da substituicdo, tal como emerge
das Resolu¢des do Parlamento Europeu de 04 de Julho de 2017,
25 de Novembro de 2020 e 07 de Abril de 2022, ainda de todo ndo
implementadas, se bem que na expectativa de iniciativas legislativas
da Comissdo em tal sentido.

98



O REGIME DA GARANTIA DOS BENS DE CONSUMO ORA EM VIGOR EM PORTUGAL

Alias, tal preocupagdo perpassa o globo, rumo a Agenda 2030:
com o consumo sustentavel como um dos designios do Milénio, de
par obviamente com a producao.

[Alids, a 04 de Junho p.2p.?, as manchetes dos jornais povoa-
vam-se de noticias com énfase no Fair Repair Act do Estado de Nova
York, que consagrou de modo pioneiro um tal direito, que no Brasil
se tera traduzido por “o direito de reparar” (“direito ao reparo”) ou
“de consertar”...].

2. Areposigdo de conformidade

0 passo primeiro ser4, pois, o da reparagdo ou da substituicdo do
bem de molde a que se harmonize a conformidade factual com a que
emerge dos termos do contrato,

A reparagdo ou substituicdo do bem ndo subsistira, porém, se
o remédio de que se pretende socorrer ou langar mao em ordem a
reposicao da conformidade se revelar impossivel ou, em comparacdo
com o outro meio, impuser ao fornecedor custos desproporcionados,
tendo em conta todas as circunstincias, a saber:

- O valor que os bens teriam se nao se verificasse a ndo confor-
midade;

- Arelevancia da nido conformidade; e

- A possibilidade de recurso ao meio de reposi¢dao da confor-
midade alternativo sem inconvenientes significativos para o
consumidor.

O fornecedor poderd, por seu turno, recusar a reposicdo de
conformidade se a reparagdo ou a substituicdo forem impossiveis
ou impuserem custos desproporcionados, tendo em conta todas as
circunstancias, como se alude, de resto, precedentemente. Algo que
parece, com efeito, redundante, mas que alei plasma sequencialmente
no seu artigo 15, ou como refor¢o ou como lapso que, alids, nem sequer
superou, rectificando-o.
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3. Areparagdo ou a substituicdo do bem:
consideragoes gerais

Invocado o remédio da reparagdo ou o da substituicdo, ao con-
sumidor impde-se disponibilize o bem que padece da ndo con-
formidade, a expensas do fornecedor, para os efeitos havidos por
convenientes.

Areparacdo ou a substituicdo assegura-la-a o fornecedor ou, se for
0 caso, por meio da ac¢do directa deduzida pelo consumidor contra
o produtor, nas condi¢des cuja enunciagdo segue:

- A titulo gratuito;

- Num prazo razodvel a contar do momento em que o fornecedor
seja do facto prevenido pelo consumidor mediante a comuni-
cacao de nao conformidade;

- Sem gravame para o consumidor e ante a natureza do bem e o
€scopo a que visa.

0 prazo para o efeito ndo deve exceder os 30 dias, salvo em situa-
¢Oes em que a natureza e complexidade do bem, a gravidade da nao
conformidade e o esforco necessario para a conclusdo da reparacio
ou substituicdo justifiquem prazo mais dilatado.

Quando na Lei Nova se diz de modo singelo “a titulo gratuito’,
importa reconduzir tais termos ao n.2 3 do artigo 4.2 da Lei Antiga
[ainda em vigor para os bens adquiridos até 31 de dezembro de 2021]
que, em complemento da expressao “sem encargos”, insita no seu n.2
1, prescreve [cf. 0 que a Lei Nova prescreve na al. a) do art.2 2.2]:

“A expressao ‘sem encargos’, utilizadanon.2 1, reporta-se
as despesas necessdarias para repor o bem em confor-
midade com o contrato, incluindo, designadamente, as
despesas de transporte, de mao-de-obra e de material”.

0 sentido é exactamente esse. Sendo obviamente nula eventual
convenc¢do em contrario, de harmonia com o que prescreve o artigo
51 da Lei Nova no que a garantia legal se reporta.
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4. O direito de reparagdo: especialidades

Em caso de reparagdo, o bem objecto de uma tal operagdo bene-
ficia de um prazo adicional de garantia de seis meses por cada uma
das intervencdes até ao limite de quatro (4), cumprindo ao fornece-
dor, aquando da devolucdo do bem, transmitir ao consumidor um
tal informe, em principio através de suporte duradouro para que o
consumidor se possa prevalecer de elementos de prova do acto: no
limite, um bem movel duravel com quatro intervencdes beneficia de
uma garantia de cinco (5) anos...

Se a reparacdo exigir a remoc¢do do bem instalado de forma com-
pativel com a sua natureza e finalidade antes de a ndo conformidade
se ter manifestado, a obrigacdo do fornecedor ou do produtor, se for
o0 caso, abrange ndo sé tal remoc¢do como a instalacdo pds-reparagao,
a expensas proprias.

5. O direito de substituicdo: especialidades

Se a substituicao exigir a remog¢do do bem instalado de modo
compativel com a natureza e escopo que se lhe assina antes de a ndo
conformidade se revelar, incumbe ao fornecedor ou ao produtor, se
accionado for directamente pelo consumidor, de harmonia com a
accdo directa que excepcionalmente se lhe confere, promover a re-
moc¢do do bem ndo conforme e a instalacio de bem de substituicio,
a expensas suas.

Se a substituicdo do bem ocorrer, o fornecedor é responsavel por
qualquer nao conformidade que ocorra no bem suceddneo, de har-
monia com os prazos originalmente enunciados no lugar préprio: a
garantia que se confere, na circunstancia, é a garantia original dos bens
novos, ou seja, de trés anos, nas condigdes noutro passo evidenciadas.

Alei é, porém, peremptdria ao estabelecer que em caso de subs-
tituicdo do bem, ndo pode ser cobrado ao consumidor qualquer custo
inerente a normal utilizagdo do bem substituido, o que, em nosso
entender, constitui inovagdo de saudar calorosamente.
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A propria jurisprudéncia tendia a considerar que havia valores a
computar pelo uso do bem.

Por todos, o acérddo de 05 de Maio de 2015, com a firma do con-
selheiro Jodo Camilo, em cujo III do sumario reza o que segue:

“lll- Apurando-se que o veiculo vendido, apesar dos
defeitos ndo eliminados, continuou a circular sem
limitagdes na respectiva capacidade de circulagdo
e sem afectar a seguranga dos passageiros, per-
correndo, em trés anos e meio, 59 mil quilometros,
a devolugdo do valor do veiculo a efectuar pelo
devedor, em consequéncia da resolugdo e como cor-
respectivo da devolugdo do carro, deve limitar-se
ao valor deste, na data do trdnsito em julgado.”

Por conseguinte, a inovacdo como que penaliza o fornecedor e,
concomitantemente, o produtor por haver lancado no mercado bem
ndo conforme ou susceptivel de consigo ‘transportar’ uma nido con-
formidade lesiva dos interesses e direitos do consumidor...

6. O direito de rejeigcdo

Se, porém, a ndo conformidade se revelar nos primeiros 30 dias
apos a entrega da coisa, € licito ao consumidor deflagrar logo a “bomba
atémica”, a saber, impor a extingdo do contrato com a devoluc¢do da
coisa e arestituicdo do preco pago, de harmonia com as prescri¢cdes da
lei: no lapso de 14 dias, sob pena de mora, e pelo meio de pagamento
adoptado pelo consumidor.

Conquanto possa, ao seu livre alvedrio, exigir a substituicdo do
bem, faculdade, alias, que ja consta do catdlogo das reac¢des primeiras
ante a ndo conformidade revelada.
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7. A redugdo proporcional do prego
ou a extingdo do contrato

O consumidor pode optar entre a redugdo proporcional do prego e

aextingdo do contrato [por meio da figura da resolugdo, como adiante

se clarificard], fora da hipotese vertida no nimero precedente, caso:

- O fornecedor:

Nao haja efectuado a reparacdo ou a substitui¢do do bem;

Nao tenha efectuado a reparacdo ou a substitui¢cao do bem,
de modo gratuito ou tempestivo;

Haja recusado repor a conformidade dos bens em razio da
impossibilidade fisica ou da emergéncia de encargos vultu-
0sos e desproporcionados; ou

Haja declarado, ou resulte evidente das circunstancias, que
ndo repora os bens em conformidade, em prazo razoavel ou
sem grave inconveniente para o consumidor;

- Ando conformidade haja reaparecido apesar da tentativa de o
fornecedor se haver proposto repor os bens em conformidade;

- Ocorra uma nova nao conformidade; ou

- Agravidade danao conformidade justifique a imediata redugao
do preco ou a extingdo do contrato de compra e venda com a
devolucdo da coisa e a restitui¢do do preco pago.

O consumidor ndo poderd langcar mdo da extingdo do contrato por

incumprimento se o fornecedor fizer prova de que a nao conformi-
dade é minima.

A redugio do prego deve ser proporcional a diminui¢ao do valor

dos bens que recebidos pelo consumidor, em comparagdo com o valor
que teriam se estivessem em conformidade.

O consumidor tem o direito de recusar o pagamento de qualquer

parte remanescente do preco ao fornecedor até que este cumpra os

deveres a que se adscreve perante a Lei Nova.
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No entanto, tal ndo consente ao consumidor, tdo pouco lhe confere,
o direito a recusa de prestagcdes em mora, como se afigura elementar.

0 direito a reducdo proporcional do preco pode ser exercido quan-
do ando conformidade tenhalevado ao perecimento ou deterioracao
do bem por motivo ndo imputavel ao consumidor.

Os direitos previstos neste particular transmitem-se ao terceiro
adquirente do bem, tanto a titulo gratuito como oneroso.

8. A extingdo do contrato por meio da figura
ou instituto da resolu¢do

Em principio, no quadro actual dos remédios susceptiveis de se
adoptar nas hipo6teses de ndo conformidade do bem com o contrato, a
ultima coisa de que o consumidor pode langcar mao é a de “p6r termo
ao contrato” (na linguagem do direito, “resolver o contrato”).

A menos que a ndo conformidade (o vicio, a avaria, o defeito, a
anomalia, a diferenca entre o declarado e o oferecido...) ocorra logo
nos primeiros 30 dias p6s-entrega e, ai sim, pode o remédio funcionar
com sucesso: é o denominado “direito de rejeicdo” que pode ocorrer,
sem mais, nos primeiros 30 dias e confere ao consumidor uma tal
faculdade, ut supra.

E de que meios se pode servir o cidadao-consumidor para efectivar
a operagdo de “por termo ao contrato” com a devolucao da coisa e a
restituicdo do preco pago?

A Nova Lei parece simplificar as coisas. Ponto é que o aceite o
fornecedor. Se houver que recorrer aos tribunais por intransigéncia
prépria, podera o fornecedor obrigar-se a indemnizar o consumidor
em razao da litigdncia de ma-fé em que incorrera.

[Litiga de ma-fé, segundo a lei processual, quem, com dolo ou
negligéncia grave deduza oposi¢do cuja falta de fundamento nao
devia ignorar ou se propuser alterar a verdade dos factos ou omitir
factos relevantes para a decisdo da causa ou praticar omissdo grave
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do dever de cooperacgdo ou ainda se fizer do processo ou dos meios
processuais um uso manifestamente reprovavel, com o fim de conse-
guir um objectivo ilegal, impedir a descoberta da verdade, entorpecer
a accido da justica ou protelar, sem fundamento sério, o transito em
julgado da decisao].

E como é que o consumidor exerce o seu direito de “por termo
ao contrato”?

Através de declaracdo dirigida ao fornecedor (que nao ao produtor
por ndo ser parte no contrato) em que lhe da a saber da sua decisao
em razao das circunstancias que a tal o conduzem.

O consumidor dirige ao fornecedor a declaracdo de que poe
termo ao contrato porque foi com ele que contratou: o consumidor
ndo contrata com o produtor nem com o intermediario distribuidor,
se for o caso.

A declaragdo pode ser feita por carta, correio electrénico ou por
qualquer outro meio susceptivel de prova, de harmonia com o direito
em geral.

0 exercicio de um tal direito determina:

- A obrigacdo de o consumidor devolver os bens ao fornecedor,
que suportara os encargos resultantes da devolucao;

- Aobrigacdo de o fornecedor reembolsar o consumidor do precgo
pago pelos bens apds a sua recepg¢ao ou de prova do seu envio,
que o consumidor apresentard em devido tempo.

O fornecedor deve efectuar o reembolso dos pagamentos através
do meio adoptado pelo consumidor no contrato, salvo acordo expres-
so em contrdrio: e, nestas circunstancias, desde que o consumidor
ndo incorra em quaisquer custos suplementares. Em suma, se por
transferéncia bancaria, por meio analogo, se por cheque, outro tanto,
e assim sucessivamente...

O fornecedor deve efectuar o reembolso de todos os pagamentos
pelo consumidor efectuados, em que se incluem naturalmente os dos
encargos com a devolugdo dos bens.
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0 fornecedor deve proceder, porém, a titulo gratuito, a remogdo
dos bens sempre que a resolucio do contrato o exija.

0 prazo para que o fornecedor reembolse o consumidor é de 14
(catorze) dias, sob pena de mora e com os encargos dai advenientes.

Ndo tera, no entanto, de restituir em dobro tal montante, se acaso
o nao fizer no tempo, no lugar e pelo meio préprios, como ocorre
noutras circunstancias.

O fornecedor pode proceder, porém, legitimamente, a retengao
do reembolso enquanto os bens nao forem devolvidos ou do facto se
nao fizer prova.

9. CADUCIDADE DO DIREITO DE ACGCAO

Os direitos atribuidos ao consumidor neste particular caducam
decorridos dois anos a contar da data da comunica¢do da nao confor-
midade: é a medida do prazo para a propositura da ac¢ao.

0 que quer significar que, uma vez denunciada a nao conformida-
de, no lapso de trés anos que ora é o periodo de duracdo da garantia,
havera dois anos para accionar o fornecedor perante os drgaos juris-
dicionais ou extrajudiciais ao alcance do consumidor.

Ao invés do que ocorria no quadro da Lei Antiga, ndo se demarca
agora qualquer prazo para a dentincia da ndo conformidade, que era,
nos seus termos, de sessenta dias para os moveis.

Trata-se de inovagdo de saudar que ndo deve, porém, constituir
estimulo a negligéncia de banda do consumidor, dada a preméncia
de as coisas se solucionarem, sem compassos de espera, no trafego
juridico.

Como noutro passo se assinalou a propdsito da suspensdo da
garantia, também o direito de ac¢do se suspende em dadas circuns-
tancias:

- Desde a colocagdo do bem a disposi¢ao do fornecedor [ou do
produtor] com vista a realizagdo das opera¢des de reparagao
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ou substituicdo até a reposicao da conformidade e devolugao
ou entrega de novo bem ao consumidor;

- No decurso do lapso temporal em que durar a tentativa de
resolucdo extrajudicial do conflito.

No que a este tltimo ponto se refere, a tentativa de resolucdo extra-
judicial do litigio inicia-se com a ocorréncia de um dos seguintes factos:

- As partes acordem no sentido de submeter o conflito a me-
diacdo, a conciliacdo ou a qualquer outra forma de resolugao
extrajudicial;

- A mediagdo ou a conciliacdo se determine no ambito de um
processo judicial;

- Seconstitua a obrigacido de recorrer a mediagdo ou conciliagio.

Em suma, a caducidade do direito de ac¢cdo nas hipoteses em
que em causa se achem bens mdveis corpdreos ou com elementos
digitais, objecto de controvérsia, protrai-se por dois anos a contar
da comunicag¢do da ndo conformidade ao fornecedor ou ao produtor
[nas situagdes em que ao consumidor é licito acciona-lo por meio
dos mecanismos processuais da ac¢do directa, como a lei excepcio-
nalmente o admite] com os acréscimos decorrentes das suspensdes
com suporte na lei.

TITULO Il - GARANTIA COMERCIAL

1. Generalidades

A garantia contratual, que se situa para além da que a lei esta-
belece imperativamente, outrora denominada garantia voluntdria,
passou, no quadro actual, a denominar-se garantia comercial quando,
no fundo, as relagdes juridicas a que se adscrevem nao sdo mercantis,
comerciais, mas de sua natureza de consumo. Com as substanciais
diferencas e de regime que intercedem.
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Talvez, de todo, ndo berrasse na congruéncia das nomas se se limi-
tassem a designa-la como garantia contratual, para além dos estritos
termos da garantia que se defere ou confere ex vi legis.

De harmonia com o que prescreve a Lei Nova, a semelhanca do
que a LDC - Lei de Defesa do Consumidor, o estabelece, tal como a Lei
dos Servigos Publicos Essenciais, e a Lei Antiga, alias, as disposi¢des
insitas no diploma de que se trata revestem natureza imperativa.

A LDC, em seu artigo 16, e em sede de “cardcter injuntivo dos di-

reitos” [epigrafe do seu capitulo I1I], define sob o apodo de “nulidade”:
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441_

Sem prejuizo do regime das [condi¢des gerais dos
contratos], qualquer convengao ou disposi¢ao con-
tratual que exclua ou restrinja os direitos atribuidos
pela presente lei é nula.

A nulidade referida no numero anterior apenas
pode ser invocada pelo consumidor ou seus repre-
sentantes.

O consumidor pode optar pela manutencdo do
contrato quando algumas das suas cldusulas forem
nulas nos termos don.2 1.”

E, na esteira do que se prescreve precedentemente, nos termos do
artigo 51 do diploma em exame e sob a epigrafe “cardcter imperativo”,
se estatui do mesmo passo:

411 _

Sem prejuizo do regime das [condigcdes gerais dos
contratos], é nulo o acordo ou clausula contratual
pelo qual se excluam ou limitem os direitos do
consumidor previstos no presente decreto-lei.

E aplicavel a nulidade prevista no niimero anterior
o disposto nos n.%s 2 e 3 do artigo 16.2 da Lei n.2
24/96, de 31 de Julho, na sua redacg¢do actual.

0 disposto no presente decreto-lei ndo impede o
[fornecedor] de propor ao consumidor disposi¢cdes
contratuais que lhe concedam maior nivel de pro-
teccdo.”
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Trata-se, é facto, de uma imperatividade relativa, ja que obsta a que
o fornecedor possa invocar a nulidade nestes termos, reservando-se
a excepc¢do so e tdo s6 ao consumidor. O facto é que o consumidor
nem sempre é advertido e, por conseguinte, perante as violagoes e 0s
argumentos que as acompanham, o consumidor mal sabe que direitos
lhe cabem e como actuar o seu exercicio.

2. Cardcter vinculativo da garantia comercial

A ora denominada garantia comercial vincula o garante nos
termos e nas condi¢des previstas na respectiva declaragdo e nos da
comunicacdo comercial veiculada tanto previamente como no mo-
mento da celebracdo do contrato. Alids, em consonancia com o que
se prescreve no n.2 5 do artigo 7.2 da LDC, segundo o qual

“As informagdes concretas e objectivas contidas nas
mensagens publicitdrias de determinado bem, servigco ou
direito consideram-se integradas no contetido dos contra-
tos que se venham a celebrar apds a sua emissdo, tendo-se
por ndo escritas as cldusulas contratuais em contrdrio.”

Mas a Lei das Garantias dos Bens de Consumo aduz ainda [n.2 2 do
seu artigo 43] que

[...] “sdo ainda vinculativas para o garante as condi¢des
anunciadas em publicidade anterior ou concomitante ao
momento da celebracdo do contrato.”, o que de todo se
tem por redundante”.

As leis deveriam ser o mais concisas possivel, dispensando a
repeticdo a exaustdo de preceitos que nada acrescentam, afinal,
antes propiciam o actual quadro penetrado de uma algaraviada
sem precedentes que ndo aclara perspectivas, ndo reforca pres-
cricdes e, quantas vezes, s6 perturba o entendimento das normas
pelo vulgo...
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3. Condigdes mais favordveis dispensadas ao consumidor

Sempre que as mensagens de publicidade e outros modos de comu-
nicacdo comercial ndo sejam coincidentes ou divirjam, o consumidor
beneficia das condi¢des mais favoraveis a tal propdsito propicidas.

Exceptua-se, porém, o facto, sempre que - em momento anterior
ao da celebracdo do contrato - as mensagens ou outras manifestagdes
do estilo, insitas na mancha da comunicacdo comercial hajam sido
corrigidas, contanto o sejam de forma idéntica ou comparavel e de
molde a que ndo subsistam duvidas de qualquer jaez a tal respeito.

De outro modo, se a coisa ocorrer de forma difusa ou dissimulada
ou “in fraudem legis”, prevalece a publicidade veiculada anteriormente,
desvalorizando-se o arremedo de rectificagdo com o intuito de subtrair
o fornecedor ou seus prepostos as inevitaveis consequéncias do que
nela se contém ou induz.

4. Responsabilidade directa do produtor

Nos casos em que o produtor oferece uma garantia comercial
por um dado lapso de tempo, é directamente responsavel perante o
consumidor pela reparacdo ou substituicdo do bem durante o periodo
da garantia como tal configurada.

5. Garantia comercial: forma legal

A declaracdo de garantia comercial esta sujeita a escrito particular.

E ou é emitida em suporte papel ou, de harmonia com as tecno-
logias de informagdo, em um qualquer outro suporte duradouro: a
chave Universal Serial Bus (USB), o Compact Disc Read-Only Memory
(CD-ROM), o Digital Versatle Disc (DVD), os cartées de memoria ou
o disco rigido do computador, que permita ao consumidor ou ao
fornecedor ..armazenar informacgdes que lhe sejam pessoalmente
dirigidas, e, mais tarde, aceder-lhes pelo tempo adequado a finalidade
das informacdes, e que possibilite a respectiva reproducao inalterada:
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o consumidor deve ficar munido de um documento que permita co-
nhecer as condi¢des da garantia do produto ou servico contratado.

E tem de ser entregue ao consumidor ou em momento anterior
ou no da celebracdo do contrato.

A declaragdo em que se encerra a garantia comercial, indepen-
dentemente do idioma em que possa ser lavrada, tem de ser obrigato-
riamente redigida em lingua portuguesa. Pontuando as caracteristicas
de clareza, transparéncia e inteligibilidade, nem sempre ao alcance
de agentes econdmicos que menosprezam a simplicidade e dela nao
fazem de todo profissao de fé.

6. Mengles obrigatorias

Da declaracao de garantia comercial terao de constar imperati-
vamente um sem-nimero de mengdes, a saber (por ordenagio que
se nos afigura mais linear, que ndo a da lei):

0 nome e o enderego do garante [fornecedor e ou produtor];

A designagdo dos bens aos quais a garantia comercial se aplica;

Duragdo e dmbito territorial da garantia;

A declaracdo clara de que o consumidor € titular dos direitos
d reposigdo da conformidade [reparacgdo e substituicio], a re-
dugdo do prego ou a extingdo do contrato [por meio da figura
da resolugdo por incumprimento] previstos na lei, e de que
tais direitos ndo sdo de nenhum modo afectados pela garantia
comercial;

- Mengao clara e expressa acerca do objecto da garantia comer-
cial, beneficios atribuidos ao consumidor por meio do exercicio
da garantia, bem como as condi¢bes para a sua atribuigdo,
incluindo a enumerag¢do dos encargos, nomeadamente 0s
relativos as despesas de transporte, de mdo-de-obra e de ma-
terial, e ainda os prazos e a forma de exercicio da garantia,
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incluindo a quem incumbe provar a falta de conformidade e
o prazo aplicavel a tal 6nus;

- O procedimento [pratico, material e formal] a adoptar pelo
consumidor para executar com sucesso a garantia comercial.

Ainda que os requisitos insitos nos dois pontos precedentes se
inobservem, tal ndo afecta a validade da garantia, que é susceptivel
de se opor ao fornecedor e ou ao produtor [isto é, ao garante, que
da responsabilidade que lhe cabe se ndo pode de todo eximir]. Para
além da responsabilidade por danos patrimoniais e ndo patrimoniais
que no caso couberem e o consumidor [ou terceiro adquirente] se
propuser requerer.

7. Transmissibilidade da garantia

Os direitos insitos na garantia comercial transmitem-se impera-
tivamente ao terceiro adquirente do bem, seja a titulo gracioso, seja
oneroso.

A garantia ndo é “intuitus personae”: a garantia inere a coisa, ao
bem.

Logo, operando-se a transmissdo do bem, coisa corp6rea ou com
a incorporagao de contetidos ou servigos digitais, o transmissario,
quer se trate de pessoa singular [consumidor ou mero particular]
quer de pessoa colectiva, beneficia da garantia e nos termos em que
tal se conferiu ao primitivo adquirente.

Os meios de tutela é que serdo distintos consoante as situacdes
perspectivadas: se se tratar do consumidor adquirente originario,
o recurso aos tribunais arbitrais necessarias, no ambito da compe-
téncia em razdo do valor, impor-se-3; se se tratar de mero particular
a quem por contrato se haja transmitido a titularidade da coisa, ja
o recurso aos tribunais arbitrais parece estar vedado, ainda que
se trate de transmissao dos direitos de consumidor nos quais haja
ficado sub-rogado: é que tratando-se de contrato de compra e venda
entre particulares, com um contrato de compra e venda dissociado
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do original, competente ndo sera o tribunal arbitral de conflitos de
consumo, antes o julgado de paz, se o houver na jurisdicdo, ou o
tribunal de primeira instancia territorialmente competente e em
razdo da matéria; tratando-se de pessoa colectiva [pessoa juridica]
o mesmo é susceptivel de se observar- ou julgado de paz ou tribunal
de primeira instancia competente em razdo da matéria, do valor e
do territorio.

8. A ilusdria garantia comercial mediante a celebragdo
de um contrato de seguro

H4, por vezes, a ilusdo crassa de que se esta perante uma garantia
“comercial” quando, na realidade, o que o fornecedor oferece ao con-
sumidor, a esse titulo, intermediando a celebracdo de um de seguro
com determinadas coberturas, é de um contrato de seguro vero e
préprio [ou de um contrato de seguro de “garantia”, como outros o
denominam] que de todo ndo preenche o escopo de uma garantia, tal
como a que na lei se delineia.

E o facto é que, uma vez celebrado o contrato de seguro, em caso
de ndo conformidade no lapso complementar de tempo, o fornecedor
exime-se a satisfacdo dos remédios de que o consumidor entenda
langar mao, ja que o remete sistematicamente para a seguradora,
que distorce - em funcdo de um contrato com preteri¢cdo dos deveres
gerais, especiais e especificos de informacao - o contetido do modelo
“negociado” e frustra direitos e expectativas da vitima mediante as
justificacdes mais torpes e inverosimeis, tanto quanto é do nosso
conhecimento.

Dai que cumpra acautelar convenientemente tais “métodos ne-
gociais” in fraudem legis com as consequéncias dai emergentes, para
que devem estar naturalmente prevenidos os consumidores sempre
que alvo de estratégias similares, a rogar as praticas comerciais des-
leais, de feicdo enganosa, como as que a esse titulo se desencadeiam
e se vém adoptando até por empresas de projec¢do, aparentemente
“acima de qualquer suspeita”...
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Razoabilidade e proporcionalidade
e os limites da discricionariedade
administrativa

Massami Uyeda*

REsuMo: Este artigo objetiva estudar o poder discricionario
da Administracdo Publica. O poder discricionario é instru-
mento necessario para a adequada atuacdo administrativa,
uma vez que faculta ao Administrador a liberdade de se
optar por critério de conveniéncia e oportunidade para a
edicdo do ato administrativo, sem, contudo, passar ao largo
e distante do critério da legalidade. A op¢do discriciondria,
por outro lado, ha de estar balizada pela razoabilidade e
proporcionalidade, de modo a resultar em ato que se con-
forme a finalidade publica.

A moderna doutrina do Direito Administrativo e a jurispru-
déncia orientam ser necessaria a observancia da formali-
dade da motivagao dos atos administrativos, vinculados ou
discriciondrios, para que se possibilite exercer seu controle
de legalidade.

Dai a necessidade de se estudar e conhecer os limites da
discricionariedade administrativa, balizados pelos princi-
pios de razoabilidade e proporcionalidade.

(*) Advogado, Mestre e Doutor em Direito (USP), Ministro aposentado do Superior
Tribunal de Justica.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Ato vinculado
e ato discricionario. Necessidade de conformacio a lei e a
finalidade publica. Motivagdo. Doutrina e jurisprudéncia
reforcam. Principios da razoabilidade e proporcionalidade
como limites da discricionariedade administrativa.

ABSTRACT: This article aims to study the discretionary
power of Public Administration. Discretionary power is a
necessary instrument for adequate administrative action,
since it gives the Administration the freedom to opt for a
criterion of convenience and opportunity for the edition of
the administrative act, without, however, being able to act
wide and far from the criterion of legality. The discretionary
option, on the other hand, must be marked by reasonable-
ness and proportionality, so as to result in act that conforms
to the public purpose.

The modern doctrine of Administrative Law and jurispru-
dence guide that is necessary to formally motivate admin-
istrative acts, link or discretionary, so that it is possible to
exercise its control of legality.

Hence the need to study and know the limits of administra-
tive discretion, marked by the principles of reasonable ness
and proportionality.

KEYWORDS: Administrative Law. Linked and discretionary
act. The need to conform to the law and to the public pur-
pose. Motivation. Doctrine and jurisprudence reinforce.
Principles of reasonableness and proportionality as limits
to administrative discretion.

SUMARIO: 1 Breve introdugio. 2 Divisdo do Poder. 3. O prin-
cipio dalegalidade preside a pratica de atos administrativos.
4 Poder discricionario da administragio. Referéncias.

1. BREVE INTRODUGAO

E de se convir que pretender discorrer sobre tema candente
quanto a discricionariedade administrativa, que tem sido objeto de
profundos estudos por parte de renomados publicistas, balizado por
dois outros conceitos juridicos indeterminados é tarefa que excede
presuncosa pretensao.
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Entretanto, sendo preciso navegar, parodiando Pessoa, lanca-se
a tentativa de oferecer modesta contribuicdo para sua compre-
ensao.

2. DIVISAO DO PODER

Na classica concepc¢do de Montesquieu, o Estado atua sob a égide
da triparticdo dos Poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
cada qual desempenhando competéncias preponderantemente
precipuas e exclusivas, nas respectivas areas de sua competéncia: o
Legislativo, na elaboracio da lei; o Executivo, na execugdo e aplicacdo
da lei, em carater geral; e o Judiciario, na especializacdo e aplicagao
da lei, em caso concreto.

0 desempenho de tais tarefas precipuas e exclusivas, no ambito
da competéncia de cada qual dos Poderes constitui assim chamada
competéncia formal e é certo que, residualmente, todos os trés po-
deres exercem a competéncia material, em matéria administrativa.

Para o desempenho e a atuacdo da competéncia material, em
matéria administrativa, o ordenamento juridico dota o administrador
publico de poderes para sua pratica. Estes poderes administrativos,
que nao se confundem com os Poderes de Estado, sdo verdadeiros
instrumentos de trabalho, adequados a realizagado de tarefas admi-
nistrativas, a ponto de serem considerados poderes administrativos
instrumentais.

O ordenamento juridico confere poderes administrativos ao admi-
nistrador para que, no desempenho da gestdo administrativa, possa
praticar atos administrativos, os quais sdo, fundamentalmente, atos
juridicos informados pela finalidade publica, podendo-se conceituar
ato administrativo, na licio de HELY LOPES MEIRELLES, como “toda
manifestagdo unilateral de vontade da Administragcdo Ptblica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagdes
aos administrados ou si prépria “(MEIRELLES, 2016, 173).
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3. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE PRESIDE
A PRATICA DE ATOS ADMINISTRATIVOS

0 plexo de poderes administrativos outorgados pelo ordenamento
juridico ao administrador publico, para que possa praticar atos ad-
ministrativos, deriva da lei.

E o principio da legalidade que informa toda a atuagio da Admi-
nistracdo Publica e sua dic¢do constitucional se encontra no art.37,
caput, in verbis: "A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia’”.

E a Constituicdo Federal, em seu artigo 5, inciso II, consagra o
principio da legalidade, in verbis: “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

A higidez e a eficacia do ato administrativo hdo de observar a
existéncia de cinco requisitos necessarios a sua formacgao: competén-
cia, finalidade, forma, motivo e objeto. Ausente qualquer um destes
elementos, o ato ndo se aperfeicoa e ndo tera condigdes de eficicia.

Este exercicio rememorativo de conceitos basicos e essenciais
se justifica para possibilitar melhor compreensio sobre o exercicio
da discricionariedade administrativa que, ndo poucas vezes, tem
gerado equivocos seja quando de sua aplicacdo, seja quando de sua
interpretacao.

Assim, sob o prisma da liberdade de atuacdo o administrador

publico pratica atos vinculados e atos discricionarios.

Atos vinculados sdo aqueles que tém seus requisitos e condi-
¢oes de sua realizagdo previamente tragados na lei. Pouca ou quase
nenhuma liberdade de atuacdo se reserva ao administrador publico
para sua execucao.

Na hipdtese de ato vinculado todo o arcabouco volitivo de sua
edicdo ja esta previamente tragcado na lei.
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E dizer, no ato vinculado a lei especifica que o agente ptiblico ao
pratica-lo observe os requisitos por ela expressos como a esséncia do
ato, em todas suas minucias. Se as omitir ou as diversificar, seja com
relacdo a finalidade, seja com relacdo aos motivos, ou nao obedecer
a forma prescrita ou ser praticado por agente incompetente, o ato
administrativo sera inexistente, nulo ou anulével, segundo a intensi-
dade da perturbacao verificada em sua formagao.

A edicdo de um ato administrativo pressupde a existéncia licita
de vontade, emanada de autoridade especialmente autorizada, em lei
propria, para sua pratica. E nisto consiste o requisito da competéncia,
que é a quantidade de poder que a lei confere ao agente ptblico para
a pratica do ato.

O resultado visado pelo agente constitui o objeto do ato adminis-
trativo e, despiciendo dizer, deve ser licito.

No ato administrativo vinculado o objeto esta predeterminado
na norma legal.

Na estrutura do ato administrativo, os motivos objetivam a rea-
lizacdo do fim pretendido pelo agente e, por curial, hdo de guardar
consonancia com o interesse publico.

0 motivo e a finalidade do ato administrativo sdo condic¢des in-
trinsecas de sua legalidade.

Para que o ato administrativo seja valido e eficaz ha de observar
formalidades extrinsecas exigida na lei, consistente na forma que
deve revestir.

A forma escrita do ato administrativo é o seu revestimento ma-
terial e, por meio dela, torna transparente a atuagdo administrativa,
alcangando-se assim a necessaria publicidade, elemento necessario
para que se possibilite sua fiscalizacao.

No ato administrativo pode-se considerar elementos de legalida-
de externa ou objetiva a competéncia, forma e objeto licitos, e, como
elementos de legalidade interna ou subjetiva o motivo e o fim.
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4. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO

Multifacetarias e dindmicas sdo as necessidades do corpo social
e o seu atendimento pela Administracio Publica nem sempre tem o
seu contorno definido em lei.

Se a gestdo e a atuacdo da Administracdo Publica depender de
leis especificas para o seu desempenho usuais e rotineiros, leis que
delimitem o exercicio cotidiano da Administragdo Publica, tal exigén-
cia paralisaria a adequada atividade administrativa. Além do que o
Legislativo assumiria as atribui¢des do Executivo.

Quid inde? Como solucionar tais situa¢des?

0 sempre festejado Professor CAIO TACITO bem expressou o
conceito do poder discricionario, do qual o ato discricionario é sua
emanacao, o prelecionar:

A acdo administrativa do Estado desdobra-se dentro dos
quadros legais estabelecidos. A Iniciativa da administra-
cdo depende, primariamente, de uma regra de competén-
cia que autorize o agente a executar determinados atos no
sentido do bem comum. Esta subordinagdo ndo significa,
porém, que a administragdo esteja vedada uma certa
latitude de apreciagdo dos fatos e solugbes, independente
de uma predeterminacdo legal. A medida que se amplia
o campo de ingeréncia do Estado, voltado cada dia mais
a novas tarefas sociais, torna-se imperativo fornecer-lhe
os meios materiais de eficiéncia e presteza. A atividade
administrativa, modernamente mais intensa e variada,
se multiplica em aspectos articulares que ndo podem ser
abrangidos na minticia dos textos de lei. O fenémeno social
ndo se escraviza a coletes de for¢a, nem a cintos de sequ-
ranca. Carece, portanto, a administracdo de maleabilidade
de métodos e caminhos para atender-lhe aos reclamos
imperativos e dispares” (TACITO, ‘975, p.63).

Estaliberdade de se optar por critério de conveniéncia e oportuni-
dade para a edi¢ao do ato administrativo ndo quer significar, contudo,
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que se possa atuar ao largo e distante do critério de legalidade. Nao,
tal ndo significa atuar fora da legalidade, porquanto o fim colimado
ha de ser sempre a finalidade publica.

E dizer, a discrigio administrativa, que possibilita ao administra-
dor atuar com liberdade de escolha, segundo o critério de conveni-
éncia e oportunidade, deve observar os requisitos de competéncia,
forma e finalidade.

Dessa forma, quando a lei estabelece, expressamente, a forma
de realizacdo do ato, cessa a esfera discriciondria e esta-se diante de
um ato vinculado.

No ato discricionario ndo ha a particularizagdo da conduta admi-
nistrativa, possibilitando-se ao administrador a escolha por opgdes
alternativas.

Narealidade, ndo h3, rigorosamente, um ato puramente vinculado
ou um ato totalmente discricionario. O que ha é a predominancia de
nuances do atuar administrativo, dado a que, fundamentalmente,
todos eles devem conformacio ao principio da legalidade e a obser-
vancia a finalidade publica.

O ato discricionario ndo deve ser confundido com ato arbitrario,
porquanto discricionariedade e arbitrariedade sdo comportamentos
e atitudes inteiramente diversos.

Discricionariedade é atuar o agente administrativo com liberdade
de acdo, observando-se os limites estabelecidos pela lei.

Jaarbitrariedade é atuar o agente administrativo contrariamente
ao estabelecido pela lei.

Sinteticamente, pode-se dizer: discricionariedade administrativa
guarda conformidade com a lei; arbitrariedade administrativa é ati-
tude e comportamento contra a lei.

E necessario ressaltar esta diferenca porque, ndo raras vezes,
por desconhecimento técnico utilizam-se estes vocabulos de forma
contraditoria.
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E dizer, fala-se discricionario com sentido de arbitrario e fala-se
arbitrario com sentido de discricionario.

Na estrutura do ato administrativo, para que se o legitime como
valido, higido e eficaz deve-se observar ser competente o seu agente.
Ou seja, deve estar dotado de competéncia legal para sua pratica;
deve obedecer a forma legal para sua realizacdo, resguardando-se
sua transpareéncia e publicidade; e, deve atender a finalidade legal
de todo ato administrativo, que é o atendimento ao interesse publico.

0 motivo ou a causa do ato administrativo que, no caso do ato
vinculado, ja se encontra delineado na lei, no ato discricionario fica
reservado a sua prudente discricionariedade, facultando-se ao ad-
ministrador publico a conveniéncia e a oportunidade de sua edigao.

Por motivo ou causa do ato administrativo, entenda-se a situacao
de fato ou de direito que determina ou autoriza sua realizacdo. E o
elemento subjacente a necessidade da edigdo do ato administrativo.

Em seu classico Direito Administrativo, edigao de 1975, o Professor
CAIO TACITO ja anotava:

“Acentua-se, alids, modernamente, a tendéncia legislativa
de estabelecer a motivagdo obrigatoria dos atos admi-
nistrativos, de modo a possibilitar a sindicdncia de sua
materialidade. A doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo na
Franga e na Itdlia, tém contribuido também para criagéo
desse sistema, por forca da anulagdo de atos pela auséncia
de explicitacdo dos motivos” (TACITO, 1975, p.69/70).

0 vaticinio do Professor CAIO TACITO concretizou-se com o ad-
vento da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que instituiu o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal, com
varios principios constitucionais nela inseridos, tornando-se canones
legais de observancia geral, inclusive para os 6rgaos dos Poderes
Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de funcio
administrativa (ou seja, quando exercem competéncia, em matéria
administrativa, como ressaltado no inicio desta exposicao).
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O artigo 29, da Lei 9.784/99 dispoe:

“A Administracdo Publica obedecera, dentre ouros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoa-
bilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.”

Embora Lei 9.784/99 tenha por objeto disciplinar o procedi-
mento administrativo, seus dispositivos sao aplicaveis aos atos da
Administracdo Publica, dai a grande importancia para a exegese da
discricionariedade na gestdo e execu¢do administrativa.

A Lei 9.784/99, em seu Capitulo XII, introduziu a necessidade
de motivacao dos atos administrativos. E em seu artigo 50 elencou
hipdteses em que a motivacao se faz necessaria. Vejamos, in verbis:

“Art. 50 - Os atos administrativos deverio ser motivados,
com indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos,

quando:
[ - neguem oulimitem ou afetem direitos ou interes-
ses;
I - imponham ou agravem deveres, encargos ou
sanc¢oes;

[II - decidam processos administrativos de concurso
ou de selegdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de pro-
cesso licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre
questao ou discrepem de pareceres, laudos, pro-
postas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogacao, suspensao ou
convalidacdo de ato administrativo.

§ 12 - Amotivacio deve ser explicita, clara e congruente,

podendo consistir em declaracdo de concordancia com
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fundamentos de anteriores pareceres, informacgdes,
decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte in-
tegrante do ato.

§ 22 - Na solugao de varios assuntos da mesma nature-
za, pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os
fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

§ 32 - A motivacdo das decisdes dos drgios colegiados

e comissdes ou de decisdes orais constara da respectiva
ata ou do temo escrito.”

A Lei9.784/99 abrange a categoria dos atos administrativos,
nos quais se reserva ao agente publico a prudente discrigdo quanto a
conveniéncia e oportunidade para sua edicdo, contudo tornou obriga-
toria a explicitacao de seu motivo ou causa, bem como sua motivacao,
que é a exposicdo ou indicagdo por escrito dos fatos e fundamentos
juridicos do ato.

O principio da motivacgdo, no dizer da Professora MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO:

“[...] exige que a Administragdo Publica indique os funda-
mentos de fato e de direito de suas decisoes. Ele estd con-
sagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo havendo
mais espago para as velhas doutrinas que discutiam se sua
obrigatoriedade alcangava sé os atos vinculados ou sé os
atos discriciondrios, ou se estava presente em ambas as
categorias. A obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo
de ato, porque se trata de formalidade necessdria para
permitir o controle de legalidade dos atos administrativos”
(PIETRO, 2018, p.149).

Ateoria dos motivos determinantes do ato administrativo ganhou
forga legal, erigindo-se como condi¢ao de validade do ato, ao dis-
por que uma vez explicitados seu motivo e sua motivacao, o agente
administrativo deve editar o ato compativel com o resultado pre-
tendido.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Ha-
beas Corpus n®141.925/DF, darelatoria do Ministro TEORI ZAVASCK],
datado de 14 de abril de 2010, assim decidiu:

“Habeas Corpus. Portaria do Ministro de Estado da Justi-
ca, determinando a expulsdo de estrangeiro do territdrio
nacional, em razdo de sua condenagdo d pena privativa de
liberdade. Inexisténcia de fundamento. Aplicagdo da teoria
dos motivos determinantes, segundo a qual a validade do
ato administrativo, ainda que discriciondrio, vincula-se
aos motivos apresentados pela Administragdo. Invalidade
da Portaria. Ordem concedida’.

O Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Mandado de
Seguranga n215.290/DF, relator Ministro CASTRO MEIRA, em 26 de
outubro de 2011, assim decidiu:

“2. Consoante a teoria dos motivos determinantes, o
administrador vincula-se aos motivos elencados para a
pratica do ato administrativo. Nesse contexto, ha vicio de
legalidade ndo apenas quando inexistentes ou inveridicos
os motivos suscitados pela Administragdo, mas também
quando verificada a falta de congruéncia entre as razoes
explicitadas no ato e o resultado nele contido....4. Ailega-
lidade ou inconstitucionalidade dos atos administrativos
podem e devem ser apreciados pelo Poder Judiciario, de
modo a evitar que a discricionariedade se transfigure em
arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de controle
de legalidade.”

Como assinalou o festejado Professor HELY LOPES MEIRELLES,
na seara da aplicacdo de penalidades disciplinares, quando a lei prevé
diversas penalidades para uma infracdo, o poder discricionario da
Administracdo manifesta-se na escolha da penalidade que entender
adequada ao caso ocorrente, dentre as enumeradas no texto.

Mas, se a lei indica o processo de apuragao dessas infracdes, nao
pode a autoridade usar de outro meio de verificacdo, nem modificar
0 que estd indicado. Na aplicagcdo de penalidade sua faculdade é

125



MAssAMI UYEDA

discriciondria, mas deve observar “as pautas da proporcionalidade e
da razoabilidade”, como assinado pelo Ministro EROS GRAU, no RMS
n224.699/DF, in RT] 195/69” (MEIRELLES, 206, p.195).

Oportunas e bem colocadas sdo as observag¢des formuladas pela
Professora MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ao comentar a inter-
pretacdo jurisdicional sobre o principio da razoabilidade e da propor-
cionalidade insitos na edicdo dos atos administrativos ao assinalar:

A jurisprudéncia brasileira tem, embora de forma ainda
modesta, incorporado esse principio, especialmente em
matéria de sangées disciplinares e de policia. As vezes
até exorbitando de seu poder, ao reduzir as penalida-
des aplicadas, em vez de simplesmente decretar sua
nulidade. Exemplo de decisées deste tipo encontram-se
in RT 318/256 e 221; 454/162; 401/269 e 409/262.
Evidentemente, erra o Judicidrio ao substituir uma pe-
nalidade por outra, porque invade drea de competéncia
da Administragdo Publica; mas acerta ao reconhecer os
excessos desta Ultima, quando ela aplica sangées des-
proporcionais ou inadequadas em relagdo as infragdes
praticadas; isso ocorre especialmente no caso de penas
pecunidrias, que devem ser fixadas em limites razodveis,
de modo a ndo assumir cardter confiscatdrio, nem onerar
excessivamente a atividade exercida licitamente. Mas,
evidentemente, ndo é s6 nessas matérias que se aplica o
principio” ( PIETRO, 2001, p.202).

A pedra de toque da discricionariedade administrativa no refe-
rente aos aspectos internos da edi¢do do ato administrativo, consis-
tentes no seu motivo e na sua motivacdo, bem como na adequacao
dos motivos determinantes passa pela constatacdo da existéncia da
razoabilidade e proporcionalidade em sua edigao.

Isso porque, como acentua MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

“[...] o principio da razoabilidade, entre outras coisas,
exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza
a Administragdo e os fins a que ela tem de alcangar. E essa
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proporcionalidade deve ser medida ndo pelos critérios
pessoais do administrador, mas segundo padrdes comuns
na sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante
dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com
efeito, embora a norma legal deixe um espago livre para
decisdo administrativa, segundo critérios de oportunidade
e conveniéncia, essa liberdade ds vezes se reduz no caso
concreto, onde os fatos podem mostrar para o adminis-
trador a melhor solugdo (cf. CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, in RDA 65/27).

Se a decisdo é manifestamente inadequada para al-
cangar a finalidade legal, a Administragdo terd exorbitado
dos limites da discricionariedade e o Poder Judicidrio
poderd corrigir a ilegalidade” (PIETRO, 2001, p.201).

Os limites da discricionariedade administrativa tem sido um dos
mais instigantes temas de estudo de Direito Administrativo a desafiar
a doutrina e a jurisprudéncia.
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O onus da prova no direito tributario

Laercio Guerra Silva*

RESUMO: O “Onus da prova” é considerado um dos insti-
tutos mais importantes do direito pois viabiliza a justica
e o fortalecimento do estado democratico de direito.
No ambito do direito tributario, o objeto da prova é a
demonstracgdo da ocorréncia (ou ndo)da hipdtese de inci-
déncia tributariano fundo fenomeénico. O direito do Estado
nasce com a episodio do fato gerador, materializando-se
mediante o langamento tributédrio (art. 142 CTN), que,
sendo concebido como ato administrativo, é revestido
de atributos especiais. Por “prova” compreenda-se como
tudo juntado aos autos para comprovar as alegagdes e para
demonstrar a ocorréncia do fato gerador, tendo como fim
convencer o julgador, que mediante o sistema da persuasao
racional e da valoragdo da prova resolvera a lide. Sendo
assim, considerando a escorreita distribuicdo do encargo
probatério e afastando-seao maximo as presungdes e a
verdade formal, é da autoridade fiscal o 6nus de provar, de
forma inconteste que a hipétese de incidéncia prevista em
lei, ocorreu no mundo fenoménico, possibilitando, d’outro
lado, que o sujeito passivo exerca seu direito constitucional
do contraditério e ampla defesa, sem qualquer obscurida-
de. Enfim, a estrita observancia das normas reguladoras do
sistema tributario nacional deve ser observada com rigor
na busca da Justica Tributaria.

(*) Doutorando em Ciéncias Juridicas, Especialista em Direito Tributario e Advo-
gado.
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ABSTRACT: The "burden of proof” is considered one of the
mostimportantinstitutes of law as it enables justice and the
strengthening of the democratic state ofl aw. In the context
of tax law, the object of proof is the demonstration of the
occurrence (or not) of the hypothesis of tax incidence in
the phenomenal back ground. State law is born with the
episode of the generating event, materializing it self through
the tax assessment (art. 142 CTN), which, being conceived
as anadministrative act, is coated with special attributes.
By "evidence" is understood as every thing added to the
file to prove the allegations and to demonstrate the occur-
rence of the tax ableevent, with the purpose of convincing
the judge that, through the system of rational persuasion
and the assessment of the evidence, the dispute will be
resolved. Therefore, considering the correct distribution of
the evidentiary burden and departing as much as possible
from presumptions and the formal truth, the tax authority
be ars the burden of proving, in anund is puted way, that
the hypothesis of incidence provided for by law, occurred
in the phenomenal world, allowing,on the other hand, hat
the tax able person exercises his constitutional right of
contradictory and full defense, without any obscurity. Fi-
nally, the strict observance of the regulatory norms of the
national tax system must be strictly observed in the search
for Tax Justice.

PALAVRAS-CHAVES: Onus da prova - Direito tributario
KEY WORDS: Burden of proof - Tax law

SUMARIO: | Palavras introdutérias. Il Nuances do lanca-
mento tributario. III Consideragdes sobre a relativizagdo
da presuncdo da veracidade dos atos administrtivos. [V
Incursio sobre a teoria geral da prova. VI O dnus da prov
no direito tributario. VII Conclusao.

I. PALAVRAS INTRODUTORIAS

0 “6nus da prova” consiste num dos mais importantes institutos
do direito, sendo que a distribuicdo deste encargo processual entre
as partes litigantes é que torna viavel a aplicacao da justica.

E como diz Francesco Carnelutti:
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[...] encontrar, através do presente, o futuro de um pas-
sado ou o passado de um futuro. (..) Encontrar o futuro
de um passado ou o passado de um futuro é sempre um
salto nas trevas. (...) 0 juiz esta em meio a um minusculo
cerco de luzes, fora do qual tudo sdo trevas: atras dele
o enigma do passado e diante, o enigma do futuro. Esse
minusculo cerco é a prova. (...) A prova é o coracdo do
problema do julgamento®.

Na pratica, é sempre desafiadora a demarcagio deste encargo ese
mostra ainda mais instigante quando a lide diz respeito a questdes
inerentes ao direito tributario.

Como bem ensina Professor Hugo de Brito Machado? o Direito
Tributario é o ramo do Direito que se ocupa das relagcdes entre o fisco
e as pessoas sujeitas a imposi¢des tributarias de qualquer espécie,
limitando o poder de tributar e protegendo o cidaddo contra abusos
desse poder.

A ocorréncia de um evento tributario produz como consequéncia
o nascimento de uma obrigacdo, que apods convertido em linguagem
juridica competente faz exsurgir o direito de o Estado invadir o pa-
trimonio do particular.

E através do lancamento tributario que o fisco reclama o paga-
mento do tributo ao sujeito passivo

Ocorre que, apoés efetivado o lancamento, na pratica, tem-se
uma inquietante sensacao de que ao Estado-fisco é concedido um
alargamento das suas prerrogativas no que diz respeito as provas da
ocorréncia do fato protocolar previsto na regra-matriz de incidéncia,
por, supostamente seus atos estarem acobertados pelo manto dos
principios da presuncdo da legalidade, legitimidade e veracidade.

1. CARNELUTT]I, Francesco. A prova civil, pp. 61-72.

2. MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 332 Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p 51.
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Inicia-se entdo um embate: o Estado reclama o cumprimento da
prestacdo pecunidria (tributo); enquanto o Contribuinte,se insurge
com a angustiante tarefa de, em sentido contrario, afastar a exigéncia,
que, por muitas vezes, é descabida, para ndo dizer abusiva.

Nesse contexto desenrola-se uma tormentosa lide, onde de um
lado est4 o soberano Estado, ostentando o labaro da indisponibilidade
e da supremacia do interesse publico, cujos atos sdo revestidos de
privilégios legais e, d"outro lado, esta o cidadao, tentado escudar-se
nos principios constitucionais tributarios para proteger-se.

N3do é demasiado relembrar os dizeres do Juiz americano John
Marshall, da Suprema Corte dos EUA, quando julgou o emblematico
caso Mc Culloch v. Maryland, quando afirmou que o “poder de tributar
equivale ao poder de destruir”.

Diante dessa secular disputa pergunta-se: Afinal, como se distribui
o onus da prova no direito tributario?

Bem, como dito, o “6nus da prova” consiste num dos mais fun-
damentais institutos do direito. O “6nus” é o encargo de apresentar
elementos capazes de certificar no processo que uma determinada
situagdo ocorreu. Didaticamente, Doutora Fabiana Del Padre citando
o iluminado Giuseppe Chiovenda conceitua “6nus da prova” como a
relacdo juridica que estabelece a atividade de carrear provas aos au-
tos, ja que, nas suas palavras, “é uma condi¢do para se obter a vitéria,
ndo um dever juridico”. Frise-se, o “Onus da prova” ndo é um dever,
mas um encargo.

E salutar a questdo. Com efeito, a escorreita distribuicdo do en-
cargo probatdrio torna-se imperiosa para o fortalecimento do Estado
Democratico de direito.

Deve-se, portanto, perquirir-se sobre qual é o “6nus da prova”de
cada uma das partes na relacdo juridica tributdria, pois o crédito

3. CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processual e civile. 4. ed. Napoles: Jove-
na, 1928.p. 48
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tributdrio ndo nasce da simples vontade de qualquer das partes;
ndo surgi da simples “canetada” do Fisco na sua insaciavel sanha
arrecadatoria, mas do advento no mundo fenoménico de um fato que
estd abstratamente previso em lei, cuja subsuncao nao deixa duvidas.

E neste tenso cenario de comprovar (ou nio) a ocorréncia do
fato imponivel que se instaura a nebulosa questao, que culminarg, se
nao cuidada adequadamente, na expropriacdo indevida do cidadao
e no abuso de poder estado, vilipendiando o direito fundamental a
propriedade.

E com esse sentimento, que se pretende nesse breve ensaio, ainda
que singelamente, refletir sobre o tema do “6nus da prova” tecendo
consideragdes acerca do encargo do Estado e do Contribuintes, su-
jeitos da relagdo juridica tributaria.

A relevancia social do tema é irrefutavel, pois tem-se a impor-
tancia do “tributo”como receita origindria cujo destino é fazer frente
as necessidades publicas, enquanto do outro lado estd a protecdo do
direito fundamental a propriedade do Contribuinte.

Para se alcancar a objetivo neste trabalho, acudiu-se da melhor
doutrina através da pesquisa bibliografica, através do método de-
dutivo, bem como em compéndios de Direito Tributario de leitura
corrente, publicagdes e artigos juridicos a fim de alcancar o objetivo.

Destarte, o titulo de objetivo geral, teceu-se algumas ponderacdes
sobre o langamento tributdrio como ato administrativo, fez-se algumas
sucintas consideracoes sobre a relatividade do principio da presungio
de veracidade do ato administrativo, sobrevoou-se a teoria da prova,
e ao final ponderou-se sobre as nuances do énus da prova em direito
tributario; servindo a conclusio, como arremate dos resultados dos
topicos abordados.

Espera-se que, a despeito da exiguidade do espago deste abreviado
experimento, que o tema provoque inquietacdo para novas investiga-
¢oes e discussdes sobre o problema.
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Il. NUANCES DO LANGCAMENTO TRIBUTARIO

Nos termos do art. 32 do Cddigo Tributario Nacional, “Tributo é
toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.

Pondera o professor Hugo de Brito Machado* que ¢ ser fungio da
lei conceituar, mas conter uma regra de comportamento; contudo,
por vezes, a lei estabelece conceitos, como aconteceu com o conceito
de “Tributo”. Ocorre que, inserta no referido conceito esta implicita
a delimitacdo da atuac¢do do Estado na relagdo juridica tributaria.

0 Saudoso professor titular de direito da USP Geraldo Ataliba®,
ensina que o “tributo” é uma obrigacdo pecunidria, ex-lege, cujo sujeito
passivo é alguém nessa situagdo posto pela vontade dalei, obedecidos
os designios constitucionais (explicitos ou implicitos).

0 “tributo” somente pode ser exigido ap6s a ocorréncia do fato
protocolar ter sido materializado (escrito) mediante uma linguagem
juridica apropriada- o “lancamento tributario”.

Oart. 142 do CTN estabelece que o “lancamento tributario” consis-
te num procedimento administrativo, tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacido da penalidade cabivel.

Sendo assim, é no “lancamento tributario” que a autoridade fis-
caldeve transcrever minuciosamente a ocorréncia do fato que estava
previamente previsto em lei, constituindo um crédito tributario - que
representa o direito do Estado a ser exigido do sujeito passivo.

4. MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 332 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 56-57

5. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Malhei-
ros, 2009, p. 34.
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Sem delongas, a doutrina majoritaria alberga a tese de que o
Lancamento Tributario possui natureza juridica de “ato”, tendo como
defensores os icones Professor Paulo de Barros Carvalho e Sacha
Calmon Navarro Coélho.

Portanto, a conduta humana que ird disparar o surgimento da
obrigacdo tributdria esta descrita na lei, sendo, assim, a obrigacdo
que nasce por forca de lei (ex lege), pouco importando a vontade das
partes®. Portanto, a obrigacdo nio nasce porque o fisco simplesmente
realizou o ato administrativo do langamento. O ato do langamento é
consequéncia e ndo causa.

Dos signos que compde a definicdo do tributo do art. 32 do CTN,
destaque-se para esse ensaio, a cobranga da prestacdo deve ser re-
alizada mediante “atividade administrativa plenamente vinculada”,
que quer dizer que, desde o inicio do procedimento até a lavratura
do ato do lancamento deve-se observar rigorosamente alei, sob pena
de nulidade. O lancamento consuma-se em um ato documental, por
meio do qual se pode quantificar (quantum debeatur) e qualificar (na
debeatur) a obrigagdo tributaria preexistente’.

Prevé o Codigo Tributario Nacional que esse “lancamento tribu-
tario”pode ocorrer mediante trés modalidades; O lancamento direto
ou de oficio, o lancamento declaratério ou misto e o lancamento por
homologacdo ou autolancamento.

Sobre as modalidades de langamento ensina o renomado profes-
sor Kiyoshi Harada que o langamento de oficio esta previso no art. 149
CTN e que corresponde ao langamento por exceléncia, sendo aquele
efetuado pelo agente publico competente sem qualquer participagdo
do sujeito passivo®. Quando ao lancamento, previsto no art. 147 CTN,

6. SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p 396

7. SABBAG, Eduardo, ibid, 2009, p 472

8. HARADA Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. - 30 ed. - Sdo Paulo: Atlas,
2021, p.
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corresponde aquele que o Fisco age com base nas informacdes pres-
tadas pelo Sujeito Passivo’.

Por fim. Quanto a terceira modalidade, o festejado professor
leciona que o langcamento por homologacdo, ou autolangamento,
previsto no art. 150 CTN, sujeito passivo antecipa o pagamento do
tributo sem o prévio exame do fisco, ficando todas as providéncias a
cargo do sujeito passivo'’.

As partes entrelacadas deste vinculo juridico abstrato sio o Sujeito
Ativo e o Sujeito Passivo, ou seja, respectivamente, a pessoa juridica
de direito publico, titular da competéncia para exigir o cumprimento
da obrigacao (art. 119 CTN) e a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria (art. 121 CTN).

Em suma, ocorrido o fato imponivel, nasce a relacdo juridica tri-
butdria, que faz disparar o vinculo obrigacional, compreendendo o
dever de alguém (sujeito passivo da obrigacao tributaria) e o direito
do Estado (sujeito ativo da obrigacdo tributaria)!!, interligadas por
forca de lei (obrigacao ex lege), atreladas uma a outra, com vistas ao
objeto que é a prestacio.

E imprescindivel ter em mente que é a “lei tributaria” é o objeto
central da relacgdo. Ela [a lei]deve trazer consigo absolutamente to-
dos os elementos necessarios para a institui¢cdo do tributo, ou seja, a
regra-matriz de incidéncia tributaria deve prevé a hipétese de inci-
déncia e o consequente, e compondo este dltimo, deve estar antevisto,
como critério pessoal da norma, os sujeitos que comporao a relacao
juridico-tributaria.

Nas palavras do emérito Professor Paulo de Barros Carvalho, é
no prescritor da norma que deve conter os feixes de informacgdes que
nos oferecem critérios de identificagdo dos elementos constitutivos do

9. ibid,2021.p.
10. ibid, 2021 p.
11. MACHADO. Hugo de Brito. op. cit., 2012. p. 124.
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laco obrigacional: a) o critério pessoal, que aponta os sujeitos (ativo
e passivo) da relacdo.!?

E mais. Prevé a Carta Cidada que somente a Lei Complementar
é que tem a forca de estabelecer as normas gerais em matéria tri-
butdria, assim entendidos os fatos geradores, bases de calculo e os
contribuintes!?

Portanto, para que haja a exigéncia do tributo é necessario o ato
administrativo denominado langamento tributario que descreve um
ato que estava previamente previsto em lei, ao tempo que promove
a imputacao da sujei¢do passiva, tudo conforme previsto, implicito,
no proprio conceito de “tributo”.

I1l. CONSIDERAGOES SOBRE A RELATIVIZAGCAO
DA PRESUNGAO DE VERACIDADE
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Nao se pode mais conceber que a exigéncia do tributo seja uma
“relagdo de poder”. E como obtempera o festejado jurista e professor
Hugo de Brito Machado'* que arelacdo Estado x Contribuinte passou a
ser uma “relagdo juridica”; pois uma “relacdao de poder” nasce, desen-
volve e se extingue segundo a vontade do poderoso, sem a observancia
de regras preestabelecidas, ao passo que arelagdo juridico tributaria,
nasce, se desenvolve segundo um regramento preestabelecidas.

12. CARVALHO, PAULO DE BARROS. Curso de direito tributdrio. 242 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012., p. 331,

13. Art. 146. Cabe a lei complementar: [ - dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
I - regular as limita¢des constitucionais aopoder de tributar; III - estabelecer
normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre: a) defi-
nicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discri-
minados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

14. MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 332 ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2004. p. 23
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Ora, considerando que o tributo é prestagdo pecuniaria compul-
sériainstituida em lei e 0 ato administrativo que a materializara deve
ser imprescindivelmente realizado mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, portanto, o principio da legalidade é a espinha
dorsal da relagao juridica tributaria.

O direito brasileiro reconhece como atributos do ato adminis-
trativo, dentre outros, a presuncao da legalidade, legitimidade
e veracidade - ou seja, que os atos da administra¢do publica foram
presumidamente praticados de acordo com o direito e por quem
detém o poder de pratica-lo e ainda sdo, presumidamente, veridicos.

Segundo Jiirgen Habermas.

“[...] Alegitimidade descansa entdo ‘na fé na legalidade
das ordens estatuidas e do poder de mando daqueles
a quem essas ordens facultam o exercicio do poder’.
Mas se a legalidade ndo significa outra coisa senao
concordancia com uma ordem juridica faticamente
vigente, e se esta, como direito estatuido que é, ndo re-
sulta acessivel a uma justificacdo de tipo pratico-moral,
entdo ndo fica claro de onde extrai a fé na legalidade
sua forca legitimadora. A fé na legalidade s6 pode criar
legitimidade se ja se supoe a legitimidade da ordem
juridica que determina o que é legal. Nao ha maneira
de romper esse circulo®®

Quando a legalidade, leciona Demian Guedes:

A presuncdo da legalidade implica no ato exarado pela
administragdo presume-se legal (conforme o direito),
valendo até o reconhecimento juridico de sua nulidade.
Em decorréncia da sua presumida corregao, tem-se
a presuncao de veracidade do ato, seus pressupostos

15. HABERMAS Jurgen. Teoria de la Accion Comunicativa, Tomo 1. Madrid: Taurus,
1999, p. 343.
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faticos sdo admitidos como verdadeiros até prova em
contrario’®.

A “legitimidade” “legalidade”, portanto, dizem respeito a presun-
¢do de que o ato administrativo foi praticado por quem detém o poder
de fazé-lo e estd em estrita observancia ao regramento legal, enquan-
toa “veracidade”, como corolario, refere-se a certeza da ocorréncia
dos fatos narrados no ato administrativo, o que embasa a chamada
“fé publica” das autoridades administrativas.

Sobre o assunto, ensina Bobbio que

Na linguagem politica, entende-se por legalidade um
atributo e um requisito do poder, dai dizer-se que um
poder é legal ou age legalmente ou tem o timbre da
legalidade quando é exercido no ambito ou de confor-
midade com leis estabelecidas ou pelo menos aceitas.
Embora nem sempre se faca distin¢do, no uso comum
e muitas vezes até no uso técnico, entre legalidade e
legitimidade, costuma-se falar em legalidade quando se
trata do exercicio do poder e em legitimidade quando
se trata de sua qualidade legal: o poder legitimo é um
poder cuja titulacdo se encontra alicer¢ada juridicamen-
te; o poder legal é um poder que esta sendo exercido
de conformidade com as leis. O contrario de um poder
legitimo é um poder de fato; o contrario de um poder
legal é um poder arbitrario!”

Ocorre que, é remansosa a doutrina no sentido de que tal pre-
sun¢do que reveste os atos administrativos nao pode ser idealizada
como absoluta pois exige da Administragdo a comprovacdo da lisura
de seus atos. Sendo assim, é em decorréncia dessa relativizagdo que

16. GUEDES. Demian, A presuncio de veracidade e o estado democratico de direito:
uma reavaliagdo que se impde, In. Direito Administrativo e seus novos paradig-
mas. Belo Horizonte; Férum, 2008.

17. Norberto Bobbio, Diciondrio de Politica, V.2, Editora UNB, p 674.
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se possibilita o administrado impugnar o ato mediante procedimento
préprio.

Ocorre que, como dito nas linhas introdutdrias deste exame,
paira no ar a sensacao de que a presunc¢ao de veracidade dos atos
administrativos esta inapropriadamente sendo invocada com ofito
de desincumbir o Estado de seu 6nus de provar a ocorréncia do
fato gerador do tributo, transferindo para o Contribuinte o 6nus da
prova negativa.

Pondera Demian Guedes que dentre os institutos centrais das rela-
¢oes de direito publico que demandam uma cuidadosa reavaliacdo esta
a presuncao de veracidade dos atos administrativos, que, apesar de
ndo contar com fundamentagao legal especifica, ainda é considerada
o “fantasma que apavora quem litiga com a administragdo publica.'®

Diz ainda que:

Por se tratar de uma presungio que nio ostenta qualquer
respaldo legislativo - especialmente ap6s a redemocrati-
zacdo do pais e a promulgacdo da Constituicdo de 1988-,
a presuncao de veracidade deve ser analisada com certa
“suspeita”, promovendo-se sua cautelosa oposicao a
outros valores e principios administrativos, estes sim,
expressos no ordenamento juridico®®

Portanto, a relativizacdo se mostra extremamente acertada, sobre-
tudo, em matéria tributaria, pois o descuidado implicaria em abuso
de direito do Estado e na expropriac¢do ilegal do administrado. Com
efeito, € um direito do sujeito passivo impugnar o ato administrativo
do lancamento em um processo administrativo que observe todas as
garantias legais.

Alias, cumpre relembrar que sio direitos fundamentais previstos
nos incisos LIV e LV do art. 52 do texto Constitucional de 1988 que

18. GUEDES. Demian. Op cit, p. 244
19. Ibid. p 244.
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“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” e “aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nesse sentido, a impugnac¢do, como meio de defesa do adminis-
trado, versara ndo sé sobre a auséncia de prova minima que embasa
o ato administrativo que constitui o crédito tributario, como podersg,
pari passo, propor provas em sentido contrario aquela apontada pela
autoridade fiscal.

Fato é que os atributos das presun¢des que encobrem o ato ad-
ministrativo ndo podem afastar da administra¢io publica da incum-
béncia de,nem que fosse minimamente, demonstrar a ocorréncia do
fato imputavel, sob pena de ser nulo.

Com efeito, em que pese o privilégio da veracidade que protege o
ato administrativo, é encargo do poder publico fundamentar e provar
pormenorizadamente a ocorréncia do fato imponivel e ndo transfira
indevidamente ao sujeito passivo o encargo da prova impossivel ou
diabdlica, como a odiosa prova da ndo ocorréncia de um fato.

IV. INCURSAO SOBRE A TEORIA GERAL DA PROVA

Faz-se necessario, ainda que sobrevoando, tecer sucintos comen-
tarios acerca da Teoria Geral da Prova, perpassando sobre o conceito
de prova e onus,a possibilidade de inversao, objeto da prova, tipos
de prova, e ainda sobre indicios e presunc¢des, prova negativa e a
famigerada prova diabdlica.

Alei adjetiva brasileira prescreve no art. 373 que o 6nus da prova
incumbe:

“I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito do autor”.

Destaque-se os termos “prova” e “6nus”.
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Didaticamente, Scarpinella Bueno define “prova” como “tudo que
puder influenciar, de alguma maneira, na formagio da convic¢do do
magistrado para decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no
todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor”?.

Por sua vez, “6nus” consiste num encargo de demonstrar ele-
mentos a fim de comprovar a ocorréncia de um determinado fato. O
conceito de 6nus foi desenvolvido pelo multicitado Goldschmidt para
quem “aos litigantes, como tais, ndo se impde nenhuma obrigacao de
natureza processual”??,

Sendo assim “6nus da prova é o encargo, atribuido pelalei a cada
uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio
interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”?

H4 ainda a possibilidade da “inversdo” do 6énus da prova, con-
forme o paragrafo primeiro do art. 373 que prevé que “nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

Importante destacar a diferenca entre “evento” e “fato” juridico.
Conforme assevera Fabiana Del Padre Tomé, evento correspondente
a um “acontecimento do mundo fenoménico, despido de qualquer
relato linguistico” ou seja, € um acontecimento enquanto nio vertido

20. SCARPINELLA BUENO, Cassio. “Curso sistematizado de direito processual civil”.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Vol 2, Tomo L. 32 ed. p. 261.

21. GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil, pp. 8 e 203.

22. DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. 111, 22
Edigdo. p. 71.

23. TOME. Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 32 ed. S3o Paulo: Noeses.
2011.p 35.
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numa linguagem juridica prépria; por sua vez “fato” é o acontecimento
relatado linguisticamente.

Sendo assim, a ocorréncia do fato gerador do tributo previsto na
hipétese de incidéncia tributéria, materializado no langamento que
é 0 “objeto” da prova.

Fabiana Del Padre Tomé chama a atengao que:

Isso ndo significa, contudo, que para provar algo basta
simplesmente juntar um documento aos autos. E preciso
estabelecer relacdo de implicacdo entre esse documento
e o fato que se pretende provar. A prova decorre exata-
mente do vinculo entre o documento e o fato probando.
Conquanto consistam em enunciados linguisticos, os
fatos s6 apresentardo o carater de provas se houver um
ser humano utilizando-os para deduzir a veracidade de
outro fato®*

Quanto aos meios de provas, as partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados no cédigo de processo civil, para provar a verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente
na convic¢do do juiz. Enumere-se alguns dos meios legais de prova. O
depoimento pessoal, a confissdo, a exibicdo de documento ou coisa,
a prova documental, prova testemunhal, prova pericial e inspegao
judicial.

Nao se pode olvidar que os meios de prova devem estar revestidos
dos principios da moralidade e lealdade, além de existir a necessidade
de serem obtidos de forma legal.

Frise-se que as provas ndo possuem um valor (pré)determinado,
devendo ser consideradas no contexto e em conjunto com as demais
provas que foram produzidas, ou seja, seu peso é considerado unica
e exclusivamente pelo julgador.

24. Fabiana Del Padre https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/08/
Artigo-A-Prova-no-Direito-Tributario.pdf.
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0 sistema de valorac¢do da prova adotado pelo direito brasileiro é
o0 “sistema da Persuasao racional do Juiz”. Ou seja, o convencimento
do magistrado é livre, embora deva ser racional, devendo motivar
com sensatez suas razdes considerando as provas descritas nos
autos processuais, justificando as partes os motivos que o levaram a
determinada conclusdo.

Greco Filho admite a livre apreciacdo da prova, mas vincula essa
apreciacdo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes, e, ademais, exige-se ainda a indicacdo na
sentenca dos motivos racionais que formaram o convencimento do
julgador. Dai o porqué do nome de sistema da persuasdo racional.?

No estudo da teoria da prova, obrigatério se perpassar sobre os
conceitos de “indicios” e“presunc¢des”, institutos extremante deba-
tidos pela melhor doutrina, dada as suas relevancias, visto que sem
os mesmos as lides judiciais restariam insoltveis, implicando no
descumprimento ao art. 140 do CPC?, que representa o non lique,
vedado pelo direito brasileiro, impossibilitando a prestacdo jurisdi-
cional maculando, por conseguinte, o principio da inafastabilidade
do judiciario.

Por “indicios” Antonio Milton de Barros os trata como objeto da
prova indireta, que se constitui por fatos e circunstancias de fato
que podem levar a conclusdo das existéncias de outros®’; lembran-
do ainda as ligdes de Frederico Marques que adverte que embora o
“indicio” seja uma prova indireta, isoladamente nio é prova porque
“sé por si nada prova”?,

25. GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.16. ed. Sao Paulo : Sarai-
va, 2003. Vol. 2, p. 229.

26. Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacao de lacuna ou obscuridade
do ordenamento juridico.

27. BARROS, Antonio Milton de. Da prova no processo penal, Apontamentos gerais.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p 84.

28. Instituicdes de direito processual civil. P. 430/431.

144



O ONUS DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

Quanto ao tema “presunc¢des”, o iluminado Candido Rangel Di-
namarco ensina queé um processo racional do intelecto, pelo qual o
conhecimento de um fato infere-se com razoavel probabilidade a
existéncia de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”?°.Contudo, na
legislagao civil, tem natureza de “meio de prova”, conforme estabelece
oart. 212 do Codex Civil de 2012.3°

Enfim, e em que pese as inimeras discussdes doutrindrias sobre
o tema e a similitude dos institutos, “Indicios” e “presun¢des” podem
ser concebidos, de uma forma geral, como provas indiretas ou seja,
apesar de ndo tem uma relagdo direta com o fato que se quer provar,
sdo situacdes que com ele [fato probante] se relaciona eque por dedu-
¢do ou raciocinio légico o Julgador usa-os para formar sua convicgao.

A doutrina classifica as “presung¢des” como legais, ou de direito,
e simples, ou comuns.

As legais, ou de direito como queira, estdo expressamente pre-
vistas na lei e, por sua vez, subdividem-se em “relativas” (“juris
tantum”) e“absolutas” (“jure et de jure”). Por “relativas” sdo as
presuncdes em que se admite uma prova em contrario, sendo que,
neste caso, é a parte contraria que tem o encargo de produzir a
contraprova; as “absolutas”, por ficcdo legal, admite-se a ocorréncia
de um fato presumido e ndo é possivel, por forca de lei, producao
de uma prova em contrario.

Para José Eduardo Soares de Melo:

A presuncao é o resultado do processo l6gico, mediante
o qual o fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-
Ose o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia
é provavel. A presuncdo legal estabelece uma verdade

29. DINAMARCO. Candido Rangel Dinamarco. Op. cit. P. 113.

30 Art. 212. Salvo o negdcio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser
provado mediante - confissao; I - documento; I1I - testemunha; IV - presungao;
V - pericia.
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juridica, ao passo que a presuncao relativa constitui
mera conjectura3!

Quando as presungdes simples ou hominus é concebida como o
exercicio humano que pelo raciocinio se chaga a uma conclusdo acerca
do fato que se quer provar.

Nos dizeres de Giuseppe Chiovendaas presungdes simples sdo
aquelas de que o Juiz, como homem, se utiliza no correr da lide para
forma sua convicgdo, exatamente como faria qualquer racionador
fora do processo®.

Sendo assim, pela conclusdao de Moacyr Amaral Santos, a pre-
suncdo prevista em lei ou a presungao formada pelo julgador podem
estabelecer presungdes tendo como pontos de partida os indicios -
do indicio se chega, por inferéncia, a estabelecer uma presungio.?* 0
indicio é "a causa, isto €, é o fato conhecido, e a presuncio o efeito,
isto é, o conhecimento do fato antes ignorado”.**

Concluimos que, ao examinar a prova, o juiz deve buscar, através
de atividade intelectual, nos elementos probatérios, conclusdes sobre
os fatos relevantes ao julgamento do processo.

Por fim, também é necessario compreender o que seja e a diferen-
ca entre a “prova negativa” e a “prova diaboélica”. Antes, assevere-se
que nem toda “prova negativa” se constitui numa “prova diabélica”,
contudo, toda “prova diabdlica” é uma “prova negativa”.

31. MELO, José Eduardo Soares de. Presun¢des no direito tributario. In MARTINS.
Ives Gandra da Silva (Coord.). Caderno de pesquisas Tributarias. Sdo Paulo: Cen-
tro de Extensdo Universitaria/Resenha Tributaria, 1991. V9, p. 336.

32. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdo de direito processual civil. Trad ] Guimaraes
Menegale. Sdo Paulo:16969 v 111, p.139.

33. SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3 ed. v 5. Sdo Pau-
lo: Max Limonad, 1968, p. 399.

34. MALUF, Carlos Alberto Dabus. A presungio absoluta e a relativa na teoria das
provas - sua natureza juridica e sua eficacia. Revista Forense, Rio de Janeiro, v 74,
n 262, pp. 89-100.
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Sucintamente, por “prova negativa”’entende-se como a negativa
de um fato imputado em que se tem a possibilidade de produzir uma
prova em contrario, contudo, esta“negativa” somente sera tida por
“diabdlica” quando nenhum meio de prova for capaz de ser produzida
para comprovar a “negativa” que se pretende.

Sao preciosas as licdes do Professor Fredie Didier Junior que le-
ciona que a “Prova diabdlica” é aquela impossivel de ser demonstrada,
sendo muito dificil, como a prova de ndo ser a parte proprietaria de
nenhum outro imével, para a agdo de usucapido especial®

E de extraordindria relevancia se conhecer a teoria geral da prova
e a distribuicdo do encargo de produzi-las, quais sdo as modalidades
e como produzi-las, visto que sdo elas, isoladamente ou em conjunto,
que influenciardo na formacgao da convic¢do do julgador para dirimir
a lide.

V1. 0 ONUS DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

Como se sabe, a cobranca tributaria exsurge com a efetivacdo do
lancamento tributario.

Contudo, como dito nas linhas introdutorias, de ha muito tem-se
aquela sensacdo de inseguranga dado o dato que o ato praticado pela
administragdo publica possui privilégios especiais, o que implicaria,
desse modo, transferir para o sujeito passivo a aflitiva tarefa de fazer
a prova negativa, muitas vezes impossivel.

Essa sensacdo é justificada pois, na pratica, por anos acolheu-se
o equivocado pensamento de que o 6nus da prova, em matéria tri-
butdria, era encargo do sujeito passivo, exonerando a Administragao
Publica do seu 6nus de apresentar provas do quanto alega.

35. DIDIER JR., Freddie. Curso de direito processual civil. v. 2. Direito probatdrio, de-
cisdo judicial, cumprimento de sentenca e liquidagcdo da sentenca e coisa julga-
da. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 60.
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Dai é a conclusdo de Segundo Francesco Tesauro, citado na Obra

de Paulo Bonilha, referindo-se ao “6nus da prova” no processo admi-
nistrativo tributario:

Por longo tempo, a jurisprudéncia atribuiu o 6nus da
prova ao recorrente, com motivagoes diversas e contradi-
torias: por exemplo, partia-se da premissa de que o 6nus
da prova incumbiria sempre ao autor, ora se afirmava
que o autor agiria pelo langamento negativo do débito do
imposto; evocava-se, enfim, a presuncao de legitimidade
do ato administrativo3®

Sobre o assunto, o professor Paulo de Barros Carvalho®’avalia que:

Com a evolucao da doutrina, nos dias de hoje, ndo se
acredita mais na inversdo da prova por forca da presun-
cdo delegitimidade dos atos administrativos e tampouco
se pensa que esse atributo exonera a administracdo de
provar as ocorréncias que se afirmam terem existido. Na
propria configuracio oficial do lancamento, a lei institui
a necessidade de que ato juridico administrativo seja
devidamente fundamento, o que significa dizer que o
fisco tem que oferecer prova concludente de que o evento
ocorreu na estrita conformidade da previsdo genérica da
hipotese normativa.

No mesmo sentido pondera Fabiana Del Padre:

O atributo da presuncdo de legitimidade, inerente aos
atos administrativos, ndo dispensa a construgio proba-
toria por parte do agente fiscal. Essa figura presuntiva
é juris tantum, significando a possibilidade de ser ilidida
por prova que a contrarie, o que refor¢ca nosso posicio-
namento no sentido de que os atos de langcamento e de

36. BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributd-
rio. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 74.

37. Em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 34/104
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aplicacdo de penalidade dependem da cabal demons-
tracdo da ocorréncia dos motivos que os ensejaram>®

Sendo assim, considerando a relativizacao dos atributos legais
da legalidade, legitimidade e da veracidade dos atos administrati-
vos, o Onus da prova é da administragdo publica, sob pena de nuli-
dade, de demonstrar de forma inconteste do fato imponivel, e ainda,
demonstrar quando ocorreu, o calculo meticuloso do montante
do tributo devido, quem exatamente o praticou [sujeito passivo],
tudo em consondncia com o art. 142 CTN; enfim, de forma que o
contribuinte exerca o seu direito de defesa sem qualquer obscuri-
dade.

Ora, ndo se pode olvidar que é como esta previsto no art.32 do
CTN, quando diz que tributo é uma prestac¢do instituida em lei e
cobrada mediante “atividade administrativa plenamente vinculada”.

Com efeito, o principio da legalidade, vetor que incide na relagao
juridica tributaria,é o ponto de partida para a escorreita realizagao
do ato do langamento tributario.

Isso quer dizer que,quando autoridade fiscal realizar o langa-
mento tributario deve fazé-lo de forma indubitavel de que o fato
gerador praticado por um determinado sujeito ocorreu (principio
datipicidade tributaria), sendo seu 6nus, portanto, “..oferecer prova
concludente de que o evento ocorreu na estrita conformidade da
previsdo genérica da hipdtese normativa...”, como bem disse a Dra.
Fabiana Del Padre Tomé na citacido acima.

Se o fisco ndo se desincumbir deste 6nus, o lancamento tributario
é natimorto e, portanto, nulo.

Ainda sobre o assunto, professora Fabiana Del Padre Tomé pon-
dera que:

38. TOME. Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio.32 ed. Sio Paulo: Noeses,
p. 337.
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Pairando duvida sobre o teor da juridicidade do lan-
camento tributario ou da aplicacdo da penalidade, é
assegurado ao sujeito passivo o direito de impugnar o
ato, suscitando seu controle. Tal atitude desencadeia
uma série de outros atos, propiciando o ensejo para a
decisdo de primeira instancia, que nada mais é que a
manifestacao acerca da validade do ato praticado, ema-
nado por um 6rgao superior a autoridade que realizou
a imposi¢do tributaria®

Portanto, é da autoridade fiscal realizadora do langamento o
encargo de produzir os enunciados probatérios no dmbito do direito
tributario, ndo podendo simplesmente valer-se da presungio de vera-
cidade para querer fazer valer um langamento. Sendo assim, tem de
indicar, pormenorizadamente, todos os elementos do tipo normativo
existentes no fato que se pretende tributar.

Portanto, em direito tributario, prevalece a regra geral, qual seja,
incumbe ao autor (fisco) o 6nus da provados fatos constitutivos do
seu direito, afastando-se, ao maximo possivel, as presuncoes.

Com efeito, afirme-se que também em decorréncia da interpre-
tacdo do principio da legalidade, um dos principios constitucionais
tributarios limitadores do poder de tributar, que se exige que do fisco
a estrita observancia da lei em cotejo com o fato observado no mundo,
de forma que deve demonstrar a sua ocorréncia, sob pena de nulidade.

E como ensina o professor Hugo de Brito Machado que Tais prin-
cipios existem para proteger o cidadao contra os abusos do Poder. Em
face do elemento teleoldgico, portanto, o intérprete, que tem cons-
ciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva protecao
do contribuinte®.

Desta forma, afasta-se a sensac¢ao de inseguranca pois percebe-se
uma nitida paridade de armas entre as partes envolvidas no langa-
mento tributario: Fisco x Contribuinte.

39, Ibid, p 211
40. MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit, 2008, pp. 52 e 58.

150



O ONUS DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

Contudo, ndo sdo apenas as partes que possuem encargos no
processo. Inobstante compreender a distribuicdo do 6nus da prova
entre as partes envolvidas no langamento tributario, o julgador, esse
terceiro personagem do processo administrativo, também tem um
dever-poder processual a ser cumprido para a efetivacdo da justica
tributaria, qual seja, a busca da verdade.

Nesse contexto, esta o principio da verdade material que impoe a
incansavel investigacdo da verdade que, hipoteticamente, esteja mais
aproxima da realidade dos fatos.

A verdade ¢ alvo do processo administrativo tributario, e para
tanto, é necessario que haja uma detalhada investigacdo da ocorréncia
do fato gerador, avaliando-se detidamente todos os meios de provas
produzidos no processo, seja documental, testemunhal, pericial;
desprezando-se as presuncoes ou a verdade formal.

Pelo principio da verdade material é que o 6rgao jurisdicional
da administragdo valida o ato do lancamento tributario, devendo
promover, ainda que ex officio (principio da oficialidade) todas as
investigacdes necessarias para a elucidacdo da verdade [material].

Segundo Celso Antdnio Bandeira De Mello, a verdade material:

Consiste em que a administragdo, ao invés de ficar
adstrita ao que as partes demonstrem no procedimen-
to, deve buscar aquilo que é realmente verdade, com
prescindéncia do que os interessados hajam alegado
e provado, como bem o diz Hector Jorge Escola. Nada
importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo
que ndo o é ou que negue a veracidade do que é, pois
no procedimento administrativo, independentemente
do que haja sido aportado aos autos pela parte ou pelas
partes, a administracdo deve sempre buscar a verdade
substancial*’.

41. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edicao.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 306
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Impende ainda registrar o principio do devido processo legal
que, por sua vez, desdobrasse no principio do contraditério e da
ampla defesa, sendo que o primeiro consistente na possibilidade de
o contribuinte manifestar-se acerca de todas as informagoes presta-
das no processo, e o segundo que lhe [contribuinte] seja permitido a
produgio de todas as provas licitas em direito admitido.

Para o Professor Fredie Didier Jr, a dimensao formal do contradité-
rio consubstancia-se na atuag¢do ativa do individuo em todo o processo
a fim de que possa influenciar na decisdo do julgador.

O principio do Contraditério pode ser decomposto em
duas garantias: participa¢do (audiéncia; comunicac¢do; ci-
éncia) e possibilidade de influéncia na decisao. A garantia
da participag¢do é a dimensao formal do principio do con-
traditorio. Trata-se do poder de ser ouvido, de participar
do processo, de ser comunicado, poder falar no processo...
Ha, porém, ainda, a dimensao substancial do principio do
contraditério. Trata-se do “poder de influéncia”.*?

Intimamente ligada ao exercicio do contraditério é aampla defesa,
de modo que um sem o outro seria inécuo.

A ampla defesa é conferida ao acusado, para que o mesmo possa
se defender de todas as formas licitamente possiveis no processo.
Para Guilherme de Sousa Nucci, o Principio da Ampla Defesa consiste:

Ao réu é concedido o direito de valer de amplos e exten-
sos métodos para se defender da imputagio feita pela
acusacdo. Encontra fundamento constitucional no art.
59, LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente
por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte,
agindo por 6rgdos constituidos e preparados valendo-se
de informagdes e dados de todas as fontes as quais tem
acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo

42. FREDIE DIDIER JR., em Curso de Direito Processual Civil, Volume 1, 122 Edicao,
Editora Podivm, p 52:
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razao pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura de vida pela forga estatal.*?

Assim, sdo apropriadas as palavras de Eduardo Cambiao afirmar
que os fatos ndo sdo um dado, mas, ao contrario, algo a ser investigado,
construido, no processo, a partir do resultado da atividade probatéria
desenvolvida pelas partes, em colaboragdo com o juiz, e da valoragao
a ser atribuida a essas provas**

Portanto, ainda que se prevaleca a indisponibilidade e a suprema-
cia do interesse publico, que os atos administrativos sejam revestidos
de atributos e privilégios especiais, e, ainda, que a arrecadagio do
Estado influa diretamente na vida de todos os cidadaos, um juizo ético
precisa estar presente nessas relacdes — a ética tributaria - sendo 6nus
da administracdo publica a demonstracdo pormenorizada de todos
os elementos da ocorréncia da hipétese de incidéncia.

VII. CONCLUSAO

O poder de tributar representa a autorizacao legal dada ao Estado
parainvadir o patrimonio do cidaddo, para que dele retire uma parcela
com a finalidade de cumprir seu nobre desiderato de fazer frente as
necessidades publicas e a manutencido da estrutura Estatal.

Ocorre que, a Carta Magna de 1988 estabelece, no art. 52,que a
propriedade é um direito fundamental, cuja prote¢do, no ambito das
relagdes tributarias, dar-se mediante os principios constitucionais
tributarios limitadores do poder de tributar do Estado.

O tributo, como prestacdo legal compulsoriamente, um direito
que deve ser exigido pelo Estado, é materializado mediante um ato
administrativo denominado Langamento Tributario.

43. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 8.ed. rev., atual. e amplia-
da. 2.tir. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp.86 -87

44. CAMBI. Eduardo, Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001. p. 52.
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Ocorre que, apesar deste ato administrativo revestir-se de atri-
butos especiais, a autoridade fiscal ao lavra-lo tem o 6nus de provar,
de forma inconteste, que a hipotese de incidéncia prevista em lei,
efetivamente, ocorreu no mundo fenomeénico, afastando-se ao maximo
as presungdes e a verdade formal, possibilitando, d’outro lado, que
o0 sujeito passivo exerca seu direito constitucional do contraditério
e ampla defesa, sem qualquer ambiguidade - nisso consiste a dis-
tribuicdo do dnus da prova, prevalecendo, portanto, a regra geral, a
qual, incube aquele que alega o 6nus de provar os fato constitutivo
do seu direito, e o réu os fatos impeditivos, modificativos e extintos
do direito do autor, fora disso, o lancamento tributario é nulo por
cercear o direito de defesa.

0 Estado é a parte mais forte no fato relacional e o sujeito pas-
sivo carece de protecdo, direito fundamental constitucional; sendo
vedado que seja expropriado ou surpreendido com atos abusivos do
Fisco. Com efeito, desde a constituicao do crédito até sua extincdo, a
previsibilidade, a confianca e a seguranca juridica devem ser valores
rigorosamente observados — nisso consiste a ética tributaria.

Sem a escorreita distribuicdo do 6nus da prova, arelacao tributaria
passaria a ser uma relacao de poder e ndo uma relagdo juridica, e o
caos social se instalaria com o comprometimento do estado demo-
cratico de direito.

Nisto consiste a Justica Tributdria: dar a cada um o que é seu,
em estrita observancia as normas reguladoras do sistema tributario
nacional.

Que o presente esbouco provoque inquietacdo para debates e
novas pesquisas.

BIBLIOGRAFIA

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Ma-
lheiros, 2009.

BARROS, Antonio Milton de. Da prova no processo penal, Apontamentos gerais.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

154



O ONUS DA PROVA NO DIREITO TRIBUTARIO

BOBBIO. Norberto, Diciondrio de Politica, V.2, Editora UNB.

BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributd-
rio. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1997.

CAMBI. Eduardo, Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001.

CARNELUTT], Francesco. 4 prova civil.

CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processual e civile. 4. ed. Napoles: Jo-
vena, 1928.

. Instituigdo de direito processual civil. Trad ] Guimardes Menegale. Sdo
Paul0:16969 v III.

DIDIER JR., Freddie. Curso de direito processual civil. v. 2. Direito probatdrio, de-
cisdo judicial, cumprimento de sentenca e liquidagcdo da sentenga e coisa jul-
gada. Salvador: JusPodivm, 2007.

DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. Vol. 111, 22
Edigdo.
GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil.

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.16. ed. Sdo Paulo : Sa-
raiva, 2003. Vol 2.

GUEDES. Demian, 4 presungdo de veracidade e o estado democrdtico de direito:
uma reavaliacdo que se impde, In. Direito Administrativo e seus novos para-
digmas. Belo Horizonte; Forim, 2008.

HARADA Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. - 30 ed. - Sdo Paulo: Atlas,
2021.

MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 332 Edi¢cdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edigao.
Sao Paulo: Malheiros, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 8.ed.rev.atual. e amplia-
da. 2.tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MELO, José Eduardo Soares de. Presung¢des no direito tributario. In MARTINS.
Ives Gandra da Silva (Coord.). Caderno de pesquisas Tributdrias. Sdo Paulo:
Centro de Extensao Universitaria/Resenha Tributaria, 1991. V9.

MALUE, Carlos Alberto Dabus. A presunc¢do absoluta e a relativa na teoria das
provas - sua natureza juridica e sua eficacia. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v 74,n262.

Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 34/104.

155



LAERCIO GUERRA SILVA

SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3 ed. v 5. Sdo Pau-
lo: Max Limonad, 1968.

TOME. Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 32 ed. Sdo Paulo: Noe-
ses. 2011.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributdrio. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

SCARPINELLA BUENO, Cassio. “Curso sistematizado de direito processual civil”.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. Vol 2, Tomo I. 32 ed.

156



VI

Arbitro da crise: func¢io arbitral
do Supremo Tribunal Federal no conflito
federativo em matéria sanitaria
no contexto do combate a pandemia
de covid-19

Crisis arbitrator: arbitral role of the Federal Supreme Court
in the federative conflict on health matters in the context
of fighting the covid-19 pandemic

Igor Caminha Jorge*
Yuri Caminha Jorge**

RESUMO: No desenrolar da adog¢do de medidas sanita-
rias, no contexto da pandemia de Covid-19, observou-se
uma série de conflitos entre a esfera federal do governo

(*) Mestrando em Fungao Social do Direito pela Faculdade Auténoma de Direito
- FADISP. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Anhan-
guera-Uninerp - LFG. Bacharel em Direito Universidade Federal do Amazonas.
Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas (T]/AM). E-mail:
igor.caminha@tjam.jus.br

(**) Mestrando em Fungao Social do Direito pela Faculdade Auténoma de Direito
- FADISP. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Anhan-
guera-Uninerp - LFG. Bacharel em Direito Universidade Federal do Amazonas.
Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas (T]/AM). E-mail:
yuri.jorge@tjam.jus.br

157



IGOR CAMINHA JORGE E YURI CAMINHA JORGE

e as esferas estaduais e municipais, o que gerou choques
federativos que tiveram de ser dirimidos pelo Supremo
Tribunal Federal. A partir da solu¢cdo encontrada pela Corte
Suprema, muito se questionou acerca de sua legitimidade
para uma pretensa exclusdo da competéncia do governo
federal, de forma que o trabalho visa a expor o (des)acer-
to de tais criticas. A partir de uma exploracdo revisional
bibliografica, busca-se sua contextualiza¢io do tema, além
da relagdo com o federalismo brasileiro e as dimensdes
funcionais de uma corte constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: federalismo; pandemia; conflito; justica
constitucional.

ABSTRACT: As the course of sanitary measures developed
in the context of the Covid-19 pandemic, a series of conflicts
between the federal government and state and municipal-
government was observed, which generated federative con-
flicts that had to be solved by the Brazilian Supreme Court.
Many have questioned the legitimacy of the Supreme Court
because of the solution on the matter for analleged exclusion
of federal government’s competence. So, the work aims to
expose the (mis)correctness of such criticisms. Based on a
bibliographical revisional exploration, it is seeked to con-
textualize the theme, related to Brazilian federal is mand the
functional dimensions of a constitutional court.

KEYWORDS: federalism; pandemic; conflict; constitutional
justice.

SUMARIO: Introducio; 1. Federalismo no Brasil; 2. Conflito
federativo na crise sanitaria; 3. Funcdo arbitral do STF e
a crise sanitaria; 4. Postura do Supremo Tribunal Federal
frente ao conflito federativo instaurado a partir da crise
sanitaria; Consideracdes finais; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

0 periodo excepcional de pandemia vivido nos tltimos dois anos
de 2020/2021 causou criticas modifica¢des, ainda que tempordarias,
na forma como se vivencia todos os fatos do dia a dia.

A necessidade de distanciamento social, termos como lockdown
e toque de recolher jamais fizeram parte da cultura brasileira e de
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uma hora para outra, todos se viram envoltos por uma realidade nova,
desafiadora e de consequéncias até entdo desconhecidas, embora
previsiveis.

Nao havia como negar a necessidade de lidar com a pandemia.
Como todo fato novo, a forma de enfrentamento gerou dissenso politi-
co e apandemia se transformou em cenario propicio para o palanque
politico, encharcado pelos varios vieses ideoldgicos dai extraidos.

As formas de enfrentamento e o recrudescimento ou flexibi-
lizagdo das medidas restritivas no combate a pandemia causou insta-
bilidade institucional decorrente do conflito federativo instaurado a
partir da possivel usurpacdo de competéncia concorrente para tratar
legislativamente do tema pelo Poder Executivo Federal.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal foi acionado para
resolver no plano juridico o atrito federativo, impondo, por meio do
exercicio de sua funcdo arbitral, a solucdo do conflito e mantendo
juridicamente a harmonia da federagao.

A solucdo encontrada, todavia, ndo ficou alijada de criticas que,
via de regra, colocaram em xeque a legitimidade da Corte Constitu-
cional brasileira e lhe atribuiu uma pretensa interferéncia do governo
federal.

O presente artigo busca, pois, analisar a forma como o federa-
lismo brasileiro se apresenta e relaciona-lo com as func¢ées da corte
constitucional, notadamente em sua dimensdo funcional arbitral,
na resolucao do conflito federativo decorrente do contexto de crise
sanitaria causada pela pandemia de Covid-19.

1. FEDERALISMO NO BRASIL

Para os fins do presente artigo, em especial diante da resolugao
pelo Supremo Tribunal Federal quanto aos questionamentos acerca
da competéncia legislativa e material da Unido, Estados e Municipios
no enfrentamento da pandemia de Covid-19, antes de enveredar
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efetivamente no cerne da questao, é necessario entender, ainda que de
forma breve, o federalismo e a reparticdo de competéncias no Brasil.
Para tanto, cabe abordar sobre as formas de estado.

As formas classicas de Estado podem ser divididas em estado uni-
tario, confederacao e federacao e se distinguem, entre outros varios
fatores, pela centralizagdo ou descentralizagao do poder politico em
bases territoriais.

0 Estado nacional unitario é caracterizado pela centralizacio
do poder politico. Nessa forma de Estado, hd um governo central
que controla toda a vida politica de determinado estado, em toda a
extensdo de seu territério, e as unidades inferiores, se existentes, sdo
subordinadas a estrutura central do poder™.

Aqui ha uma clara distin¢ao em relacao ao federalismo, princi-
palmente no que diz respeito as relagdes intergovernamentais. No
federalismo hd um governo central e subunidades, mas estas sdo
autonomas. No estado unitario, verifica-se uma relacdo de hierarquia.

Por sua vez, a confederacdo é marcada pela independéncia e
soberania dos componentes, mais se afigurando a um verdadeiro
tratado. Nessa forma de estado, o que ha efetivamente é uma mera
alianga politica na qual os componentes mantém a soberania indivi-
dual e se submetem a regras gerais supraconstitucionais sem que haja
necessariamente perpetuidade. E dizer: uma vez finda ou alterada as
razdes que justificaram a confederacao, os estados podem deixar a
unido?. A confederagdo encontra sua base em uma estrutura originada
a partir de um tratado, amparado pelo direito internacional e ndo em
uma Constituicao.

1. SOARES, Marcia Miranda. Formas de Estado: federalismo. Manuscrito. Belo Ho-
rizonte: UFMG/DCP, 2013. Disponivel em: https://www.academia.edu/down-
load/56912961/Formas_de_ estado_federalismo.pdf. Acesso em 18 nov. 2021.

2. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto federativo: aspectos atuais. Revista da
EMER], v. 4, n. 15, p. 200, 2001. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/
revistaemerj_online/edicoes/revistal5/ revistal5_200.pdf. Acesso em 18 nov.
2021.
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Por fim, tem-se a federagao. Segundo o Doutor Georg Jellinek, o es-
tado federal é um estado soberano, formado a partir da unido de uma
pluralidade de Estados, no qual o poder daquele emana dos Estados-
-membros e formam uma unidade estatal, conforme traducio livre?:

E uma associagio de estados de direito constitucional
que estabelece um governo sobre os estados conectados,
mas cujos participantes sdo sempre os proprios estados,
de modo que, a0 mesmo tempo, eles governam em sua
totalidade ou pelo menos co-governam, enquanto indi-
viduos, por outro lado, estdo sujeitos a determinadas
areas.*

O estado federativo comporta a verdadeira descentralizacdo
politica, sendo atribuidos poder e capacidade politica aos entes
integrantes do sistema. A soberania é una e aos integrantes a Consti-
tuicdo reserva autonomia, maior ou menor, conforme o pais, que lhes
permite atuar com certa liberdade dentro dos padrdes definidos na
carta federal®.

No mesmo sentido é a licdo de Paulo Bonavides:

No Estado federal deparam-se varios Estados que se as-
sociam com vistas a uma integracdo harmoénica de seus
destinos. Nao possuem esses Estados soberania externa
e do ponto de vista da soberania interna se acham em
parte sujeitos a um poder Unico, que é o poder federal,
e em parte conservam sua independéncia, movendo-se

3. JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. 32 ed. Berlim: Julius Springer. 1929. p.
769.

4 No original: “Eristeinestaats Rechtliche Staatenverbindung, die eine Herrschailii-
ber die verbundenen Staatenaufrichtet, deren teilnehmer jedoch Stets die Staatens
elbstsind, sodass sie zugleich in ihrer Gesamtheit Herrschen Oder Doch Mit Herr-
schen, als einzelne hingegen Gebieten untertan sind”.

5. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto federativo: aspectos atuais. Revista da
EMER], v. 4, n. 15, p. 200, 2001. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/
revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5_200.pdf. Acesso em 18 nov.
2021.
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livremente na esfera da competéncia constitucional que
lhes for atribuida para efeito de auto-organizacao®.

A doutrina aponta como fatos histéricos originarios do Estado
Federal as ligas da Grécia antiga, a Liga Hansedtica e, em maior grau,
a chamada Confederagdo Helvética. Entretanto, essas associagdes
eram, via de regra, temporarias e voltadas a determinados objetivos
especificos’, de forma que sua constitui¢cdo mais se amolda ao conceito
de confederac¢do do que efetivamente de federagao.

Em que pese a existéncia de correntes que apontem a existéncia
prévia dessa forma de estado, entende-se que o Estado federal “é um
fendmeno moderno,que s6 aparece no século XVIII, ndo tendo sido
conhecido na Antiguidade e na Idade Média”®. Em verdade, aponta-se
que a perfectibilizacdo do federalismo se deu, de forma inicial, nos
Estados Unidos da América, a partir da Constituicdo americana de
1787, como ensina José dos Santos Carvalho Filho:

Embora alguns estudiosos indiquem a antiga Confedera-
¢do Helvética como instituidora da primeira federacio,
apds transformar-se na Suica em 1848, parece mais con-
sentaneo com a fisionomia atual desse regime considerar
os Estados Unidos da América como a primeira soberania
a adotar o referido regime. Depois que as 13 coldnias
britanicas na América se declararam independentes em
1776, firmando entre elas um tratado de unido, nomina-
do de Artigos de Confederacao, decidiram rever o pacto
confederativo para fortalecer o conjunto e evitar o enfra-
quecimento de cada integrante isoladamente, e em 1787,
na cidade de Filadélfia, converteram a confederagdo em
federacdo. Nesse novo Estado federal, os entes federados

6. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 102 edigdo (92 tiragem). Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2000, p. 231.

7. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 21. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 255.

8. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 21. ed. Sao Paulo:
Saraiva,2000, p. 255.
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abdicaram de suas respectivas soberanias em favor do
governo federal, reservando-se-lhes, entretanto, todos
os poderes locais constitutivos de suas autonomias®.

Em que pese a origem seja americana, nem de longe é possivel
afirmar que seu federalismo classico serve de molde fechado e abso-
luto para outros paises. Ao contrario, pode-se concluir que ha uma
pluralidade de federalismos. Isso porque, segundo Abhner Youssif
Mota Arabi, a medida que esse modelo de organizagdo politica se
disseminou pelo mundo, tomou diversas formas, de acordo com as
peculiaridades de cada regido?’.

No Brasil, a construcdo do Estado Federal ndo se deu da mesma
maneira que nos Estados Unidos, embora tenha sido de 1d importado.
Ao contrario da experiéncia norte-americana, a federagio brasileira
surge de movimento centrifugo, ou seja, a partir da descentralizacao
das esferas de poder.

Ainda, diversamente de outras federacdes, no Brasil vige o fede-
ralismo triplo, por ser composto de trés niveis de poder, dado que
incorporou também os municipios como integrantes da estrutura
federativa.

Nao cabe aqui elencar o rol de classificacdes dos varios tipos de
federalismo, por ndo ser o objeto principal do presente trabalho. A
despeito das variagdes encontradas em cada regido onde é adotado,
o federalismo aparenta possuir um ntcleo rigido de caracteristicas.

A primeira delas é a existéncia de uma constituicdo escrita e
rigida®. Isso porque diferentemente da confederagdo, que existe

9. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto federativo: aspectos atuais. Revista da
EMER]J, v. 4, n. 15, p. 201, 2001. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/
revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5_200.pdf. Acesso em 18 nov.
2021.

10. ARABI, AbhnerYoussif Mota. Federalismo brasileiro: perspectivas descentraliza-
doras. Belo Horizonte: Férum, 2019.

11. ABRUCIO, Fernando Luiz; SANO, Hironobu. Associativismo intergovernamen-
tal: experiéncias brasileiras. Fundagado Instituto para o Fortalecimento das
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em decorréncia de tratado, o federalismo pressupde a submissao,
a perda da independéncia em favor de um ente central, mantendo
a autonomia das demais esferas politicas, decorre da existéncia de
uma constituicao.

Uma segunda caracteristica é aimpossibilidade de secessdo'? ou,
dito de outro modo, uma vez que o estado ingresse na federagdo, nao
lhe é dado se retirar, sendo que a tentativa dissolu¢do do vinculo fede-
rativo, inclusive, é tida como causa de interveng¢ao do governo central.

E possivel extrair, ainda, a caracteristica da autonomia dos entes
federados. Na federagdo, a autonomia é tida como a:

[..] capacidade de autodeterminacdo dentro do circulo
de competéncias tracado pelo poder soberano, que lhes
garante auto-organizacdo, autogoverno, autolegislacdo e
autoadministracdo, exercitaveis sem subordinagio hie-
rarquica dos Poderes estaduais aos Poderes da Unido*2.

E dizer: no Estado federal, ha descentralizagio politica, legislativa
e administrativa ampla.

Existem outras caracteristicas importantes como a reparticao dos
recursos necessarios para concretizar as responsabilidades de cada
ente federado, bem como a participacdo dos Estados na formacao
da vontade nacional,além da atua¢do de um Tribunal Constitucional
como guardido das competéncias’*.

Capacidades Institucionais - IFCI/Agéncia Espanhola de Cooperagdo Internacio-
nal para o Desenvolvimento - AECID/Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo - MPOG. Brasilia: Editora IABS, 2013, p. 16.

12 PEREIRA, Fabio Franco. A federagdo no constitucionalismo brasileiro. 2010. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Sdo Paulo,
2010. doi: 10.11606/D.2.2010.tde-07072011-090937. Disponivel em: https://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-07072011-090937 /publico/
Fabio_Franco_Pereira_A_federacao_no_constitucionalismo_brasileiro_Completa.
pdf. Acesso em 5 nov. 2021.

13. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 11.

14. RAMOS, Edih Maria Barbosa; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; COSTA, Lais-
se Lima Silva. Pandemia e Federalismo: Reflexdes sobre as decisées do Supremo
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Dentre as principais caracteristicas comuns nos diversos tipos de

federalismo, ha ainda, a reparticdo constitucional de competéncias.

Esta deixada por ultimo, por ser mais intrinsecamente ligada ao es-

copo do presente artigo.

Sinal inarredavel da federacdo é o sistema de partilha
de competéncias definido na Constituicdo, para que
seja demarcada a area de atuagdo do governo federal
e das unidades componentes do regime. Na verdade,
ndo pode conceber-se federacdo sem distribuicao das
competéncias, e a ela podem creditar-se duas ordens
de consequéncias. Primeiramente, prestigia-se o poder
local através da atuacdo autbnoma dos entes federativos,
apontando-se as matérias das quais poderdo dispor.
Além disso, a reparticio de competéncias, por estar
contemplada em nivel constitucional,confere as pesso-
as integrantes da federagdo a garantia contra invasdes
perpetradas pelo governo central®®.

De fato, a existéncia de reparticdo de competéncias prevista cons-

titucionalmente é pressuposto da autonomia das unidades federadas,

uma vez que, presente no texto formal da Constituicdo, ndo podera
haver a usurpacdo da responsabilidade e eventual esvaziamento da
autonomia do ente.

A reparticao de competéncias entre os integrantes do Estado Fe-

deral é norteada pelo principio geral denominado de predominancia
do interesse!®, segundo o qual a Unido competira matérias e questoes

15.

16.

Tribunal Federal na apreciagdo de conflitos de competéncia entre os entes federa-
tivos no enfrentamento a Covid-19. Revista De Ciéncias Juridicas E Sociais - FIUR],
2020, p. 49. Disponivel em https://revista.institutouniversitario.com.br/index.
php/cjsiurj/article/view/7. Acesso em 12 dez. 2021.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto federativo: aspectos atuais. Revista da
EMER]J, v. 4, n. 15, p. 203, 2001. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/
revistaemerj_online/edicoes/revista 15/revistal5_200.pdf. Acesso em 18 nov.

MORAES, Alexandre de. Federagdo brasileira - necessidade de fortalecimento
das competéncias dos estados-membros. Revista De Direito Administrativo, 251,
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de predominante interesse geral, aos Estados caberdo as matérias
de predominante interesse regional e aos municipios atribuem-se
assuntos de interesse local.

Nao éraro, entretanto, que se depare com conflitos quantos aos li-
mites a responsabilidade de cada ente acerca de determinada matéria,
0 que termina por ser dirimida no 4mbito das cortes constitucionais?’.

Assim como ocorreu nos Estados Unidos, também no
Brasil os conflitos oriundos das autonomias, das respon-
sabilidades e dos recursos passaram a ser apreciados
pelo Tribunal Constitucional; portanto, as chances de
surgirem disputas sobre a distribuicdo de poder e re-
cursos € inevitavel e possui proporgdes significativas?®.

No que diz respeito ao enfrentamento da pandemia nao foi dife-
rente como se vera a seguir.

2. CONFLITO FEDERATIVO NA CRISE SANITARIA

A Constituicdo Federal, em seus artigos 62 e 196, dispde que a
saude é um direito social de todos e um dever estatal. Disso decorre
que se trata de um direito prestacional a ser garantido pelo Esta-
do, inclusive de forma solidaria entre os entes federados'?.Segue a
norma constitucional disciplinando a forma como a satde deve ser

2009, p. 20. https://doi.org/10.12660/rda.v251.2009.7526. Acesso em 6 dez.
2021.

17. No Brasil, para resolugdo de tais situagdes, o artigo 102, inciso [, alinea “f”, esta-
belece que compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-
-lhe processar e julgar originariamente as causas e os conflitos entre a Unido e
os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros.

18. GOMES, Jose Mario Wanderley; CARVALHO, Ernani; BARBOSA, Luis Felipe An-
drade. Politicas Publicas de Satide e Lealdade Federativa: STF Afirma Protago-
nismo dos Governadores no Enfrentamento a COVID-19. Revista Direito Publi-
co, [S.1.], v. 17, n. 94, nov. 2020, p. 197. ISSN 2236-1766. Disponivel em:https://
www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4395. Acesso
em: 03 dez. 2021.

19. Um por todos: RE 855.178 RG/SE.
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promovida. No ambito da legislacdo, dispde competir de forma concor-
rente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal a edigdo de regramento
sobre protecdo e defesa da satude (artigo 24, XII, da CF/88). Quanto
a competéncia material, estatui que o cuidado com a satide deve ser
comum entre todos os entes da federacgdo (artigo 23, 11, da CF/88).

J& ndo é mais novidade os deletérios efeitos causados pela
pandemia de Covid-19 e que o modo de enfrentamento, a agdes e
omissdes governamentais, em todas as esferas, gerou muita con-
trovérsia, rebaixando o tratamento dessa importante causa a uma
polarizacio politico-partidaria.

Nao se pretende aqui expor o que se entende por correto ou nao
nas politicas publicas de combate a Covid-19 no Brasil, por ndo ser
este o objeto do presente trabalho e por acreditar que cabe a cada
um, a esta altura dos acontecimentos, avaliar as acdes governamentais
quanto ao tema.

Fato é que, ap6s a percepgdo da propor¢do que o entdo surto de
Covid-19 teria, foi publicada a Lei n?2 13.979/20, iniciando uma série
legislativa de crise no Brasil.

O art.32da Lein®13.979/2020 previu a possibilidade de adogao
de isolamento, quarentena, realizacdo compulséria de exames, vacina-
¢d0, além de outras medidas a serem tomadas no combate a pandemia.

Os representantes dos estados e municipios vislumbraram a
necessidade de outras medidas legislativas e materiais a serem
tomadas no dmbito de cada esfera respectiva, ao considerarem
imprescindivel a adogdo de postura mais enérgica no controle da
dissemina¢do da doenga. Em razdo disso, os decretos estaduais
se tornaram cada vez mais comuns e a “autonomia legislativa e
administrativa atribuida, formalmente, aos Estados-membros pare-
ceu dar os primeiros passos em dire¢do a concretizagdo”?’.

20. DA SILVA, Laura Gabriella Muniz et al. O (Re)desenho institucional do pacto fede-
rativo diante da Covid-19: Arranjos institucionais no contexto da MP 926/2020.
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Essa emersao normativa dos Estados e Municipios escancarou a
descoordenagio das medidas de combate ao coronavirus. Esse fato
pode ser facilmente percebido por ocasido das mais diversas formas
de tratamento quanto a suspensao de funcionamento das atividades
ndo essenciais. Alids, a prépria nog¢ao de essencialidade de determi-
nada atividade foi alvo de intenso dissenso.

A Resolucaon?1/2020, aprovada pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos em 10 de abril de 2020, que trata da pandemia
e direitos humanos nas Américas, disp0s acerca da possibilidade de
restricao de determinadas atividades:

Reconhecendo que, em determinadas circunstancias,
com o objetivo de gerar um adequado distanciamento
social, pode ser realmente imperativa a restricdo do
pleno gozo de direitos como ode reunido e a liberdade
de circulacdo em espacos tangiveis, publicos o u comuns
que ndo sejam indispensaveis para o abastecimento de
insumos essenciais ou para a propria atencdo médica?’.

Enquanto isso, a classe econdmica, em parte, se punha contraria
as eventuais intervencoes estatais nas atividades. Tal fato, inevitavel-
mente, ecoou nas esferas de governo.

Alguns Estados-membros, diante do que entenderam por omissao
do Poder Executivo Federal aliada a inclinagdo politica do presidente
no trato com os efeitos da pandemia utilizaram da competéncia legis-
lativa concorrente para implementacdo de restricoes mais severas,
notadamente quanto a definigdo de servicos publicos e atividades
econOmicas essenciais em ambito regional e local.

Direito Publico, [S.1.], v.17,1n.96, p. 75.jan. 2021. ISSN 2236-1766. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article /view/4606.
Acesso em: 07 dez. 2021.

21. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Resolugiao n? 1/2020. Dis-
ponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/pdf/Resolucao-1-20-pt.
pdf). Acesso em 07 dez. 2021.
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Como resposta, o governo federal editou a Medida Proviséria
n2926/2020, por meio da qual se pretendeu disciplinar o exercicio
e o funcionamento de servigos publicos e atividades consideradas
essenciais no contexto da pandemia, bem como a defini¢do destas
ultimas de forma acentuadamente mais flexivel em relagdo as normas
dos demais entes federados. E importante destacar que, entre suas
disposicdes, a Medida Provisdria disciplinou que:

§ 920 Presidente da Republica dispora, mediante decre-
to, sobre os servicos publicos e atividades essenciais a
que se referem o § 82.

[.]

§ 11. E vedada a restricdo a circulacio de trabalhadores
que possa afetar o funcionamento de servigos publicos
e atividades essenciais, definidas nos termos do dis-
posto no § 99, e cargas de qualquer espécie que possam
acarretar desabastecimento de géneros necessarios a
populacdo?2,

Segundo lecionam Laura Gabriella Muniz da Silva et al, a Unido,
ao editar a sobredita Medida Proviséria, terminou por esvaziar a
competéncia constitucional dos Estados-membros no tocante a
adocao de medidas de contencdo do virus e, mais que isso, gizou
uma dindmica de descentralizacdo apenas formal, mas reforcou
centralizacao fatica da federacao:

Ao afirmar que as atividades essenciais nao estao sujeitas
arestricdo de circulacdo, e, paralelamente, ao atribuir a
Unido competéncia de dispor sobre quais atividades sdao
consideradas essenciais, a Medida Proviséria recolhe

22. BRASIL. Medida Proviséria n® 926, de 20 de margo de 2020. Altera a Lein® 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, para dispor sobre procedimentos para aquisicdao de
bens, servigos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus. Brasil, 2020.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2019-2022/2020/
Mpv/mpv926.htm. Acesso em 07 dez. 2021.
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as disposicdes de quarentena as maos da Presidéncia
da Republica.

Ainda que indiretamente, nota-se que o dispositivo
legal, quando analisado estritamente, esvazia os poderes
de autogoverno dos Estados-membros no enfrentamento
do novo coronavirus. No cadtico cenario atual,a MP 926
surge como um instrumento formal que ndo condiz com
os preceitos constitucionais do federalismo brasileiro.

O arranjo informal divergente a efetivacdo do federa-
lismo ganhou, assim, um refor¢o. A Unido, elaborando a
MP 926, agravou ainda mais a dindmica entre a descen-
tralizacdo formal e a centralizagdo fatica. Essa dicotomia,
de stbito, ganhou um estimulo em prol da centralizagao.
Por esvaziar, na esfera formal, as competéncias dos Esta-
dos e Municipios, a Medida Provisérian® 926 torna ainda
mais dificil a concretizacdo da autonomia federativa.?®

Instaurada, pois, uma série de conflitos federativos, em especial
por conta de possivel usurpacdo de competéncias constitucionalmente
repartidas.

Inegavelmente a medida provisoria teve por escopo centralizar a
decisdo acerca da essencialidade de atividades e, consequentemente, a
possibilidade de sua restri¢do, nos decretos presidenciais. Entretanto,
anorma federal foi questionada em sede de controle concentrado de
constitucionalidade perante o STF, a partir de argumentos federati-
vos?4, ressaltando sua funcio arbitral.

23. DA SILVA, Laura Gabriella Muniz et al. O (Re)desenho institucional do pacto fede-
rativo diante da Covid-19: Arranjos institucionais no contexto da MP 926/2020.
Direito Publico, [S.1.], v. 17, n. 96, p. 76. jan. 2021. ISSN 2236-1766. Disponivel
em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direito publico/article/view/
4606. Acesso em: 07 dez. 2021.

24. GOMES, Jose Mario Wanderley; CARVALHO, Ernani; BARBOSA, Luis Felipe An-
drade. Politicas Publicas de Satide e Lealdade Federativa: STF Afirma Protagonis-
mo dos Governadores no Enfrentamento a COVID-19. Revista Direito Publico,
[S.L], v. 17, n. 94, nov. 2020, p. 195. ISSN 2236-1766. Disponivel em: https://
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3. FUNGAO ARBITRAL DO STF E A CRISE SANITARIA

Muito se falou durante o auge da crise sanitaria, em especial pelo
governo federal e seus apoiadores, que os governadores e prefeitos,
apoiados nas decisdes do Supremo Tribunal Federal,ndo deixaram o
governo federal conduzir o enfrentamento da pandemia.

A partir dessa retdrica questionou-se firmemente as decisées do
Supremo Tribunal Federal sob o enfoque da falta de legitimidade e
esvaziamento da governabilidade do Poder Executivo Federal.

Esse entendimento sé se sustenta em um ambiente de desco-
nhecimento acerca das principais fun¢des da justica constitucional.
Por isso, cabe uma breve incursdo nas dimensoes funcionais de uma
corte constitucional.

Exceto para aqueles que advogam a tese unitarista das fun¢des da
corte constitucional, os quais entendem que a justi¢a constitucional
tem como Unica fun¢do a de aplicar a Constituicdo, é possivel extrair
que as Cortes Constitucionais, aqui expressada como género, possui
funcoes proprias ou estruturais, podendo cumular fun¢des improprias
a depender do modelo adotado em determinado estado.

i) Asfungdesimprdprias sdo aquelas que determinada
realidade estatal imputa ao Tribunal Constitucional
ignorando a posicao e a natureza dessa instituicao.
Sao fung¢des que ndo se compadecem com a posi¢ao
de garante da Constituicdo, descolando-se da cate-
goria de fungbes que sdo estruturais (proprias) a
qualquer Justi¢a Constitucional.

ii) As fung¢des chamadas proéprias sdo aquelas que
pertencem a um Tribunal Constitucional por sua
natureza e desenvoltura. Sdo as fung¢oes estruturais
da Justica Constitucional, responsaveis por sua
identificacdo e caracterizacdo final. Todas as fun¢des

www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article /view/4395. Acesso
em: 05 dez. 2021.
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préprias sdo essenciais, e delas ndo se pode desven-
cilhar o Tribunal Constitucional, sob pena de grave
prejuizo para a Constituicdo e o sistema juridico.?

Como se vé, as funcdes impréprias sao aquelas deslocadas da
posicdo de garante da constitui¢do, ou seja, ndo sao efetivamente as
funcdes para as quais uma Corte Constitucional pura é originaria-
mente desenhada, como por exemplo uma fung¢do cassatoéria advinda
de um modelo recursal, em que o Tribunal Constitucional atua como
instancia revisora do direito aplicado pelos tribunais?. E o caso do
Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, as fung¢des préprias sdo aquelas pertencentes a um
tribunal Constitucional, fun¢des, aqui sim, estruturais da Justica
Constitucional. Dentro dela, pode-se elencar cinco grandes fungdes
proprias: funcdo interpretativa, fun¢do estruturante, fungao legisla-
tiva, funcdo governativa e funcao arbitral.

Para fins de delimitacdo metodoldgica aborda-se apenas as fun-
¢Oes proprias no presente trabalho.

A primeira fun¢do essencial é a interpretativa. O Tribunal Cons-
titucional opera a interpretacdo do texto normativo para fins de
controle de constitucionalidade das leis. Nesse contexto, a atividade
interpretativa pode ser dividida em trés segmentos:

i) interpretacdo principioldgica, a partir da consagracio de
normas constitucionais de carater aberto;

ii) interpretacdo evolutiva, cujo conddo é de adaptar o texto da
Constituicdo as modificacdes experimentadas no curso da
histéria e;

25. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e suas fundamentais fungées, in Re-
vista de Informacdo Legislativa, a. 43, n. 171, jul./set. 2006, p. 27. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/95317 /Tavares%20
Andr%c3%a9.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 02 dez. 2021.

26. CORREA, Oscar Dias. A crise da constituicdo, a constituinte e o supremo tribunal
federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 55.
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iii) interpretacdo desenvolvimentista das liberdades publicas,
cujo foco é a interpretacdo ampliativa, beneficiadora e prote-
tora dos direitos fundamentais?’.

Em seguida, tem-se a fungio estruturante, que é a fungio primaria,
por exceléncia, da Corte Constitucional. Como expressao da fungao
estruturante, tem-se “a manutencao do edificio juridico-normativo,
consoante as diretrizes de funcionamento deste, constantes na Cons-
tituicdo. Trata-se da calibracdo do sistema, eliminando os elementos
(normativos)indesejaveis (incongruentes), as praticas e omissdes
inconcilidveis comos comandos constitucionais?®. Aqui se incorpora
o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos.

A funcao legislativa pode ser extraida das proprias constituicoes,
as quais, por vezes, delegam uma espécie de competéncia sucessiva,
ou seja, na omissao do legislador, a competéncia se transfere para o
Tribunal Constitucional ou pode estabelecer diretamente uma atri-
buicdo exclusiva para legislar sobre determinada matéria que fica,
nessa medida, subtraida da esfera de atuacao do legislador, como é
o caso, por exemplo, do regimento interno do STF, criado na Consti-
tuicdo de 1967 e de 1969 e até hoje possui status de lei. Essa fung¢ao
também é expressa no controle preventivo de constitucionalidade, ja
que, ante a sua natureza pré-positiva, traz a caracteristica de processo
tipicamente legislativo. Além disso, pode extrair essa funcdo quando
do controle das omissdes inconstitucionais®’.

27. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, in Re-
vista de Informagdo Legislativa, a. 43, n. 171, jul./set. 2006, p. 30. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id /95317 /Tavares%?20
Andr%c3%a9.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 02 dez. 2021.

28. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica, v. 3, n. 7, p. 168, 30 jun. 2009. Disponivel em: http://dfj.
emnuvens.com.br/dfj/article/view/488/217. Acesso em 08 dez. 2021.

29. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, in
Revista de Informagdo Legislativa, a. 43, n. 171, jul./set. 2006, p. 37-40. Disponi-
vel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/95317/Tava-
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A corte constitucional também exprime uma inegavel funcao go-
vernativa. A partir do momento em que se permite a sindicancia de
atos normativos e executivos, a ordem juridica transfere, em maior
oumenor grau, uma dimensao politica das decisoes. Segundo aponta
Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Claro esta que, sob essa aparéncia, ndo deixa de estar
presente o elemento politico, sobretudo porque os textos
constitucionais devem ser interpretados para poderem
ser aplicados. Ora, na interpretacdo sempre se insinuam
elementos ideoldgicos, portanto, posi¢cdes politicas®.

Em sua atividade propria, este controle consiste em limitar, em
ultima instancia, os atos de um dos poderes estatais constituidos e
eleitos pelo povo, o que traz consigo indissocidvel carga politica.

A fungdo arbitral, por ser objeto de maior relevancia ao presente
artigo merece uma analise mais aprofundada.

Em constituicdes analiticas e prolixas, como é a do Brasil, diante
do extenso rol de direitos e matérias legislativas, bem como da longa
lista de competéncias de cada ente federado, além da existéncia de
competéncias materiais e legislativas que podem ser exercidas de
maneira concomitante ou exclusiva, é natural que, cedo ou tarde,
haja atritos entre os entes constituidos, notadamente no que tange a
defini¢ao dos limites dados pela reparticdo de competéncias. Segundo
Hans Kelsen, em tradugao livre:

[..] a protecdo deste limite constitucional das compe-
téncias entre Confederacdo e Estados-membros é uma
questdo politica vital, bem sentida como tal no Estado

30. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O sistema constitucional brasileiro e as
recentes inovagoes no controle de constitucionalidade (leis no 9.868, de 10 de
novembro, e no 9.992,de 3 de dezembro de 1999). Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro, v. 220, abr./jun. 2000, p.4.
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federativo, onde a competéncia sempre da lugar a lutas
apaixonadas®'.

A funcio arbitral é expressa na defini¢cdo de conflitos normativos
ou materiais entre os poderes constituidos, voltados a solu¢do dos
atritos entre as entidades constitucionais. Na licio de André Ramos
Tavares:

Considera-se exercicio de fungao arbitral apenas na
hipétese de se reportar o Tribunal Constitucional a atu-
acdo normativa ou material dos “poderes”, procurando
solver os eventuais conflitos que surjam, fundamentada
exclusivamente na preocupagio de superar o atrito entre
entidades constitucionais®

Segundo o mencionado autor, a escolha do vocabulo “arbitral”
leva em conta justamente a posicdo aproximada de mediador ou
de arbitro, pois funciona com a ideia de media¢do das divergéncias
acerca dareparticdo de poderes eventualmente encontradas entre as
autoridades ou entre os érgaos dos poderes constituidos.

Fica claro, depois de expostas as principais dimensdes funcionais
da justica constitucional, que as fung¢des proéprias atribuidas a Corte
Constitucional ndo podem ser consideradas de forma isolada, uma vez
que estdo umbilicalmente ligadas e formam no todo uma complexa
gama de atribui¢des. Exemplificativamente, quando o Tribunal Cons-
titucional exerce a func¢ao arbitral, interpreta os argumentos trazidos
pelos atores do conflito e fixa a competéncia dos demais “poderes”. A
um s6 tempo, o Tribunal utilizou as fung¢des interpretativa, arbitral
e fungdo governativa.

31. KELSEN, Hans. La garantie juridictionnelle de laconstitution: la justice constitu-
tionnelle. Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I'Etranger,
Paris, abr./jun. 1928, p. 58.

32. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, in
Revista de Informagdo Legislativa, a. 43, n. 171, jul./set. 2006, p. 35. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/ bdsf/bitstream/handle/id/95317 /Tavares%
20Andr%c3%a9.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 09 dez. 2021.
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Ja se discorreu acerca da existéncia do conflito federativo gerado a
partir do modo de enfrentamento da pandemia de Covid-19. A partir
disso, as decisdes oriundas do STF sobre a matéria encerraram do
ponto de vista constitucional, em especial do ponto de vista federativo,
os atritos entre os entes federados.

André Ramos Tavares discorre acerca da existéncia da funcido
arbitral mesmo nos casos em que niao ha conflito instaurado:

E essa atuacdo do Tribunal Constitucional ndo se impoe
somente nos momentos de crise. Mesmo no mais com-
pleto equilibrio entre os 6rgios constitucionais, nem por
isso devera o Tribunal Constitucional ficar inerte. E que
podera ocorrer que um érgdo esteja, com o beneplacito
ou ndo de outro 6rgao, usurpando as fun¢des deste. Em
tais circunstancias, cabera a intervenc¢ao do Tribunal
Constitucional para garantir a separa¢cdo promovida
constitucionalmente. Pressupor um conflito aberto para,
sé nessa situacdo, admitir o desenvolvimento de uma fun-
¢do arbitral significaria, em muitas circunstancias, anuir
com uma posi¢do constitucionalmente insustentavel.

Se mesmo quando ndo ha conflito instalado, a Corte nao deve se
omitir e restabelecer a garantia da separacdo dos poderes e reparti-
¢do constitucional de competéncias, ndo poderia mesmo se abster de
definir os limites de competéncia quando ha aceso conflito federativo.

Sendo essa uma funcio prépria da corte constitucional descabem
as afirmagdes quanto a eventual indevida intromissao do Supremo
Tribunal Federal nas politicas publicas federais.

Nao ha razdo para falsa ingenuidade e defender a tese de que
a resolucdo do atrito federativo durante a crise sanitaria estivesse
completamente alijada de cunho politico, tanto é que foi suficiente,

33. TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, in
Revista de Informagdo Legislativa, a. 43, n. 171, jul./set. 2006, p. 35. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/95317 /Tavares%
20Andr%c3%a9.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 09 dez. 2021.
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com justa razdo, para que se promovesse uma alteracdo histérica
no resolucdo de demandas perante o Supremo Tribunal Federal no
campo dos conflitos federativos, que s6 ndo se sentia em razdo de
que eles normalmente repercutem apenas sobre setores especificos
no ambito de estados e municipios, entretanto, a pandemia jogou
luz na discussao e trouxe o atrito federativo para o centro do debate
politico e juridico®.

4. POSTURA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
FRENTE AO CONFLITO FEDERATIVO INSTAURADO
A PARTIR DA CRISE SANITARIA

0 auge do atrito federativo se deu com a edi¢gdo da Medida Pro-
viséria n? 926/2020, por meio da qual, se flexibilizou o conceito de
atividades essenciais a permanecerem abertas durante a pandemia,
em detrimento das posi¢des de varios governos estaduais e municipais
e centralizou o poder decisorio junto ao governo federal.

Tal fato foi questionado perante o Supremo Tribunal Federal,
principalmente, por meio da ADI n® 6.341 e da ADPF 672.

Em suma, argumentou-se que noma federal impugnada teria
violado a autonomia politica das entidades subnacionais e da com-
peténcia administrativa comum em relacio a politica sanitaria, uma
vez que teria concentrado na Unido a decisdo a respeito da adogao
das medidas de isolamento, quarentena e restricdo de locomogao
em casos nos quais fossem afetados servicos e atividades essenciais.

Ao decidir sobre os argumentos, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu e garantiu o exercicio da competéncia concorrente aos

34. BARCELLOS, Ana Paula de. Pandemia e Federagdo: a nova diretriz do Supremo
Tribunal Federal para a interpretacdo das competéncias comuns e alguns de-
safios para sua universalizacdo. Revista Eletrénica de Direito do Centro Univer-
sitdrio Newton Paiva, Belo Horizonte, n.42, p.167, set./dez. 2020. Disponivel
em: https://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/wp-content/uploads/2021/01/
DIR42-10.pdf. Acesso em: 08 dez. 2021.
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Estados, Distrito Federal e Municipios, dentro de suas esferas de atri-
buicdes constitucionais, para ado¢ao de medidas de enfrentamento
da pandemia. Reconheceu, outrossim, a competéncia para elaborar
normas de carater geral da Unido para estabelecer medidas restritivas
em todo o territério nacional.

Em suma, a Corte se posicionou pela inconstitucionalidade da
norma que concentrou perante o governo federal o poder decisério
sobre a natureza e a intensidade das medidas administrativas sanita-
rias relativas a Covid-19, e afirmou que as decisdes regionais e locais
sobre a matéria prevaleceriam sobre as normas gerais apresentadas
pela Unido, resolvendo, do ponto de vista juridico, o atrito federativo.

Interessante que, se ndo houve uma guinada jurisprudencial na
resolucdo de demandas que versem sobre conflito federativo, houve,
ao menos, uma mudang¢a pontual inegavel.

Isso porque a andlise do historico de decisdes envolvendo o tema
demonstra que o Supremo Tribunal Federal, via de regra, tendeu a
centralizar os poderes no governo federal, notadamente em controle
concentrado de constitucionalidade, favorecendo um movimento
centripeto de poder, exceto quanto as questoes tributarias, em que o
STF, em regra, promove a descentralizacdo dos recursos. E a conclusdo
a que chegou Andrea de Quadros Dantas:

Em outras palavras, conjugando os estudos ja realizados
sobre o tema com as conclusoes retiradas da analise dos
dados da presente pesquisa, € possivel afirmar que a ju-
risprudéncia do STF promove um movimento dual sobre
o federalismo brasileiro, na medida em que centraliza as
competéncias legislativas nas decisdes em sede de con-
trole concentrado de constitucionalidade, mas promove
a descentralizacdo de recursos quando instado a decidir
o litigio direto entre Unido e Estados em sede de ACO*®.

35. DANTAS, Andrea de Quadros. O STF como arbitro da federacdo: uma analise empi-
rica dos conflitos federativos em sede de ACO. Revista Direito GV [online]. 2020, v.
16, n. 2, e1964. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/2317-6172201964>.
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Essa é uma caracteristica percebida desde o periodo pré-consti-

tuinte, como anota criticamente Celso Ribeiro Bastos:

[..] o que interessa é que ndo ha 6rgdo tio centralizador
no Pais quanto o nosso Supremo Tribunal Federal. Se
pegarem os nossos repertdrios de jurisprudéncia, vao
ver que ndo ha 6rgdo realmente tdo obcecadamente
centralizador quanto o Supremo Tribunal Federal. Nas
grandes decisoes, a Professora Ada trouxe aqui pelo
menos esses casos mais notoriamente conhecidos, da
castracdo, da acao de representa¢do no campo estadual,
da subtragdo, na verdade auténtica de lei complementar,
enoés poderiamos ir assim infindavelmente diante de um
dilema; escolher entre autonomia estadual e a prerroga-
tiva federal. O Supremo Tribunal Federal tranquilamente
opta pela segunda e cré que esta cumprindo uma fungio
importante, isso é que é grave®®.

A par da tendéncia favoravel ao Poder Executivo Federal, em

sede de disputas federativas horizontais, verifica-se “uma intensa
jurisprudéncia defensiva da Corte Suprema e uma soélida estratégia
voltada ao ndo julgamento (autorrestrigdo judicial)”?’.

Entretanto, no contexto da pandemia a balancga federativa pen-

deu para a descentralizagdo.

Nesse contexto e diante das recentes e recorrentes tensoes, in-

clusive entre o Poder Executivo Federal e a Corte Suprema, ndo se

36.

37.
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pode deixar de levar em conta a questdo politica envolvida. A leitura
dos votos que compuseram o julgamento dessas demandas indica
questionamentos de ordem politica ao governo federal, bem como
explicita o ja escancarado embate institucional instalado.

Ademais, a matéria de fundo, ao versar em ultima analise, acerca
do direito a vida e a preservacdo da satde, certamente contribuiu para
o cendrio favoravel a mudanca de trajetéria na postura do Tribunal.
Nesse sentido:

Tal postura da maioria da Corte alterou temporaria-
mente (e na circunstancia da pandemia causada pelo
Covid-19) a trajetdria de solucdes para os conflitos
federativos, especificamente quanto a matéria (politicas
publicas de saide): um interessante experimento futuro
seria verificar se esse precedente ird alterar a trajetéria
decisional da Corte no campo do federalismo, ou ndo
passou de uma resiliéncia decisoéria, fruto de adapta-
¢do institucional as condi¢des extremas impostas pela
pandemia e por um cendario conflitivo entre a Corte e
o Executivo®.

Nesse cenario da auséncia de acdes coordenadas entre os entes
federativos, a atuacao da Corte Constitucional brasileira, em espe-
cial na sua dimensao arbitral, se mostrou adequada para resolver
os conflitos de ordem federativa, econémica e social, ao reafirmar
a autonomia legislativa e administrativa dos Estados e Municipios
no enfrentamento a pandemia de Covid-19.

38. GOMES, Jose Mario Wanderley; CARVALHO, Ernani; BARBOSA, Luis Felipe An-
drade. Politicas Publicas de Satde e Lealdade Federativa: STF Afirma Protago-
nismo dos Governadores no Enfrentamento a COVID-19. Revista Direito Publico,
[S.L], v. 17, n. 94, nov. 2020, p. 214. ISSN 2236-1766. Disponivel em: https://
www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4395.Acesso
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ja ndo é novidade que a pandemia alterou a forma como se en-
xerga a vida alastrando seus deletérios efeitos por todos os ramos da
sociedade. Os campos politico e juridico ndo ficaram alijados desse
fenémeno.

O combate ao virus e as medidas de enfrentamento a pandemia
resultaram em forte debate institucional, encharcado de vieses ide-
ologicos e politicos partidarios, o que gerou rota de colisdo entre os
entes federados, notadamente acerca das medidas restritivas a serem
adotadas e a repercussdo nas respectivas esferas de competéncia
legislativa e material.

Dessa forma instaurou-se o conflito federativo que teve de ser
solucionado pelo Supremo Tribunal Federal, que atuou como verda-
deiro arbitro da crise. As decisdes tomadas no seio da crise sanitaria
foram expressao da fung¢io arbitral da Corte Constitucional brasileira.

0 caminho adotado e a conclusdo a que chegou a Corte Suprema
brasileira chama a aten¢do por destoar da tendencia histérica de
julgamentos com a tematica de conflitos federativos. Como visto, em
que pese a tendéncia histdrica pendesse pela centralizagio, no caso
da crise sanitaria, ponderou o STF pelo refor¢o da descentralizacio
e reafirmacdo da competéncia concorrente na matéria.

Resta saber se as peculiaridades do contexto de crise foram de-
terminantes para uma modificacdo meramente pontual ou se se trata
do inicio de uma série descentralizadora no federalismo brasileiro.
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VII

Repeticao de valores em razao
de pagamento de divida prescrita
em programa de transac¢ao tributaria

Prescribed payment taxes and the possibility of repetition
of amounts in a tax transaction program

Kristian Rodrigo Pscheidt*

REsSUMO: A Lei 13.988/2020 institucionalizou no ambito
das Procuradorias da Fazenda Publica a possibilidade de
realizacdo de transagdes tributdrias. Dentre as indmeras
regulamentagdes que surgiram para efetivar os acordos,
estdo aquelas que restringem a adesdo apenas para créditos
classificados como irrecuperaveis ou de dificil recuperacio.
Nessa nogdo, ndo raros os casos que o contribuinte realiza
a transagdo tributaria de crédito prescrito. Ocorre que,
devido a natureza ex lege da tributacdo, o pagamento de
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divida prescrita enseja o direito a repeti¢do do valor, pois
deve preponderar o principio da boa-fé e confianca nas
relagdes com o Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Transacdo tributaria; Prescricdo; Repe-
ticdo; Boa-fé e confiancga

ABSTRACT: Law 13988/2020 institutionalized the possibil-
ity of carrying out tax transactions within the scope of the
Public Treasury Attorneys. Among the numerous regulations
that emerged to put the agreements into effect, there are
those that restrict adherence only to credits classified as
non-recoverable or difficult to recover. In this notion, it is
not rare the cases that the taxpayer makes the tax credit
transaction prescribed. It happens that, due to the ex lege
nature of taxation, the payment of prescribed debt gives rise
to the right to repetition of the amount, as the principle of
good faith and trustin relations with the State must prevail.

KEYWORDS: Tax transaction; Prescription; Repetition; good
faith and trust.

SUMARIO: Introdugio; 1. O tributo como obrigacio ex lege;
2.Datransacdo tributdria; 3. Boa fé e principio da confiancga;
4. Darepeticio dos valores prescritos; consideragdes finais;
referéncias.

INTRODUCAO

0 pagamento do tributo decorre de uma imposicdo legal, prevista
na lei, consoante estabelece o artigo 32 do Cddigo Tributario Nacional.
Isso significa afirmar que ndo existe obrigacdo principal quando a
lei deixa de estabelecer um fato imponivel, ou quando a lei cria uma
excecdo a exagdo (isengdes).Desta maneira, afasta-se a liberalidade
do contribuinte. Compulsoriamente, o cidadao é instado a pagar ou
ndo pagar o tributo.

Uma vez constituido o crédito, surge o prazo de pagamento. Nao
adimplido no prazo, resulta a cobranga coercitiva. Porém, malgrado
a execucdo tenha dado inicio, é comum a instituicdo de programas
especiais de pagamento da divida tributaria. Por imperativos da
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politica econémica, sdo criadas formas especiais de adimplemento
de créditos tributarios.

Nessa toada, figurou com bastante forca a regulamentagao da tran-
sacdo tributdria prevista no artigo 156, I11 e 171 do Codigo Tributario
Nacional. ALein?13.988, de 14 de abril de 2020, passou a dispor sobre
a transacdo tributaria, autorizando que a Unido, as suas autarquias e
fundagbes procedessem com a institui¢ao da transacdo. Nao demorou
para que os demais entes federados seguissem no mesmo caminho.

De tal sorte, chama a atencdo a possibilidade de adesdo, como
regra, dos créditos classificados como irrecuperaveis ou de dificil
recuperacao, tal como se observou na Portaria PGFN 11.956/2019,
expedida em 27 de novembro. Nessa logica, estdo compreendidos
também os créditos nitidamente prescritos.

Por isso, na pratica, muitos estdo realizando acordos de dividas
prescritas, o que traz a tona uma discussao que ja foi aventada quando
instituidos os programas especiais de parcelamento, no seguinte sen-
tido: é legitimo que o contribuinte seja conduzido pelo Fisco a pagar
uma divida prescrita? E uma vez realizado esse pagamento prescrito,
é possivel pugnar a repeticido do valor?

Essas sdo as indagagdes que o presente artigo pretende esclare-
cer, por meio de pesquisa doutrindria e jurisprudencial, trazendo a
lume alguns valores por vezes esquecidos do direito tributario, que
é aboa-fé e protecdo da confianga; ambos inerentes a administragao
publica. [gualmente, em razdo da legalidade estrita, o estudo ira dis-
correr sobre o tratamento distinto que os tributos recebem, de modo
que a renudncia ou confissdo se mostram questionaveis.

Desta maneira, por um método dedutivo, busca-se aprofundar a
hipo6tese de que o pagamento de débito prescrito pelo contribuinte
em razao de programa de transacdo tributdria autoriza este a pug-
nar pela repeticao dos valores. Ndo se pretende exaurir o tema, mas
iniciar um debate cuja discussdo nao esta devidamente aprofundada
pela doutrina.
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1. O TRIBUTO COMO OBRIGAGAO EX LEGE

Nao se paga ou deixa-se de pagar um tributo por liberalidade.
Na diccdo do artigo 32 do Cédigo Tributario Nacional, trata-se de
obrigacdo compulséria instituida em lei“E a expressdo consagrada
para designar a obrigacdo ex lege, de competéncia de certas pessoas,
de levar dinheiro aos cofres publicos” que, “por decorréncia, inde-
pendem da vontade do sujeito passivo, que deve efetiva-la, ainda que
contra o seu interesse”?.

A manifestacdo de vontade do contribuinte torna-se, com relacdao
as obrigacdes tributdrias, irrelevante, ja que somente a autoridade
tributaria tem competéncia para qualificar juridicamente os fatos, sem
prejuizo de uma manifestacdo posterior do préoprio Poder Judiciario.
“Afasta-se, de plano, qualquer cogitacdo de inerente as prestacoes
voluntarias, que recebem o influxo modal ‘permitido’2.

Essa compulsoriedade, por certo, decorre da maxima legislativa de
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei (artigo 52, 11, da Constituicdo da Republica), reforcado
na seara tributdria pelo artigo 150 da Carta Magna, qual seja, ndo se
pode exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega. Como bem
exposto na teoria dos atos sucessivos de eficacia do tributo de Alberto
Xavier*, na obrigagdo tributaria ganha-se existéncia, com o lancamento
torna-se atendivel, e com o vencimento do prazo de pagamento tor-
na-se exigivel. Ainda, a inscricdo em divida ativa o tornaria exequivel.
Nessa linha, Luciano Amaro® indica que “a obrigac¢do tributaria nasce

1. PSCHEIDT, Kristian Rodrigo. Sistema Tributdrio Nacional: justiga fiscal e a econo-
mia comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 36.

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 292. Ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2018, p. 69.

Idem. Lingua, Linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 396.

4. XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do pro-
cesso tributario. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 561.

5. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p- 365.
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com a ocorréncia do fato gerador [...] tendo o lancamento a virtude
de dar nascimento ao crédito tributario”.
“De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos sé
podem ser instituidos e arrecadados com base em lei.
Este postulado vale ndo s6 para os impostos, como para
as taxas e contribuicdes que, estabelecidas coercitiva-
mente, também invadem a esfera patrimonial privada”®.

Neste postulado, é irrelevante a declaracdo de vontade do su-
jeito passivo na constituigdo do crédito tributario. Deve-se apurar a
realidade dos fatos, a materialidade da incidéncia, momento em que
restard estabelecida a obrigacgdo juridica tributaria. Sem esse roteiro,
estaria sob a égide do direito privado, em que a vontade das partes
poderia elastecer o alcance da lei. Aqui, no direito tributario, a atuagao
é plenamente vinculada a lei.

No Direito privado, nas obrigacdes nascidas da vontade, é
de grande relevancia o seu exame. Ja no Direito Tributario
avontade é irrelevante na formacgao da relagdo juridica.
Assim, um contribuinte, mesmo sabendo que o tributo
é indevido, se o paga, tem o direito a restituicdo. O que
importa é a demonstragdo de que o tributo é realmente
indevido’.

Essa convic¢do ganha forca, por exemplo, na questdo atinente a
confissao e rendncia de direitos realizada pelo contribuinte. A confis-
sdo limita-se aos fatos, de maneira que, mesmo havendo confissao, o
prejuizo a ser suportado pelo confitente fica limitado ao plano fatico,
“de modo que o confitente pode perfeitamente se sagrar vitorioso na
demanda, desde que o direito legitime seu interesse”®.
declaragdo do autor de que sua acdo é infundada; e também ela difere

«

‘Arentncia éa

6. CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 222 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 185.

7. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 122 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 1997, p. 136)

8. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 22 Ed. Sao
Paulo: Editora Método, 2010, p. 408.
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da confissdo porque nao reconhece nenhum fato afirmado pelo réu,
sendo que somente nega a consisténcia juridica da acdo”.

A confissdo consiste na declaracao voluntaria em que
o individuo admite como verdadeiro um fato que lhe
é considerado prejudicial, alegado pela parte adversa.
Conquanto ja tenha sido considerada a rainha das provas,
atualmente a confissdo ndo é qualificada pela doutrina
sequer como meio de prova, por considerar-se que a
admissdo da veracidade do fato dispensa a producao
probatdria. Nao é, entretanto, o que ocorre na esfera
tributaria, assim como na penal, tendo em vista o princi-
pio da tipicidade que rege esses dois campos do direito.
Estando a confissdo nos autos, esta sera valorada pelo
julgador, juntamente com as demais provas produzidas
pelas partes, com vistas a certificar o fato juridico ou o
ilicito tributario, modifica-lo ou extingui-lo'°.
Portanto, mesmo em situa¢des que envolvem uma declaracao
expressa do contribuinte, este ndo possui o conddo de constituir o
crédito tributario, muito menos de confirmar a hipotese de incidéncia
e fazer nascer a relacdo juridica tributdria, isto é,"o fendmeno espe-
cificamente juridico da subsung¢do de um fato a uma hipétese legal,
com consequente e automatica comunicagdo ao fato das virtudes
juridicas previstas na norma"!’. Confissdo e rentincia sdo aspectos
que constituem fatos, e ndo o tributo.

0 contexto traduzido acima revela-se também pacifico no ambito
dos tribunais superiores, em especifico o Superior Tribunal de Justica,

9. MACHADO, Hugo de Brito. Confissdo de divida tributdria. 2003. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 18 ago. 2011.

10. TOME, Fabiana Del Padre. Defesa e Provas no Processo Administrativo Tribu-
tario Federal: Momento para sua produgado, espécies probatdrias possiveis e
exame de sua admissibilidade. In: Processo Administrativo Tributdrio Federal e
Estadual. Organizadores: Marcelo Vianna Salomao e Aldo de Paula Janior. Sdo
Paulo: MP Editora, 2005, p. 367.

11. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1973, p. 40.
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quando analisado os inimeros programas especiais de parcelamento
langados pelo Fisco. E comum nas legislacdes que dispdem sobre os
parcelamentos de débitos tributarios a exigéncia de assinatura, pelo
contribuinte, daquilo que eles chamam de "Termo de confissdo irre-
tratdvel e irrevogdvel de divida", sem o qual a adesdo ao parcelamento
fica impossibilitada.

Porém, é assente o entendimento que a confissido da divida que
a lei geralmente exige do contribuinte como condi¢do para adesao a
programa de parcelamento ou qualquer outro beneficio fiscal“tem
valor relativo, ou seja, ndo pode ser considerada como irretratavel
ouirrevogavel,no sentido de obrigar o contribuinte a pagar o tributo,
ainda que indevido, apenas porque confessou, pois a confissdo nao
cria a obrigacao tributaria”!2

A propésito, tal entendimento ficou consolidado pela Primeira
Secdo do STJ, no julgamento do REsp 1.133.027/SP, Rel. Ministro Luiz
Fux, Rel. p/Acérddo Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em
13.10.2010, sob o rito da recursos repetitivos. Na ocasiao, consig-
nou-se que a confissdo da divida ndo inibe o questionamento judicial
da obrigagao tributaria, no que se refere aos seus aspectos juridicos.
Quanto aos aspectos faticos sobre os quais incide a norma tributaria,
aregra é que nao se pode rever judicialmente a confissao de divida
efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos tributarios.
No entanto, ainda assim, a matéria de fato constante de confissdo de
divida pode ser invalidada quando ocorre defeito causador de nuli-
dade do ato juridico (v.g. erro, dolo, simulagao e fraude).

2. DA TRANSACAO TRIBUTARIA

A transacgdo tributdria se trata de hipo6tese de extingcdo do crédito
tributario, de acordo com o artigo 156, inciso 111, do CTN, ao lado do

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp 1541538/DE, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/08/2016, Dje 19/12/2016.
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pagamento, compensacdo, remissao, prescri¢ao, decadéncia e outros.
Encontra guarida no artigo 171 do mesmo C6digo, estabelecendo que
a lei pode facultar, nas condi¢des que estabeleca, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinagao de litigio e consequente
extingdo de crédito tributario.

Essanorma de eficacia limitada foi efetivada pela Lei n® 13.988, de
14 de abril de 2020, que passou a dispor sobre a transacgao tributaria,
autorizando que a Unido, as suas autarquias e fundag¢des procedessem
com a instituicdo da transagdo. Transacado tributaria pode ser definida
como a “celebragido de um acordo, que implica concessoes reciprocas
e que segue parametros fixados na lei, cuja autoridade competente
para a sua celebracdo também é designada por esta lei, embora esta
ndo possua poderes discricionarios”*3.

Trata-se de um negdcio juridico bilateral realizado entre o sujeito
ativo e o sujeito passivo da relacdo obrigacional tributaria originaria,
na forma e parametros legais estabelecidos pelo ente tributante. “O
processo de transagdo tdo somente prepara o caminho para que o
sujeito passivo quite sua divida, promovendo o desaparecimento do
vinculo”*.

Assim, durante a pandemia, a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e Receita Federal do Brasil lancaram diversos editais de
transacdo®® supostamente com o objetivo de ajudar contribuintes com
dificuldade de honrar seus compromissos por conta da crise gerada
pela disseminacao da Covid-19.

Ganha destaque que os requisitos gerais para a elegibilidade de
adesdo do débito, no mais das vezes, passam por critérios como estar

13. AMARO, Luciano. Op. Cit.. p. 389.
14. CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit., 2009, p. 556.

15. Portaria PGFN n? 7.820, de 18 de margo de 2020, atualizada pelas Portarias
PGFN n® 9.924, de 14 de abril de 2020, e n? 18.176, de 30 de julho de 2020 |
Portaria PGFN n? 14.402, de 16 de junho de 2020. | Portaria PGFN n? 18.731, de
6 de agosto de 2020. | Portaria PGFN n? 21.561, de 30 de setembro de 2020.
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mais de 15 anos inscrito em divida ativa e sem anotagdo de garantia
ou suspensao de exigibilidade;débitos suspensos por decisao judicial
ha mais de 10 anos, entre outros que compde os conceitos de “irre-
cuperaveis ou de dificil recuperagido” previstos na Portaria n. 9.917,
de 14 de abril de 2020 (artigo 24), a qual regulamenta a transagdo
na cobranca da divida ativa da Unido e do FGTS.

Assim, é facil perceber que, em grande medida, tais valores ja
decairam ou foram fulminados pela prescricao, intercorrente ou nio.
A rigor do artigo 40 da Lei 6.830/1980, consoante interpretacao do
Superior Tribunal de Justi¢a'®, é comum ocorrer a prescri¢cdo inter-
corrente da execucio fiscal ap6s o prazo de 06 anos da citacdo ou
penhora infrutiferas.

Ademais, ndo é certo afirmar que a prescri¢do nao fulmina o débi-
to, mas somente o direito de agdo; eis que é incorreta a proposicio de
parte da doutrina que afirma que “tratando-se de débitos prescritos,
ndo cabe a restituicdo, porquanto, embora houvesse perecido a agao,
o sujeito pretensor continua titular do direito”".

Primeiro porque o artigo 156, V. do CTN indica expressamente
que a consequéncia, na esfera tributdria, da ocorréncia da prescricao
é a extingao do crédito. Adicionalmente, ressalta-se que mesmo a
inscricdo no CADIN, a rigor da Lein? 10.522, de 19 de julho de 2002,
possui um limite temporal de 05 anos, a rigor do previsto na Simula
323 do Superior Tribunal de Justi¢a, aliado ao artigo 43, §1 ¢ do Co6-
digo de Defesa do Consumidor. Até mesmo a limitacdo daemissao de
certiddo negativa de débitos encerra-se ap6s o decurso de prazo de
05 anos, emrazio da prescricdo preconizada no artigo 173 do Cédigo
Tributario Nacional.

Por certo, muitas situacdes que envolvem os créditos irrecupe-
raveis ou de dificil recuperacdo referem-se a dividas que ja foram

16. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (ST]). Recurso Especial n? 1.340.553 -
RS, sob o regime dos recursos repetitivos, que teve seu acérddo publicado em
16/10/2018 e transitou em julgado em 14/05/2019 (Temas: 566 a 571 do STJ).

17. CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit,, 2009, p. 580.

193



KRISTIAN RODRIGO PSCHEIDT

extintas, bastando a declaracdo ou reconhecimento administrativo
ou judicial para a sua extin¢do pela disposicdo preconizada no artigo
156, V do CTN™.Nao ha mais relagdo juridica tributaria, conquanto
as hipoteses previstas no CTN para a extingdo ja ocorreram, mas tao
somente aguardam a verificagdo formal pelo ente judicante e anotacao
no referido sistema.

Felizmente o Superior Tribunal de Justica tem julgado em posicao
semelhante, como sinalizado pelo Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho', ao afirmar que o parcelamento postulado depois de transcor-
rido o prazo prescricional ndo restabelece a exigibilidade do crédito
tributario. Isso por que (a) ndo é possivel interromper a prescricao de
crédito tributdrio ja prescrito; e (b) a prescricdo tributéria nao esta
sujeita a renincia, uma vez que ela nao é causa de extin¢ao apenas
do direito de acdo, mas, sim, do préprio direito ao crédito tributario
(art.156, V, do CTN).

A prescricdo ndo esta sujeita a rendncia por parte do devedor,
haja vista que ela ndo fulmina apenas o direito de acdo, mas também
o préprio crédito tributario, nos termos do art. 156, V, do CTN, de
modo que a rendncia manifestada para fins de adesdo a parcela-
mento é ineficaz a cobranca de crédito tributario ja prescrito.Esse
posicionamento se mostra absolutamente pertinente para a questdo
datransagao tributaria ja que autores de renome trazem um paralelo
intimo entre o parcelamento e a hipdtese de extingdo trazida pelo
artigo 156, inciso 111, do CTN:

Infelizmente, ndo ha entre nés uma lei de transacio
como a prevista no artigo 171 do CTN. Aquela instituida
pela Lei 13.988/2020, de transagao s6 tem o nome. Ela
alcanga apenas os créditos tributdrios irrecuperaveis ou
de dificil recuperacao, a critério exclusivo da autoridade

18. Art. 156. Extinguem o crédito tributario: V - a prescrigao e a decadéncia;

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Agint no AREsp 1156016/SE, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/
06/2020, DJe 04/06/2020.

194



REPETIGAO DE VALORES EM RAZAO DE PAGAMENTO DE DiVIDA PRESCRITA...

fazendaria [...]. Naverdade é um regime de parcelamento
especial semelhante ao REFIS e ao PERT, tanto é que ha
expressa vedacao de o desconto recair sobre o principal,
suprimindo um dos elementos essenciais da transacdo
tributaria.?

De tal sorte, assim como a assinatura de um Termo de confisséo
irretratdvel e irrevogdvel de divida, a adesdo a transagdo tributaria ndo
tem o poder de ressuscitar um crédito tributario ja extinto, que nao
mais obriga o sujeito passivo. Portanto, reavivar um crédito tributario
ja prescrito sinaliza um pagamento indevido, momento em que se
pode questionar a prépria legalidade de uma norma tributaria que es-
tipula a possibilidade desse adimplemento. E dizer, o direito tributario
exige uma postura estruturada na boa-fé e confianca perante o Fisco.

3. BOA FE E PRINCiPIO DA CONFIANCA

A transagdo tributdria abarca como requisito essencial para o
contribuinte a assinatura de termo de confissdo irretratdvel e irrevo-
gdvel de divida.Na dicgdo legal, estaria o contribuinte renunciando ao
direito de questionar o valor e, frente a confissao, estaria convalidando
arelacdo juridica tributaria.

Porém, estad em conformidade com o direito a Fazenda Publicae-
ditar norma que prevé o pagamento parcelado da divida prescrita? A
resposta é negativa, porque a atuacio estatal deve pautar-se sobre a
boa-fé e principio da confianga. O Estado age em prol do contribuinte,
e nunca contra ele. Utilizar-se de subterfigios procedimentais para
ludibriar o sujeito passivo nio é conduta admitida pelo Direito.

Curioso notar que, tal como indica a Portaria n. 9.917, de 14 de
abril de 2020, no seu artigo 22, a transagao tributaria coloca como
principio a presuncdo de boa-fé do contribuinte buscando-se um

20. HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 302 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021,
p.732
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atendimento ao interesse publico. Ora, ao que parece, esta em falta
com tais preceitos a administracio tributaria, e ndo vice-versa.

Isso porque deve-se confiar na Administragdo Publica. O principio
da protecdo da confianca legitima garante ao cidadao vedagao contra
modificacdes substanciais inesperadas, bem como daqueles casos cuja
permanéncia de certas situacdes juridicas, pelo decurso do tempo ou
pela pratica continuada da Administragao, ja ndo autoriza a revogacio
ou a anulacdo do ato administrativo, para fazer valer uma legalidade
incongruente com a confiabilidade adquirida.

A Administragao deve respeitar esse “estado de confianca legiti-
ma” e, a0 mesmo tempo, controlar os seus atos em conformidade com
o respeito a confianca dos individuos na acdo dos 6rgdos estatais?’.
0 principio da boa-fé, que ha muito norteia o direito privado, deve
pautar também as relagdes entre os particulares e o Poder Publico.

O principio da protecdo da confianca leva em conta a
boa-fé do cidadido que acredita e espera que os atos
praticados pelo poder publico sejam licitos e, nessa
qualidade, serdao mantidos e respeitados pela prépria
Administragdo e por terceiros?.

Relaciona-se diretamente com o sobre principio da seguranca
juridica, no seu aspecto subjetivo. A prote¢do a confianga ou confianga
legitima, este ultimo originario do direito alemao, importado para a
Unido Europeia e, mais recentemente, para o direito brasileiro. Ele foi
elaborado pelo tribunal administrativo em acérdao de 1957; em 1976,
foi inserido na lei de processo administrativo alema, sendo elevado
a categoria de principio de valor constitucional por interpretagao do
Tribunal Federal Constitucional.

21. TORRES, Heleno Taveira. Boa-fé e confianga sdo elementares no Direito Tributd-
rio. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-abr-24/consultor-tribu-
tario-boa-fe-confianca-sao-elementares-direito-tributario. Acesso em: 27 ago.
2021.

22. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O ST/ e o principio da seguranga juridica. Portal
Migalhas. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/302189/0-stj-
-e-o-principio-da-seguranca-juridica. Acesso em: 22 set. 2021.

196



REPETIGAO DE VALORES EM RAZAO DE PAGAMENTO DE DiVIDA PRESCRITA...

A preocupacdo eraade, em nome da protecdo a confianga, manter
os atos ilegais ou inconstitucionais, fazendo prevalecer esse principio
em detrimento do principio da legalidade. Do direito alemao passou
para o direito comunitario europeu, consagrando-se em decisdes da
Corte de Justica das Constitui¢des Europeias como "regra superior de
direito” e "principio fundamental do direito comunitario".

Deveria a administragdo tributaria observar uma diretriz prépria
do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), que indica, na for-
ma do artigo 687 da Instru¢do Normativa n® 77, de 21 de janeiro de
20152, que “o INSS deve conceder o melhor beneficio a que o segurado
fizer jus, cabendo ao servidor orientar nesse sentido”.

Triste é perceber os ares de euforia e satisfacdo de muitos pro-
curadores da Fazenda Publica, inclusive em renomados Congressos,
em divulgar relatérios de éxitos e ganhos auferidos em razao da re-
cuperacdo de tributos prescritos por meio do instituto da transagao
tributaria. Isso porque o artigo 37 da Lei Maior impd&e a administragao
publica o dever de obediéncia a um rol de principios, dentre os quais
estd a legalidade, maxime do sistema normativo patrio.

Portanto, carece de constitucionalidade a norma tributaria que
ludibria o cidaddo, como a transacdo de créditos prescritos, pois
pretende o estabelecimento de uma obrigacdo tributaria ja extinta
e ndo mais existente. Como diz Menezes Cordeiro, a suppressio, em
relacdo aos direitos patrimoniais amparados pela boa-fé, significa
“a situacdo de direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias,
exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais
sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé”?+,

Pode-se dizer que o principio da boa-fé deve estar pre-
sente do lado da administracao e do lado do adminis-
trado. Ambos devem agir com lealdade, com correcao.

23. Que estabelece rotinas para agilizar e uniformizar o reconhecimento de direitos
dos segurados e beneficiarios da Previdéncia Social.

24. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no direito civil. Lisboa: Almedina, 2001. p. 797.
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O principio da protecdo a confianga protege a boa-fé do
administrado; por outras palavras, a confianga que se
protege é aquela que o particular deposita na adminis-
tracdo publica. O particular confia em que a conduta da
administragado esteja correta, de acordo com a lei e com
o direito.?

Estar-se ia gerando uma nova obrigacdo tributaria, motivada
pela assinatura de um termo de adesdo, o que nao se pode admitir. A
novacdo € instituto impossivel de implementac¢do na esfera tributdria,
ja que a obrigacao tributdria decorre da subsun¢io do fato a Lei, e
nada mais. A confissio, a rentincia, a manifestacio do contribuinte, a
vontade do Fisco, a assinatura de documentos, ou qualquer ato volitivo
é indiferente perante a vontade legal.

Como ja observado nos tépicos antecedentes, trata-se de uma
prestacdo compulsdria, isto é, o nascimento e a configuracdo da
obrigacdo continuam sendo obra exclusiva da Lei, “sem que nela
intervenha em nenhuma hipotese a vontade do responsavel. A obri-
gacdo continua correspondendo, em qualquer caso, as caracteristicas
da obrigagdo ex lege”?S.

4. DA REPETIGAO DOS VALORES PRESCRITOS

Arestituicdo do tributo pago indevidamente tem fundamento nos
principios constitucionais da legalidade estrita da tributacdo (art.
150, I); o direito da propriedade (art. 5°, XXII); a proibicdo da utili-
zacdo do tributo com efeito de confisco (art. 150, IV); e a capacidade
contributiva (art. 145, § 12)?’.

25. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Foren-
se, 2018, p. 113.

26. LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributdrio: teoria geral do tributo. Espanha:
Marcial Pons, 2007, p. 148

27. BOTALLO, Eduardo Domingos. Repetigdo do indébito tributdrio e o art. 166 do
Cédigo Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Revista USP, 1999, p. 252.
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Frente a tais fundamentos, em matéria tributaria, diferente do que
ocorre no direito civil, a prescricdo extingue o préprio crédito, nos
termos do artigo 156, V, do Cédigo Tributario Nacional (CTN), e ndo
apenas a pretensao de cobranca representada pela acdo executiva.
No Direito Tributario, a prescrigao atinge o direito material em si,
traduzido no crédito tributario, e ndo somente a pretensao estatal de
ajuizar acdo executiva fiscal para a cobranga dos créditos tributarios.

Adicionalmente, a prescricao nao precisa ser constituida e tam-
pouco declarada para extinguir o crédito tributério. E dizer, o artigo
156, V, do Cddigo Tributario Nacional nio condicionou a ocorréncia
da prescricdo a declaragao formal de autoridade. A prescricao, per si,
é causa extintiva do direito. Se o débito ainda persiste nos sistemas
da Fazenda Publica, trata-se de mero ajuste, e prescinde a determi-
nacao judicial.

Em matéria tributaria, o principio da legalidade constitui um dos
pilares da cobranca e arrecadagdo dos tributos, também evidente nas
hipo6teses de pagamentos indevidos. A obrigacdo tributéria, pelo seu
carater ex lege, nasce e é extinta em um ciclo determinado, de modo
que a devolucdo dos valores indevidamente pagos, antes mesmo de
ser um direito dos contribuintes, constitui um dever do fisco?®.

Namedida em que o contribuinte apenas esta incumbido de arcar
com tributo lastreadonalei, o fisco também s6 pode incorporar ao seu
patrimonio valores a titulo de tributo quando encontrem sintonia com
alei, pois todo montante recolhido a revelia dela viola essa premissa
constitucional, motivo bastante para ser devolvido?’.

28. ROSENBLAT, Paulo; GURGEL FILHO, italo de Oliveira. A repeticdo do indébito tri-
butdrio indireto e a (i) legitimidade do consumidor final: mudanca de paradigma
ou casuismo do Superior Tribunal de Justi¢a? Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 14, n. 3, p. 214-234, Setembro-Dezembro, 2018, p. 216.

29. MORSCHBACHER, José. Repeticdo do Indébito Tributario e Compensagdo. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Repetigdo do Indébito e Compensagdo no Di-
reito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos
Tributarios - ICET, 1999, p. 253.
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De tal maneira, ndo se vislumbra nenhum ébice para que o paga-
mento indevido de débito tributario prescrito, realizado sob a alcunha
de transagio tributdria, seja passivel de restituicdo pela Fazenda Pu-
blica."A obrigacdo tributdria é ex lege. Nela ndo se prospera o brocardo
do Direito Privado segundo o qual quem paga mal paga duas vezes,
nem se precisa comprovar a justeza do erro (em termos subjetivos)”°.

CONSIDERAGOES FINAIS

ALei 13.988/2020 institucionalizou no ambito das Procuradorias
da Fazenda Publica a possibilidade de realizacdo de transagdes tri-
butdrias. Surgiu como uma festejada forma de aproximar o Fisco dos
contribuintes, permitindo uma abertura permanente para a solucao
de créditos tributarios nao adimplidos e, portanto, em conflito (por
isso a natureza extintiva, e ndo preventiva).

Porém, na forma da Lei, dentre as inimeras regulamentacoes
que surgiram para efetivar os acordos, estdo aquelas que restringem
a adesdo a apenas créditos classificados como irrecuperaveis ou de
dificil recuperagdo. Nessa no¢do, ndo raros os casos que o contribuinte
faz a transacao tributdria de crédito prescrito, seja ele de natureza
intercorrente ou nao.

Desde ai ja reside um questionamento acerca da constitucionalida-
de de tal normativa, a rigor do artigo 37 da Constitui¢do, que prestigia
eimpoe a Fazenda Publica o dever de boa-fé e obediéncia ao principio
da protecio legitima. E dizer, o Estado deve sempre atuar a trabalhar
em prol dos cidadaos, e ndo se utilizar de subterftigios regulamentares
para ludibriar o contribuinte a pagar débitos ja extintos.

Ademais, é importante perceber que em direito tributario a ocor-
réncia da prescricao faz resultar uma consequéncia material acerca
da existéncia do préprio tributo. Na dic¢do do artigo 156, V, do CTN

30. COELHO. Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 14. ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 728
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a prescricdo extingue o crédito, de modo que a repercussdo nao se
restringe ao exercicio da agdo, mas sim na proépria existéncia da divida.

Aprescricdo, inclusive intercorrente, extingue o crédito tributario
automaticamente, sendo que a anotagdo e reconhecimento da causa
extintiva se refere a mera operacionalidade pratica da Fazenda Pu-
blica. Nao ha qualquer previsdo no Cédigo Tributdrio Nacional que
exige o reconhecimento pela autoridade administrativa ou judicial da
prescri¢do para sua efetivacao.

Assim, devido a natureza ex lege da tributagdo, a adesdo a termo
de confissdo irretratavel e irrenunciavel é absolutamente despicienda,
ja que o tributo ja deixou de existir e a declaracdo de vontade do con-
tribuinte é absolutamente irrelevante para fins de constituir o crédito
tributario. Um termo de adesdo nao possui o efeito de reavivar uma
relacdo juridica tributaria extinta.

De tal maneira, o pagamento de divida prescrita enseja o direito
a repeticdo do valor, inclusive se realizada no ambito da transacdo
tributaria, sendo-lhe inteiramente aplicavel a atual jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a que sinaliza que a rentincia manifestada
para fins de adesao a parcelamento é ineficaz a cobranca de crédito
tributario ja prescrito.
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VIII

Uma critica a inefetividade

da normatizagao infraconstitucional
e da fiscalizagao dos drgaos de controle
do microssistema consumerista
No que concerne a apreciagao
de reclamagoes formuladas
por usuarios perante

os fornecedores de bens e servigos

A criticism to the ineffectiveness of the infraconstitutional
standardization and the supervision of the control
bodies of the consumer micro system with regard

to the assessment of complaints made by users
to the suppliers of goods and services

Mbonica Cristina Raposo
da Camara Chaves do Carmo*

REsuMo: O presente trabalho avaliou a normatizagado in-
fraconstitucional existente no que diz respeito aos prazos
previstos para analise de reclamacdes apresentadas por
consumidores perante os fornecedores de bens e servigos,

(*) Mestranda em Funcdo Social do Direito pela Faculdade Auténoma de Direito -
FADISP. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Amazonas - UFAM.
Magistrada do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas.
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com vistas a relatar a baixa efetividade do regramento
vigente, bem assim da insuficiente fiscalizagcdo dos or-
gdos incumbidos do microssistema consumerista, ante o
crescimento vertiginoso da judicializagdo de questdes ndo
solucionadas no campo administrativo. Estipulou como
objetivo geral, pois, avaliar a normatizacgdo infraconstitu-
cional existente no que diz respeito aos prazos previstos
para aprecia¢do das indigitadas reclamacdes e apontar a
baixa efetividade do regramento vigente e da fiscalizacao
dos érgaos incumbidos do microssistema consumerista.
Adotou o método cientifico indutivo e a metodologia de
pesquisa exploratéria, bem como a pesquisa bibliografica.
0 trabalho concluiu que a normatizagao relativa ao controle
dos prazos e da qualidade do servigo desempenhado pelos
fornecedores de bens e servicos, conquanto abundante, tem
demonstrado um significante coeficiente de inefetividade, o
que pode ser verificado a partir do significativo aumento de
demandas judiciais no bojo das quais os usuarios pleiteiam
a solugdo de problemas triviais que, em tese, poderiam ser
deslindados na esfera administrativa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional, Direito do Consu-
midor, Efetividade, Celeridade.

ABSTRACT: The present study evaluated the existing in-
fra-constitutional regulation with regard to the deadlines for
analyzing complaints presented by consumers to suppliers
of goods and services, with a view to reporting the low effec-
tiveness of the current regulation, as well as the insufficient
supervision of the bodies responsible for the consumerist
micro system, given the vertiginous growth of the judici-
alization of unresolved issues in the administrative field.
It stipulated as a general objective, therefore, to evaluate
the existing infra-constitutional regulation with regard to
the deadlines set for the assessment of the indicated com-
plaints and to point out the low effectiveness of the current
regulation and the inspection of the bodies responsible for
the consumerist micro system. It adopted the inductive
scientific method and exploratory research methodology,
as well as bibliographic research. The work concluded that
the regulation related to the control of deadlines and the
quality of the service performed by the suppliers of goods
and services, although abundant, has shown a significant
coefficient of ineffectiveness, which can be verified from
the significant in crease in law suits in the bulge from which
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user pleads the solution of trivial problems that, in theory,
could be solved in the administrative sphere.

KEYwoORDS: Constitutional Law, Consumer Law, Effective-
ness, Speed.

SUMARIO: Introdugio; Da aplicacio teoria da eficacia ho-
rizontal dos direitos fundamentais em consonancia com a
jurisprudéncia do STF; I. EficAcia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas; I1. Os principios constitucionais como
limites a autonomia privada das associagdes: I11. Sociedade
civil sem fins lucrativos. Entidade que integra espaco pu-
blico, ainda que ndo-estatal. Atividade de carater publico.
Exclusdo de s6cio sem garantia do devido processo legal.
Aplicagdo direta dos direitos fundamentais a ampla defesa
e ao contraditério: IV. Recurso extraordinario desprovido;
Da incidéncia dos principios da efetividade e da celeridade
nas relacdes juridicas travadas entre particulares; Da inefi-
ciéncia do regramento infraconstitucional no que concerne
ao controle dos prazos e da efetividade durante a analise
das reclamacgdes apresentadas por consumidores em face
dosrespectivos fornecedores de bens e servigos; Conclusio;
Referéncias.

INTRODUCAO

Nao é novidadeiro - ao menos segundo a doutrina nacional e a
jurisprudéncia da Suprema Corte - o entendimento que preconiza a
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, isto é, da aplica-
¢do, entre particulares, dos direitos e garantias estatuidos ao longo
do texto constitucional.

Dentre eles, destacam-se os principios da maxima efetividade dos
direitos fundamentais (art. 12, I1I, da CF), da celeridade processual,
inclusive em Ambito administrativo, ex vi do art. 52, LXXVIII, da CF, e
o da eficiéncia (art. 37, caput, da CF).

Nada obstante, é corriqueira, na militancia forense, a querela de
consumidores a respeito da morosidade e da baixa efetividade con-
cernentes a tramitacdo das reclamagdes por si formuladas em face
de produtos e servicos ofertados por fornecedores.
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Com efeito, o elevado nimero de reclamagdes ndo solucionadas
em tempo habil rende ensejo a uma enxurrada de processos judiciais
em que a parte planeia a obtencdo de singelas providéncias que po-
deriam ser atendidas pelo controle interno de tais corporagdes, em
ordem a reduzir a judicializa¢do de tais demandas.

Demais disso, a auséncia de celeridade na apreciagao de tais recla-
magdes, bem como a falta de um julgamento mais equitativo por parte
dos fornecedores, notadamente os grandes litigantes (operadoras de
telefonia movel e de internet banda larga, operadoras de planos de
saude, bancos, seguradoras e concessiondarias de servicos publicos)
contrapdem-se diametralmente a rapidez e a efetividade proclamadas
no texto constitucional.

Impende destacar que é vezeira, de parte dos referidos forne-
cedores, a arguicdo de caréncia de acdo em contestacdo, com fulcro
na auséncia de interesse processual, eis que os consumidores nao
buscaram primeiramente a via administrativa no afa de solucionar
suas pretensoes.

Por conseguinte, a ciranda infrutifera a que se debelam milhares
de consumidores na seara extrajudicial tem sensibilizado magis-
trados em todo o Pafs, os quais ndo raramente tém condenado os
fornecedores desidiosos ao pagamento de compensac¢do por danos
morais.

Insta salientar que a questao pertinente aos prazos de resposta
é tipificada no Diploma Consumerista, bem como nos diversos regu-
lamentos editados pelas agéncias reguladoras.

Todavia, em que pese a minuciosa normatizacao do iter admi-
nistrativo, a desobediéncia aos prazos e a baixa equidade durante a
analise das reclamacdes apresentadas por consumidores tém fomen-
tado o ajuizamento, em volume exponencial, de demandas judiciais.

Portanto, num cendrio de cooperacgdo alcado ao nivel principio-
l6gico pelo Cédigo Fux, urge que os fornecedores atentem, com mais
rigor e comprometimento, para os prazos dispostos na legislacdo de
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regéncia, bem assim zelem pela equidade durante o tratamento das
queixas manifestadas por consumidores, ndo somente para desafogar
o Judiciario, como também para elidir sua condenagdo ao pagamento
de compensacgdo pecunidria resultante do cometimento de dano de
carater extrapatrimonial.

Nesse sentir, indaga-se: as normas de protecdo aos direitos do
consumidor e a atua¢ido dos 6rgdos incumbidos da fiscalizagao da
Politica Nacional de Consumo, nos moldes em que atualmente é
desempenhada, tém conferido celeridade e andlise equitativa as re-
clamacgdes apresentadas por consumidores perante os fornecedores
de bens e servicos?

Ap6és esta breve contextualizacdo, é possivel apontar o objetivo
geral desta pesquisa: avaliar a normatizagdo infraconstitucional
existente no que diz respeito aos prazos previstos para analise das
indigitadas reclamacdes e relatar a baixa efetividade do regramento
vigente e da fiscalizacdo dos 6rgaos incumbidos do microssistema
consumerista, ante o crescimento vertiginoso da judicializacio de
tais questoes.

Os objetivos especificos se desdobram em trés: apresentar sinte-
ticamente as teorias relativas a aplicacdo horizontal dos direitos fun-
damentais, inclusive o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema; analisar os principios constitucionais da celeridade e
da efetividade processual; avaliar a normatizac¢do infraconstitucional
existente no que diz respeito aos prazos previstos para analise das
aludidas reclamagoes e relatar a baixa efetividade do regramento
vigente e da fiscalizacdo dos 6rgaos incumbidos do microssistema
consumerista, diante do crescimento desmesurado da judicializa¢do
de tais questdes.

Na sequéncia, faz-se necessaria a divisdo do artigo em trés capi-
tulos, iniciando-se pela resumida exposicdo das teorias relativas a
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais, seguida da elucidagao
dos principios constitucionais da celeridade e da efetividade proces-
suais, sem prejuizo da andlise critica do regramento respeitante a
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apreciacdo das reclamacoes apresentadas por consumidores em face
dos respectivos fornecedores.

O primeiro capitulo serd destinado a breve apresentacao das
teorias relativas a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais,
inclusive do norte jurisprudencial tracado pelo Supremo Tribunal
Federal a respeito do assunto.

Discorrer-se-a no segundo capitulo sobre os principios constitu-
cionais da celeridade e da efetividade processual.

No terceiro capitulo, explicitar-se-4 o regramento respeitante
a apreciacdo das reclamacdes apresentadas por consumidores em
face dos respectivos fornecedores, inclusive dos prazos previstos
na legislacao de regéncia, tudo a fim de criticar a efetividade de tais
disposicdes diante da enxurrada de demandas judiciais que deveriam
ser solucionadas extrajudicialmente.

A metodologia do trabalho, quanto aos objetivos, é exploratdria,
visto que, por meio do método indutivo, pretende relatar a baixa
efetividade do regramento vigente e da fiscalizacdo dos 6rgaos incum-
bidos do microssistema consumerista, ante o crescimento vultoso da
judicializacdo de questdes que poderiam e deveriam ser solucionadas
no campo administrativo.

Por conseguinte, quanto aos meios, preferiu a pesquisa bibliogra-
fica a outros procedimentos disponiveis.

DA APLICACAO DA TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DO STF

Paralelamente a teoria da eficacia vertical dos direitos funda-
mentais - compreendida como o dever de o Poder publico observar
e zelar, no seio das relagdes juridicas travadas com particulares, pela
observancia dos direitos fundamentais proclamados na Carta Magna -,
foi cunhada, na Alemanha, a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais.
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E, outrossim, conhecida como teoria da eficacia dos direitos fun-
damentais entre terceiros ou da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas.

Sua constru¢do advém da nogio de que as desigualdades ndo tém
lugar somente nas relagdes juridicas existentes entre o Estado e os
cidadaos, mas também no dominio estritamente privado.

Corroborando tal entendimento, tem-se a doutrina de Daniel
Sarmento®:

0 Estado e o Direito assuem novas fun¢des promocio-
nais e se consolida o entendimento de que os direitos
fundamentais ndo devem limitar o seu raio de agado
as relagdes politicas, entre governantes e governados,
incidindo também em outros campos, como o mercado,
as relagdes de trabalho e a familia.

E de se notar que os Estados Unidos da América adotaram a teo-
ria da ineficicia horizontal dos direitos fundamentais, de modo que
estes se aplicam somente no plano vertical, ou seja, entre o Estado e
seus governados.

Tal doutrina, também conhecida como State Action, encontra
lastro direto na Constituicio Americana de 1787, no bojo da qual
os Unicos direitos fundamentais previstos sdo aqueles em prol dos
cidadaos em face de atos praticados pelo Poder Publico.

Segundo Daniel Sarmento?, tal teoria nega a eficacia dos direitos
fundamentais no plano horizontal. Contudo, para Virgilio Afonso
da Silva®, tal doutrina ndo rejeita propriamente a eficicia de tais
direitos entre particulares; a valer, planeia contornar a auséncia de

1. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. Edi¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 323.

2. Idem. Ibidem.

3. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamen-
tais nas relagdes entre particulares. Sio Paulo: Malheiros, p. 06
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normatizacdo da questdo, em ordem a apontar casuisticamente as
hipéteses em que os direitos fundamentais devem ser aplicados no
ambito privado.

Segundo tal constitucionalista®*, tal doutrina tem o escopo de:
“Tentar afastar a impossibilidade de aplicacao definindo, ainda que
de forma casuistica e assistematica em que situacdes essa aplicacdo
poderia ocorrer”.

Cabe salientar, igualmente, a existéncia da teoria da eficacia in-
direta ou mediata dos direitos fundamentais, a qual foi acolhida pelo
direito germanico.

Tal doutrina parte do pressuposto de que os direitos fundamentais
devem ser analisados sob duas dimensdes:

a) a negativa, segundo a qual ao Estado é defeso editar normas
infensas a tais direitos; e

b) positiva, com base na qual é possivel a aplicacdo entre parti-
culares dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal, desde que a lei preveja tal incidéncia.

Segundo tal teoria, a horizontalizacdo dos referidos direitos
carece de mediagdo legislativa, cabendo, pois, ao Poder Legislativo
estabelecer em que hipdteses devam ser aplicados.

Entrementes, a teoria agasalhada pela Suprema Corte do Brasil
é a daeficacia horizontal direta dos direitos fundamentais. Curiosa-
mente, mercé de ter sido criada pelo alemdo Hans Carl Nipperdey,
tal teoria, consoante adrede mencionado, ndo foi adotada em solo
germanico.

Pedro Lenza® adverte sobre a possibilidade de aplicacdo de tal
teoria em relagdes privadas de carater publico: (...) sem davida, cresce
a teoria da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relagdes

4. Idem. Ibidem.

5. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. Edi¢do. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011, p. 337.
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privadas (‘eficacia horizontal’), especialmente diante de atividades
privadas que tenham um certo ‘carater publico’, por exemplo, em
escolas (matriculas), clubes associativos, relacoes de trabalho etc.

Ingo Wolfgand Sarlet®, por sua vez, acena favoravelmente a apli-
cacdo de tal doutrina, desde que: a) haja ameaca ao principio da dig-
nidade da pessoa humana ou a direitos da personalidade; b) quando
impera consideravel desigualdade socioecondmica entre as partes
envolvidas, eis que tais relacdes sdo similares aquelas vertidas entre
o Poder Publico e os cidadaos.

Ndo é por outra razdo que Armando Cruz Vasconcellos” assim
pontifica:

“[...] violagdes aos direitos fundamentais podem partir
tanto do Estado soberano como, também, dos agentes
privados. Essa tendéncia atual de aplicacdo horizontal
dos direitos fundamentais nio visa se sobrepor a rela-
¢do anterior, uma vez que o primordial nessa questao é
nos atentarmos para que a aplicagcdo dos direitos fun-
damentais, no caso concreto, esteja sempre ponderada
com os demais principios. Diversas questdes precisam
ser melhores desenvolvidas, como qual a forma dessa
vinculacgdo e seu alcance”.

Alias, é nessa direcdo que a doutrina Alexy® propende. Segundo
o autor, em havendo conflito entre particulares cujo pano de fundo
corresponda a uma colisdo entre direitos fundamentais, mister é que
se faga um juizo de ponderac¢do entre os interesses implicados, no

6. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. Edigdo. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2006, p. 392-400

7. VASCONCELLOS, Armando Cruz. A eficdcia horizontal dos direitos fundamen-
tais nas relagées privadas de subordinagdo. Teresina: Jus Navigandi, ano 13, n.
2107, 8 abr. 2009. Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.as-
p?id=12595>. Acesso em: 27 de novembro de 2021.

8. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Pulo: Malheiros Editores,
2008, p. 47.
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bojo do qual sejam apreciadas a adequacdo e a proporcionalidade
das providéncias almejadas em cotejo com os valores em aparente
desarmonia.

Nesse sentido, inclina-se a doutrina de Pedro Lenza®:

“[...] podera o magistrado deparar-se com inevitavel co-
lisdo de direitos fundamentais, quais sejam, o principio
da autonomia da vontade privada e da livre iniciativa de
um lado (CF, arts. 12,1V, e 170, caput) e o da dignidade
da pessoa humana e da maxima efetividade dos direitos
fundamentais (art. 19, III) de outro. Diante dessa ‘co-
lisdo’, indispensavel serd a ‘ponderacdo de interesses’
a luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou
harmonizag¢ido. Nao sendo possivel a harmonizagao, o
Judiciario terd que avaliar qual dos interesses devera
prevalecer”

Num Pais emergente em que impera a desigualdade socioeconé-
mica, ndo ha cogitar-se da aplicagdo da teoria da ineficacia horizontal
ou mesmo da eficacia indireta dos direitos fundamentais, visto que
se mostra imprescindivel a tutela dos particulares que, em estado de
hipossuficiéncia econdmica ou técnica, encontram-se em situacao de
flagrante desvantagem para com a outra parte.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem adotado a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. De par com tal elu-
cubracdo, note-se a ementa do precedente abaixo colacionado (RE
201.819/R]): Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de
compositores. Exclusdo de s6cio sem garantia da ampla defesa e do
contraditorio. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes priva-
das. Recurso desprovido.

9. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. Edi¢do. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2009, p. 677.
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I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELAGCOES PRIVADAS

As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vincu-
lam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direciona-
dos também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAGOES

A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qual-
quer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos princi-
pios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protec¢do as liberdades e garantias funda-
mentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constitui¢ao
as associa¢des ndo estd imune a incidéncia dos principios constitu-
cionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com des-
respeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagao, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricoes postas e definidas
pela propria Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa também
se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relacdes privadas,
em tema de liberdades fundamentais.
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11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE
QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO

As associagdes privadas que exercem funcido predominante
em determinado dmbito econdémico e/ou social, mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia econémica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espacgo publico, ainda que
nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto,
assume posicao privilegiada para determinar a extensdo do gozo
e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de
socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional,
onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
de perceber os direitos autorais relativos a execugdo de suas obras.
A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional
do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e
a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditoério e a ampla defesa (art. 52, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO

(RE 201819, Relator(a): ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acérddo: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 11/10/2005, D] 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-04 PP-00577 RT] VOL-00209-02 PP-00821):
Assim, o que tem prevalecido no Pretério Excelso é a
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aplicacao da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, em conformidade com o que foi expla-
nado alhures.

DA INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE
E DA CELERIDADE NAS RELACOES JURIDICAS TRAVADAS
ENTRE PARTICULARES

Demonstrada a juridicidade e a adog¢do da teoria da eficacia ho-
rizontal direta dos direitos fundamentais no ordenamento patrio, é
necessario, antes de qualquer ilagdo maior sobre o tema, pontuar
que a Constituicao Federal da Republica, por meio do art. 52, LXXVIII,
erigiu como garantia individual a duragao razoavel do processo e a
tramitacdo célere de processos judiciais e administrativos.

Se conjugado com o principio da eficiéncia estatuido no art. 37,
caput, da CF, tem-se que as reclamacdes formuladas extrajudicialmen-
te por consumidores em face dos respectivos fornecedores de bens
e servicos estariam, por analogia, sujeitas as regras constitucionais
supramencionadas.

Afinal, o poder constituinte derivado consignou expressamente
a incidéncia de tal garantia invariavelmente a processos judiciais e
administrativos.

Gilmar Ferreira Mendes!? assevera que, nada obstante a inovagao
trazida pela EC 45/04, a garantia de celeridade e de duragao razoavel
do processo ja poderia ser derivada a partir do Estado de Direito e do
postulado da dignidade da pessoa humana, ex vido art. 12,111, da Carta
Magna, em razdo das convencdes sobre direitos humanos existentes
acerca do tema. Nesse sentido:

AECn.45/2004 introduziu norma que assegura a razo-
avel durag¢do do processo judicial e administrativo (art.

10. MENDES, Gilmar Ferreira et alii. Curso de Direito Constitucional. 3. Edigao. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 500.
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52, LXXVIII). Positiva-se, assim, no direito constitucional,
orientacdo ha muito perfilhada nas convengdes inter-
nacionais sobre direitos humanos e que alguns autores
ja consideravam implicita na ideia de protecio judicial
efetiva, no principio do Estado de Direito e no préoprio
postulado da dignidade da pessoa humana.

José Afonso da Silva também expende precioso magistério sobre
a questao em apreco:

O inciso foi acrescido pela Emenda Constitucional
45/2004 com a nobre preocupacgdo de garantir maior
presteza na tramitacdo de processos judiciais e adminis-
trativos. A garantia a prestacdo jurisdicional é afirmada
no inciso XXXV do mesmo art. 52, que, embora fonte
do direito de acesso a Justica, ndo foi capaz de criar
condigdes de tramitacdo rapida dos processos judiciais.
Assegura-se ai, também, o direito a uma duracdo razoavel
dos processos administrativos. O termo “processo deve
ser tomado no sentido abrangente de todo e qualquer
procedimento judicial e administrativo; isso também
ja esta assegurado no art. 37, pois, quando ai se estatui
que a eficiéncia é um dos principios da Administracdo
Publica, por certo que nisso se inclui a presteza na solu-
¢do dos interesses pleiteados [...]

Quanto ao principio da efetividade, a doutrina majoritaria o define
em dois aspectos: o finalistico e 0 modal. No que tange ao primeiro
aspecto, a efetividade esta intrinsecamente relacionada a nogao
teleolégica de jurisdicdo, qual seja, aos fins de pacificagio social, de
acesso ajustica, ou, ainda, em analise mais coadunada com a corrente
cientifica mais moderna, de acesso a ordem juridica justa.

Cuida-se, portanto, dos desdobramentos externos provocados
pelo processo, instrumento da Jurisdicdo responsavel pela atuacdo
tanto do direito objetivo - e, assim, da vontade geral do Estado-Juiz
em aplicar as normas dispostas pelo ordenamento juridico - quanto
do direito subjetivo - notadamente, na vontade do jurisdicionado de
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ver resolvido o conflito de interesses com a emissdo de provimento
final, sobretudo, justo.

Ja no que concerne ao segundo aspecto, efetivo é o processo em
que sdo conjugadas técnicas e meios adequados ao alcance do mister
maior da efetividade: a realizacdo do direito material; a entrega do
bem da vida ao titular da pretensao assegurada pelo Juizo.

Sendo assim, o processo seria um instrumento da Jurisdicdo na
concretizacdo dos valores tutelados pelo direito substancial. O mestre
paulista Cassio Scarpinella Bueno elucida a questdo da efetividade,
da seguinte forma:

Por [efetividade] deve ser entendida a necessidade de
reducdo do bindmio [direito e processo]; trata-se de re-
conhecer o processo como mero instrumento de e para
realizagdo concreta do direito material. E dai que vém os
[procedimentos especiais] ou, mais amplamente, a [tute-
la diferenciada]. E dai que vem o assento constitucional
e de direito positivo para o processualista voltar-se a
preocupagdes que estdo fora do processo; para a busca
de finalidades que sdo exteriores ao processo, mormen-
te em um modelo de Estado Social, Democratico e de
direito como é o brasileiro. [grifos do autor] (BUENO,
2007, p. 10).

A atencdo dispensada ao enfoque externo do processo é nitida
em diversas obras consagradas do direito processual civil brasileiro.

Salutar é a preocupacdo com os resultados praticos, com os efeitos
sentidos pelo titular da pretensido procedente, e ndo apenas com a
justica das decisdes que, muitas vezes, a despeito de corretas, sob a
Otica da suposta certeza auferida gragas a técnica de cognicao exau-
riente, sdo inuteis em virtude da inércia e da morosidade de todo o
aparato judiciario.

Corroborando a opinido acima demonstrada, tem-se a ensinanca
de Candido Rangel Dinamarco:
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Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena
consecu¢do de sua missdo social de eliminar conflitos
e fazer justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia
dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais,
politicos, juridicos: v. supra, n. 4; e, de outro, superar os
Obices que a experiéncia mostra estarem constantemente
a ameacar a boa qualidade do seu produto final. Esses
Obices situam-se em quatro [pontos sensiveis], a saber:

[.]

Efetividade das decisdes: todo processo deve dar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele
tem o direito de obter. Essa maxima de nobre linhagem
doutrinaria constitui verdadeiro slogan dos modernos
movimentos em prol da efetividade do processo e deve
servir de alerta contra tomadas de posi¢do que tornem
acanhadas ou mesmo intteis as medidas judiciais, dei-
xando residuos de injustica. (DINAMARCO et alli, 2004,
p. 34).

Outra parte da doutrina convencionou denominar o fendmeno da
congruéncia entre o resultado do processo e o bem da vida tutelado
pela norma substancial de principio da maxima coincidéncia possivel.

Nesses termos, jurisdicdo, por meio do processo - seu veiculo,
por exceléncia - deve conceder ao litigante que tem razdo exatamente
aquilo a que ele faria jus, de acordo com a norma de direito material,
sem precisar provocar o Estado-Juiz. O doutrinador baiano Fredie
Didier Jr. aborda o tema ao afirmar que:

Também pode ser designado de principio da maxima
coincidéncia possivel. Trata-se de velha maxima chio-
vendiana, segundo a qual o processo deve dar a quem
tenha razdo o exato bem da vida a que ele teria direito,
se ndo precisasse se valer do processo jurisdicional. O
processo jurisdicional deve primar, na medida do possi-
vel, pela obtencdo deste resultado (tutela jurisdicional)
coincidente com o direito material. (DIDIER, 2007, p. 38).
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O principio da efetividade, corolario de varios incisos do art. 50
da Carta Magna, a exemplo do XXXV (principio da inafastabilidade da
jurisdicdo), XLV (principio do devido processo legal) e LXXVIIII (prin-
cipio da celeridade na tramitac¢do) irradia pelo sistema processual
brasileiro a concepgao estrita de que o provimento jurisdicional deve
atender, munido dos meios e técnicas processuais mais adequados, a
pretensao do litigante que tem razdo, de forma a aproximar, de forma
efetiva, a sentenca (posta em sentido amplo) da norma de direito
substantivo invocada.

Apenas a titulo de ilustragdo, o principio da efetividade pode ser
entendido, ainda, como consequéncia do principio da economia pro-
cessual, quando se importa a noc¢do de eficicia de outras Ciéncias como
a Fisica, a Administra¢do e a Economia, a qual traduz processo efetivo
como aquele em que se empregam técnicas e meios que atingem o
maximo de eficacia com o minimo de recursos e energia aplicados.
(BEDAQUE, 2006, p. 50).

Esquadrinhada a questdo da efetividade e da celeridade pro-
cessual no plano juridico interno, passa-se, doravante, a analise do
regramento existente sobre o assunto.

DA INEFICIENCIA DO REGRAMENTO
INFRACONSTITUCIONAL NO QUE CONCERNE

AO CONTROLE DOS PRAZOS E DA EFETIVIDADE
DURANTE A ANALISE DAS RECLAMAGCOES
APRESENTADAS POR CONSUMIDORES EM FACE

DOS RESPECTIVOS FORNECEDORES DE BENS E SERVICOS

Cumpre esclarecer que os servigos prestados por concessiondrias
de dgua e de energia elétrica, por operadores de plano de saide, por
operadoras de telefonia movel e de internet, bem como por institui-
¢oes financeiras, embora prestados por particulares, ostentam carater
publico, figurando, ainda, como servicos essenciais.

Justo por deterem notavel pujanca socioecondémica, tais forne-
cedores ndo se acham em igualdade com os correlatos usudrios de
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servicos, dai por que a teoria da eficicia horizontal direta dos direitos
fundamentais deve ser acertadamente aplicada.

Afinal, os principios da maxima efetividade dos direitos funda-
mentais, a dignidade da pessoa humana, a celeridade processual e
a eficiéncia, na forma dos arts. 19, I1I, 52, LXXVIII e 37, caput, da CF,
devem irradiar sua eficdcia no ambito das reclamagdes formuladas
por consumidores em face de fornecedores que prestam servico de
natureza inegavelmente publica, tudo com suporte na eficicia hori-
zontal direta dos direitos fundamentais.

Nao se olvida o disposto no art. 18, caput e §12, do CDC, cuja
redacdo assim dispde:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo
duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improéprios ou inadequados ao consumo a que se desti-
nam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variacoes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo
das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e
a sua escolha:

[ - a substituicdo do produto por outro da mesma es-
pécie, em perfeitas condi¢cdes de uso;

II - a restituicdo imediata da quantia paga, monetaria-
mente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas
e danos;

Il - o abatimento proporcional do preco.

Paralelamente, as agéncias reguladoras - enquanto
autarquias especiais - também editaram Resolu¢des no
ambito de sua atuacdo, a fim de regulamentar a matéria.
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A guisa de exemplo, observe-se o teor do art. 133 da
Resolucdo 414/2010 da ANEEL.

Art. 133. Nos casos em que houver diferenca a cobrar ou
adevolver, a distribuidora deve informar ao consumidor;
por escrito, a respeito dos seguintes elementos:

I - ocorréncia constatada;

Il - memoria descritiva dos calculos do valor apurado
referente as diferencas de consumos de energia
elétrica e de demandas de poténcias ativas e reati-
vas excedentes, consoante os critérios fixados nesta
Resolucio;

[1I -elementos de apuracdo da ocorréncia, incluindo as
informagdes da medicdo fiscalizadora, quando for o
caso;

[V - critérios adotados na compensacgdo do faturamento;

V - direito de reclamacgéo previsto nos §§ 1o e 3o deste
artigo; e

VI - tarifa(s) utilizada(s).

§ 12 Caso haja discordancia em relacdo a cobranga ou
devolucdo dos respectivos valores, o consumidor pode
apresentar reclamacao, por escrito, a distribuidora, a ser
realizada em até 30 (trinta) dias da notificagdo. (Redacgdo
dada pela REN ANEEL 418, de 23.11.2010)

§ 22 Na hipotese do § 12, a distribuidora deve comunicar,
por escrito, no prazo de 15 (quinze) dias, o resultado da
reclamacdo ao consumidor, incluindo, em caso de inde-
ferimento, informacao sobre o direito do consumidor em
formular reclamacdo a ouvidoria da distribuidora com
o respectivo telefone, endereco para contato e demais
canais de atendimento disponibilizados, observado o
disposto no §12 do art. 200. (Redacdo dada pela REN
ANEEL 574, de 20.08.2013).

Por sua vez, os arts. 158 e 188 da sobredita Resolu¢do preveem
a criagdo de indicadores de desempenho - a exemplo da Duragao
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Equivalente de Reclamagdo (DER) e da Frequéncia Equivalente de
Reclamacdo (FER) -, com o intuito de mensurar a qualidade do ser-
vico ofertado.

Em caso de ultrapassagem dos limites anuais estabelecidos para
tais indicadores, a entelada Resoluc¢do prevé a fiscalizacdo da ANEEL,
bem como a aplicagdo de penalidades ao fornecedor desidioso.

Por suavez, oart. 197 da Resolucdo 414/2010 da ANEEL também
estipula prazos maximos para solucionar reclamagdes formuladas
pelos usuadrios. A propésito, veja-se a redacao do referido dispositivo:

Art. 197. As informagdes solicitadas pelo consumidor
devem ser prestadas de forma imediata e as reclamagdes
solucionadas em até 5 (cinco) dias tuteis a contar da
data do protocolo, ressalvadas as condic¢des especificas
e os prazos de execucdo de cada situagdo, sempre que
previstos em normas e regulamentos editados pelo Po-
der Concedente e pela ANEEL. (Reda¢do dada pela REN
ANEEL 479, de 03.04.2012)

Paragrafo unico. Caso seja necessaria a realizacdo
de visita técnica a unidade consumidora ou se trate de
reclamacio referente a danos niao elétricos, a distribui-
dora deve realizar contato com o consumidor, dentro
do prazo a que se refere o caput, a fim de justificar e
informar o prazo para solucdo dareclamacao, o qual deve
ser de no maximo 30 (trinta) dias da data do protocolo.
(Incluido pela REN ANEEL 479, de 03.04.2012) Paragrafo
unico. Caso seja necessaria a realizacdo de visita técnica
a unidade consumidora a distribuidora deve realizar
contato com o consumidor, dentro do prazo a que se
refere o caput, a fim de justificar e informar o prazo para
solucdo dareclamacio, o qual deve ser de no maximo 15
(quinze) dias da data do protocolo. (Redagio dada pela
REN ANEEL 574, de 20.08.2013).

Em que pese a minuciosa regulamentacao da matéria tanto por
meio de lei ordinaria (in casu, o préprio CDC) quanto por outros atos
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normativos subalternos a lei (v.g., a Resolucdo 414/2010 da ANEEL),
tem-se observado o carater simbdlico de tais regramentos, em razao
da baixa efetividade de suas cominacdes.

0 que se tem observado ao longo de décadas de exercicio da
magistratura no ambito da Justica Estadual do Amazonas é o cres-
cimento desmedido da judicializagcdo de questdes simpldrias que,
a valer, poderiam e deveriam ser deslindadas administrativamente.

Medi¢bes equivocadas por parte de vicios nos contadores de
agua e de energia elétrica, empréstimos e outras operagdes bancarias
ndo realizados pelos supostos usudrios vitimados por estelionatos,
excesso de prazo na aprovacao de procedimentos médico-hospita-
lares cobertos pelo plano de satde, cobranca de faturas ja quitadas
pelos consumidores, exigéncia de valores, por parte de fornecedores,
mesmo apds o término do contrato havido com o consumidor, enfim,
sdo exemplos de situacdes assaz corriqueiras que se avolumam nos
escaninhos forenses.

Com efeito, embora de ficil desfecho, tais demandas tem abarrota-
do oJudiciario. Doutro giro, cabe sobrelevar o impeto financeiro de tais
demandas, cujo alvo é a condenacdo dos fornecedores ao pagamento
de compensac¢do por danos morais.

Alias, impende assinalar que se revela bastante habitual a conde-
nacao de prestadores de servico ao pagamento de indeniza¢do por
danos morais, tendo em vista ndo somente o excesso de prazo durante
a apreciacdo da reclamagao formulada, como também a auséncia de
solucdo para a queixa formulada.

Com efeito, a fiscalizacdo das agéncias reguladoras e dos demais
6rgdos incumbidos do supervisionamento do microssistema con-
sumerista, sem prejuizo dos prazos e das penalidades cominadas
na legislacdo de regéncia, tem se revelado insuficiente e, portanto,
ineficaz no que respeita ao alcance dos objetivos estipulados pelo
art. 62 do CDC.
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CONCLUSAO

A normatizacao relativa ao controle dos prazos e da qualidade
do servico desempenhado pelos fornecedores de bens e servigos,
conquanto abundante, tem demonstrado um significante coeficiente
de inefetividade, o que pode ser verificado diante do expressivo au-
mento de demandas judiciais no bojo das quais os usudarios pleiteiam a
solucdo de problemas triviais que, em tese, poderiam ser deslindados
na esfera administrativa.

De nada vale a alegacdo de preliminar de caréncia de agcdo em
contestacdo, com fulcro na auséncia de interesse processual, tendo
em vista a auséncia de reclamag¢ao administrativa movida pelo con-
sumidor, se os fornecedores ndo obedecem aos prazos maximos para
desfecho das queixas que lhe sdo submetidas nem tratam com a devida
equidade os casos que lhe sao dirigidos.

Portanto, o Poder Publico, mormente por intermédio do estabe-
lecimento de san¢des mais drasticas, deve estimular o cumprimento
da vasta e minuciosa legislacdo vigente em matéria consumerista, a
fim de elidir o carater simboélico e retérico ora observado.

Afinal, os principios da maxima efetividade dos direitos funda-
mentais (art. 12, 11, da CF), da efetividade e celeridade processuais,
inclusive em Ambito administrativo, ex vi do art. 52, LXXVIII, da CF,
e o da eficiéncia (art. 37, caput, da CF), reclamam pronta atuacdo do
Estado, a fim de assegurar a observancia das garantias previstas no
texto constitucional, a considerar a adog¢do, por parte do STF, da teoria
da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, consoante
deflui do RE 201.819/R].

Com efeito, acredita-se que a consequéncia logica da eficiéncia do
aparato administrativo, inclusive das respectivas ouvidorias institui-
das, deve ser a diminui¢do da judicializacdo das querelas movidas por
consumidores em face dos respectivos fornecedores.

Ao menos, a solugdo de tais stuiplicas nos prazos estipulados pela
legislacdo devem ser suficiente, salvo acintoso engano cometido pelo

226



UMA CRITICA A INEFETIVIDADE DA NORMATIZAGAO INFRACONSTITUCIONAL...

fornecedor, para afastar sua condenag¢do ao pagamento de danos ex-
trapatrimoniais, em razao do abreviamento da via crucis percorrida
por milhares de consumidores diuturnamente em busca do deslinde
de suas reclamacgoes.

[sso posto, urge que os fornecedores atentem, com mais rigor e
comprometimento, para os prazos dispostos na legislagcdo, bem assim
zelem pela equidade durante o tratamento das queixas manifestadas
por consumidores, ndo somente para desafogar o Judicidrio, como
também para elidir sua condenagdo ao pagamento de compensagao
pecuniaria resultante do cometimento de dano de carater extrapa-
trimonial.
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Mandado de injuncao
— analises tedricas e jurisprudenciais

Writ of injunction — theoretical and jurisprudential analysis
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RESUMO: A presente pesquisa tem por objeto investigar o
Mandado de Injun¢do no ordenamento juridico patrio, bus-
cando, a partir de uma revisitagdo em suas bases tedricas
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elementares perceber a evolugio desse remédio constitu-
cional, especialmente ap6s a edi¢do da Lein. 13.300/2016.
Partindo de premissas passiveis de concluir seus requisitos
legais e conhecer a sua regulamentacdo constitucional e
infralegal, o trabalho buscara najurisprudéncia conclusées
sobre o papel do Mandado de Injunc¢do para concre¢ao dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania, e a cidadania. O
método de pesquisa utilizado foi o bibliografico exploraté-
rio, pautado em doutrinas e artigos de relevancia cientifica
acerca da matéria.

PALAVRAS-CHAVES: Mandado de Injuncdo. Teoria. Concregdo
de direitos.

ABSTRACT: This research aims to investigate the Writ of
Injunction in the Brazilian legal system, seeking, from a
review of its elementary theoretical bases, to under stand
the evolution of this constitutional remedy, especially after
the enactment of Law n. 13.300/2016. Based on premises
capable of concluding its legal requirements and knowing
its constitutional regulation and legal infra, the work will
seek in the jurisprudence conclusions about the role of the
Writ of Injunction for the realization of constitutional rights
and freedoms and the prerogatives inherent to nationality,
sovereignty, and to citizenship. The research method used
was the exploratory bibliographic, based on doctrines and
articles of scientific relevance on the subject.

KEYWORDS: Injunction Order. Theory. Realization of rights.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Do mandado de injungéo; 2.1.
Origem, conceito e objeto; 2.2. Legitimidade e competéncia;
2.3. Procedimento, julgamento e recursos; 2.4. Mandado de
injuncdo coletivo; 2.5. Mandado de injungdo e agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo; 3. A jurisprudéncia
e o papel do mandado de injun¢do no ordenamento juridico
patrio; 4. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com a
consolidacao do estado do bem estar social, a Administracdo Publica
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tornou-se protagonista na concrec¢ao de direitos fundamentais, indi-
viduais e coletivos, que expressam valores sociais, de liberdade e de
fraternidade.

Como meio de garantia de que tais direitos fossem concretizados,
particularmente quanto aqueles contidos em normas constitucionais
de eficicia limitada, o constituinte trouxe a previsao do Mandado de
Injun¢do, que visa suprir lacuna técnica, quando a falta de norma
regulamentadora obstaculizar a fruicdo de direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania,
e a cidadania.

Delimita-se a presente pesquisa aos aspectos tedricos basilares
desse remédio constitucional e a sua evolu¢do na jurisprudéncia,
buscando-se a partir dai, conclusdes acerca do seu papel na concregao
dos direitos que compdem o seu objeto. Justifica-se e destaca-se a
relevancia do presente tema na importancia em cumprir os direitos
delineados no texto constitucional, ja que o é amplamente discutido
por estudos cientificos a crise da constituicdo dirigente.

O objetivo geral da pesquisa é revisitar a teoria acerca do Mandado
de Injuncdo e destacar, especialmente a partir da evolugdo jurispru-
dencial, suas particularidades e seu papel na concrecdo de direitos
no ordenamento juridico patrio. Para alcance do objetivo proposto,
almeja-se especificamente, conhecer seu conceito e objeto, estudar
legitimidade para impetracdo e competéncia para processar e julgar
esse remédio constitucional, verificar aspectos importantes da Lei n.
13.300/2016, pesquisar sobre natureza juridica da decisao proferida
em sede de Mandado de Injuncao e os recursos cabiveis, analisar par-
ticularidades do Mandado de Injungao coletivo e apresentar julgados
para entender o seu papel no cendrio juridico hodiernamente.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a bibliografica exploraté-
ria, pautada em doutrinas e trabalhos de relevancia cientifica, quanto
a abordagem adotou-se o método dedutivo, partindo de premissas
tedricas passiveis de concluir os aspectos de maior importancia desse
remédio constitucional. Busca-se por meio do estudo de julgados,
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empreender um pouco da realidade empirica do Mandado de Injungao
no ordenamento juridico patrio.

1. A CF/88-DISCUSSOES ACERCA DA CONCRETIZAGAO
DE DIREITOS

A constituicdo é concebida doutrinariamente como um texto
que regula uma ordem histdrica e concreta, e seu conceito, segundo
J] Canotilho, s6 pode ser obtido a partir de sua insercdo e funcdo na
realidade histérica. E o texto constitucional que vai estabelecer os
pressupostos de criagdo, vigéncia e execu¢ao do ordenamento juridico
e conformar o seu conteudo.!

Sendo a CF/88 uma constituicdo dirigente, que estabelece por
meio de suas normas programaticas fins e programas de acao futura
com o escopo de garantir melhoria de condi¢des sociais e econdmicas
da populagdo, emerge a discussdo acerca de sua efetividade, como
explica Paulo Bonavides? ao abordar a crise constitucional do objeto:

Nos paises subdesenvolvidos o Direito Constitucional
tem visto sua eficacia retrograda, mostrando-se im-
potente para fechar o fosso entre as regras formais e
a realidade das situac¢des, dos comportamentos e das
formas concretas de exercicio de poder.

[...] tendo por eixo a questdo social - o campo de bata-
lha onde os interesses e as ideologias se defrontam, sem
que o Estado, por decorréncia da natureza da mesma,
possa prover a Constituicdo dos meios materiais com
que executar e concretizar determinados mandamentos
e prescricdes. Isso ocorre toda vez quer as exigéncias

1. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legisla-
dor: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas,
reim., Coimbra, Livraria Almedina, 1994, p. 75-76

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 193-195..
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programaticas das presta¢des sociais acabam por ex-
ceder a capacidade dos recursos disponiveis, fazendo
inadimplente o Estado intervencionista e levantando o
espectro da ingovernabilidade da Nacdo.

A eficacia é aferida no sentido juridico (capacidade de produzir
efeitos juridicos regulando situacdes ou comportamentos) e social
(conformidade normativa com a realidade). Ingo Wolfgang Sarlet®
destaca que a preocupag¢do com um adequado manejo do problema
da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais esta atrelado
com sua efetividade:

A efetividade das normas constitucionais diz respeito,
portanto, a pretensdo de maxima realizacdo, no plano
davida real, do programa normativo abstratamente es-
tabelecido (embora tal programa seja ele préprio fruto
de uma articulagdo com o mundo dos fatos, da economia,
dos movimentos socais, etc.), em outras palavras, como
também pontua Luis Roberto Barroso*, ao processo de
migracdo do “dever ser” normativo para o plano do “ser”
da realidade social.

O alcance normativo na realidade dos fatos depende, portanto,
de fatores internos (inseridos na proépria constituicdo - garantias,
instrumentos e interpretacdo constitucional) e externos (alheios a
constituicdo - dindmica social, econdmica e os impulsos politicos).
Dessarte, quanto a este Ultimo quesito, destaca-se que:

3. SARLET, Ingo Wolfgang e outros. Curso de direito constitucional. 7.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 199

4. Ao abordar os efeitos das normas programaticas, defende o autor que: “Objetiva-
mente, desde o inicio de sua vigéncia, geram as normas programdticas os seguintes
efeitos imediatos: (A) revogam os atos normativos anteriores que disponham em
sentido colidente com o principio que substanciam; (B) carreiam um juizo de in-
constitucionalidade para os atos normativos editados posteriormente, se com ela
incompativeis. In BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade
de suas normas: limites e possibilidades da constitui¢ao brasileira. 3.ed. Sao Pau-
lo: Ed. Renovar, 1996, p. 117
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Uma sociedade fragilizada, com uma economia depen-
dente e em crise, dificilmente assegura os pressupostos
para que os direitos sociais previstos no texto constitu-
cional tenham eficacia e efetividade em termos sequer
proximos dos ideais. Estruturas sociais conservadoras
podem obstaculizar a concretizagdo de imposicdes
constitucionais e mesmo de direitos fundamentais. Da
mesma forma, atores sociais e politicos (incluindo aqui
os agentes do Poder Judicidrio como agentes politicos)
comprometidos e capacitados para transformar a von-
tade em realidade sdo indispensaveis.®

Diante do distanciamento entre o conteddo inserido no texto
constitucional e a realidade social do pais, variadas teorias buscam
discutir e avancar em soluc¢des. Insere-se nesse cenario, a teoria do
direito reflexivo, cujo pressuposto tedrico pauta-se na incapacidade
do Estado em regular a complexidade da sociedade contemporanea,
encontrando solugdo nos principios da responsabilidade social e da
consciéncia global. Ou seja, sociedade e Estado deveriam se autorre-
gular, e os varios sistemas agiriam coordenados, como sintetiza Diogo
de Figueiredo Moreira Neto: “substituindo o dirigismo estatal pela
consensualidade, avivando o sentido de identidade e de responsabilidade
da sociedade civil, e sobretudo, a sua sensibilidade moral, indispensdvel
a sélida fundamentagdo de uma teoria da justica.®

Verifica-se que, sendo o texto constitucional a premissa tedrica
material para o desenvolvimento da politica publica concretizadora de
determinado direito social, sua realizacdo passa a depender de um ato
politico, de forma que a teoria em comento retira a responsabilidade
estatal (estruturada pela prépria constituicao) pela responsabilizagao
da sociedade civil, em evidente descaracterizacdo do Estado Social,

5. Ibidem, p. 200.

6. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Desafios institucionais brasileiros. In
MARTINS, Ives Gandra (org). Desafios do século XXI, Sdo Paulo, Pioneira/Acade-
mia Internacional de Direito e Economia, 1997, p. 195.
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retomando as bases do Estado Liberal, a partir da ndo intervengao
estatal. No mesmo sentido entende Manoel Gongalves Ferreira Filho?,
que ao criticar a natureza do texto constitucional, defende a estrutura
de um Estado Minimo, que deve limitar-se a ser o fiscalizador e in-
centivador da iniciativa privada, e ndo o responsavel pela realizacao
de politicas publicas.

E fato, no entanto, que as estruturas do estado social (realidade do
nosso texto constitucional) ndo coadunam com as premissas do libe-
ralismo, cabendo ao Estado o protagonismo da realizacao de politicas
publicas e consequente concretizacdo de direitos fundamentais. As
crises destacadas entre a previsao constitucional e a realidade podem
ser aferidas de diferentes angulos e com desdobramentos distintos
no meio juridico e social. Dentre a gama de solugdes para buscar
a efetivacdo do texto constitucional, o presente estudo pesquisara
especificamente o Mandado de Injungao, que por determinagao do
constituinte é a remédio constitucional para agir no caso de ausén-
cia de regulamentagdo que impeca a fruicdo de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a so-
berania, e a cidadania.

2. DO MANDADO DE INJUNGAO

2.1. Origem, conceito e objeto

Nao ha consenso doutrinario acerca da origem desse remédio
constitucional no ordenamento juridico brasileiro. José Afonso da
Silva afirmou ser de inspira¢do do direito norte americano e, poste-
riormente, do direito inglés. Manoel Gongalves Ferreira Filho e Hely
Lopes Meirelles entendem que o alcance e a aplicagdo no direito alie-
nigenaé muito diferente do que ocorre no Brasil, de onde se conclui,

7. FERREIRA Filho, Manoel Gongalves. Constituicdo e governabilidade: ensaio sobre
a (In)governabilidade brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p.21 a 38
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sob tal perspectiva, que ndo ha no direito comparado modelo como
0 nosso, de forma que seria uma medida inaugurada com a CF/88,
com caracteristicas préprias.

Segundo Hely Lopes Meirelles®, trata-se o Mandado de Injungédo do

[...] “meio constitucional posto a disposi¢do de quem
se considerar prejudicado pela falta de norma regula-
mentadora que torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
da nacionalidade, a soberania, e a cidadania”.

Tem-se por objeto, portanto, a protecdo de quaisquer direitos e
liberdades constitucionais, individuais ou coletivos, de pessoa fisica
ou juridica, e de franquias relativas a nacionalidade, a soberania
popular e a cidadania, que torne possivel sua fruicdo por inagdo do
Poder Publico em expedir normas regulamentadoras pertinentes.

Destarte, tem-se como pressuposto de cabimento a injustificada
omissao do Poder Publico em editar normas regulamentadoras que
concedam efetividade as normasconstitucionais ndo auto executaveis
(eficacia limitada). Caracteriza-se a omissdo legislativa, portanto,
quando ndo se cumpre aquilo que esta constitucionalmente obrigado
a fazer. A omissao, nos termos da Lei n.13.300/2016, pode ser total
(inexisténcia de qualquer norma regulamentadora) ou parcial (quan-
do o diploma normativo editado nao for suficiente para viabilizar o
efetivo gozo da liberdade publica por ele regulamentada).

No que concerne a caracterizacdo da mora legislativa, quando
o texto constitucional fixa o prazo para publicacdo da norma re-
gulamentadora, a omissdo sucede no momento em que passar o
lapso temporal estabelecido. Nos demais casos, identifica-se pela
realizacdo de um juizo de razoabilidade, aplicavel em relacdo a cada
caso concreto.

8. MEIRELLES, Hely Lopes, WALD, Arnold, MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de
seguranga e agdes constitucionais. 342 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 328.
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E importante destacar que Omissdes legislativas decorrentes
de Tratados Internacionais, dos quais seja o Brasil signatario, que
versem sobre Direitos Humanos, podem ser objeto de Mandado de
Injuncao, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no
MI4733/DF?:

Como ja se indicou no entanto, ndo apenas a Constituicdo
prevé e contém mecanismo de protecao proporcional,
mas também os proprios ratados internacionais de
que a Republica brasileira é parte. A interpretacido dos
comandos desses tratados complementam, portanto, o
sentido do préprio texto constitucional. Assim, a leitura
do disposto no art. 52, XLI, da CRFB deve ser feita, por
forca de expressa previsao constitucional (art. 52, § 29,
da CRFB), de modo consentaneo com o que estabelece

9. EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNGAO. DEVER DO
ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL.
OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNGAO JULGADO PRO-
CEDENTE. 1. E atentatério ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de
discriminacao, inclusive a que se fundamenta na orientacado sexual das pessoas
ou em sua identidade de género. 2. O direito a igualdade sem discriminagdes
abrange a identidade ou expressdo de género e a orientacio sexual. 3. A luz dos
tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte, des-
sume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de
criminalizagdo no que pertine a toda e qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais. 4. A omissdo legislativa em tipificar a dis-
criminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género ofende um sentido
minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa
gay, lésbica, bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como se uma pessoa
ndo fosse digna de viver em igualdade. A Constitui¢do ndo autoriza tolerar o so-
frimento que a discrimina¢do impde. 5. A discriminac¢do por orientacdo sexual
ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminagdo, é nefasta,
porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Man-
dado de injungdo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucio-
nal do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a
legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo prevista para os
crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional a discriminacdo por orientagido sexual ou identidade
de género. Disponivel em: https://redirstf.jus.br/paginadorpub/paginador.s-
p?docTP=TP&docID=753957476. Acesso em 24.11.2021.
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a Convencado Internacional sobre a Eliminagao de todas
as Formas de Discriminagdo Racial em seu art. 42 (...).

No que diz respeito a norma regulamentadora, a compreensao
deve ser no sentido lato, ou seja, entende-se que o Mandado de Injun-
¢do é cabivel quando a auséncia de qualquer norma regulamentadora
(primaria ou secundaria), obstaculizar a fruigdo de um direito, como
bem explica Paulo Roberto de Figueiredo Dantas’:

Por norma regulamentadora devemos entender ndo s6
as normas legais, como também as normas infralegais
(que regulamentam os diplomas infraconstitucionais,
conferindo-lhes aplicabilidade), que deveriam ter sido
editadas, mas nao o foram, por érgdos e agentes perten-
centes aos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, inclusive de suas respectivas
entidades da Administracdo Publica indireta.

Do que fora exposto, denota-se que ndo cabe Mandado de Injungao
quando estivermos diante de normas auto executaveis, uma vez que
ja estdo aptas a produzir os efeitos pretendidos pelos constituinte;
quando se pretende alterar lei ou ato existente, sob o fundamento
de incompatibilidade com o texto constitucional; para se exigir certa
interpretacdo para a legislacdo infraconstitucional j4 existente; ou a
partir do momento em que o Poder Publico tiver editado (promulga-
do) norma regulamentadora, uma vez que nao havera mais omissao.
Importante lembrar que a existéncia do projeto de lei ndo é suficiente
para afastar a mora legislativa.

2.2. Legitimidade e competéncia

Podera ser sujeito ativo qualquer pessoa, natural ou juridica,
nacional ou estrangeira, que se veja impedida de exercer direitos e
liberdades constitucionais, e também as prerrogativas inerentes a

10. DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. 92 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 411
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nacionalidade, soberania e cidadania (Art. 32 da Lein. 13.300/2016).
E permitido litisconsércio ativo facultativo, até o despacho da petigio
inicial, por for¢a da aplicacdo subsidiaria da Lei do Mandado de Segu-
ranga, expressamente previsto no artigo 14 da Lei do ML

Quanto a legitimidade passiva, nos termos da lei, somente cabe
aos orgaos, autoridades e poderes publicos, que tinham o dever de
editar a norma necessaria ao exercicio dos direitos constitucionais
e ndo o fizeram.

Compete originariamente ao STF o julgamento do MI quando a
elabora¢do da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente
da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma das Casas Legislativas, do TCU, de
um dos Tribunais Superiores ou do préprio STF (CF/88, art. 102, inciso
1,q”). Cabe também ao STF em Recurso Ordindrio julgar Mandado de
Injuncao decidido em unica instancia pelos Tribunais Superiores, se
denegatoria a decisdo (CF/88, art. 102, inciso II, “a”).

Ao ST], por sua vez, compete originariamente processar e julgar
MI quando a elaboracdao da norma regulamentadora for atribuicdo
de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da Administragdo Direta ou
Indireta, excetuados os casos de competéncia do STF e dos 6rgdos da
Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal (CF/88, art. 105, I, “h”).

Remanesce competéncia para os demais Tribunais e juizos fede-
rais ou estaduais na forma que a lei pertinente vier a dispor, de forma
que os Estados-membros poderdo instituir, em suas constitui¢des
estaduais regras que estabelecam competéncias jurisdicionais, para
processar e julgar o Mandado de Injuncdo. A grande maioria deles,
concentraram a competéncia do juizo de segundo grau, com exce¢do
dos Estados do Amapa, de Minas Gerais e do Rio de Janeiro, que
conferiram competéncias para os juizos de primeiro e segundo grau.

Conclui-se, portanto que as regras de competéncia serdo definidas
em fung¢do do 6rgao ou autoridade a quem caiba a edi¢cdo do diploma
legal regulamentador.
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2.3. Procedimento, julgamento e recursos

0 procedimento pertinente ao Mandado de Injuncio esta disci-
plinado pela Lein. 13.300/2016, com aplicagdo subsidiaria do CPC e
da Lei do Mandado de Seguranca, nos casos de lacunas normativas.
Destarte, deve a peti¢do inicial obedecer os requisitos previstos nos
artigos 319 e 320 do CPC. Recebida a inicial, sera ordenada: a noti-
ficacdo do impetrado para prestar informacdes no prazo de 10 dias;
e a ciéncia do ajuizamento da acdo ao 6rgao representado para que,
querendo, ingresse no feito.

Aleitraz importante previsdo em matéria probatdria, pois quando
o documento necessario a prova encontrar-se em reparticdo publica,
em poder de autoridade ou terceiro, havendo recusa em fornecé-lo,
serd ordenada, a pedido do impetrante, a exibicdo no prazo de 10 dias.

0 Ministério Publico devera opinar no feito na qualidade de fiscal
da lei, no prazo improrrogavel de 10 dias. Com ou sem parecer do
parquet, os autos serdo conclusos para decisao.

Destaca-se oportunamente, algumas peculiaridade do Mandado
de Injuncao por forca da aplicacdo subsidiaria do CPC e da Lei do
Mandado de Seguranga, quer sejam, a ndo condenagao em honorarios
advocaticios (artigo 25 da Lein. 12.016/2009 - a Lei ressalva, contudo,
apossibilidade de aplicagao de san¢des no caso de litigdncia de ma fé);
nao ocorréncia dos efeitos da revelia no caso de ndo apresentacio ou
apresentacdo intempestiva das informagdes por parte da autoridade
impetrada ndo gera os efeitos da revelia; e a denegacdo da injuncio
nos casos em que o juiz julgar extinto o processo sem julgamento de
mérito (art. 485 do CPC).

No que diz respeito a possibilidade de aplicacdo de medida cau-
telar em Mandado de Injuncdo, inexiste na Lei n. 13.300/2016 tal
previsdo. Nao obstante a possibilidade de aplicagido subsidiaria da
Lei do Mandado de Seguranga, o Supremo Tribunal Federal, mesmo
antes da regulamentacdo normativa do Mandado de Injuncao, ja
assentou entendimento de que ndo cabe edi¢do de medida cautelar
para o remédio constitucional em questao.
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0 julgamento encontra-se disciplinado no artigo 82 da Lei n. Ar-
tigo 8 da Lei do 13.300/2016 e consiste na determinagdo ao 6rgao
competente (legislativo, executivo ou judiciario) para que expeca a
norma regulamentadora do dispositivo constitucional dependente
dessa normatividade. Devera o judiciario ordenar a autoridade
impetrada para que tome as providéncias cabiveis, fixando-lhe um
prazo razoavel. Nos termos do artigo 99, a decisdo nao fara coisa
julgada erga omnes, mas apenas inter partes, produzindo efeitos até
o advento da norma regulamentadora. Para corrente ndo concretista,
a natureza é meramente declaratéria. Para corrente concretista a
natureza é ndo apenas declaratéria, mas também constitutiva, ja que
pode viabilizar o exercicio do direito ou garantia até que sobrevenha
norma regulamentadora.

Em pertinente andlise acerca das disposi¢des normativas per-
tinente ao alcance da decisdo, Uadi Lammégo Bulos!'evidencia os
trés tipos distintos de efeitos, por ela admitidos, para que se preste a
melhor providéncia jurisdicional. Sao eles a eficacia inter partes (art.
99, caput), admitindo efeitos subjetivos, limitados as partes; a eficacia
erga omnes (art. 92,§19 e 29), quando for inerente ou indispensavel ao
exercicio do direito, liberdade, ou prerrogativa objeto da impetracao;
e eficicia prospectiva (art. 11), podendo os efeitos da decisdo ser
estendidos ao futuro, em casos analogos.

Do indeferimento da peticdo inicial, caso tenha decidido por um
juiz de primeiro grau, cabera Apelacio, no prazo de 15 dias. Caso
a competéncia para processamento e julgamento do MI caiba ori-
ginariamente a um tribunal, cabera Agravo Interno ou Regimental
de decisdo do relator que o indeferir no prazo de 5 dias, dirigido ao
orgdo competente a que ele pertenga (art. 62, pardgrafo tinico da Lei
n. 13.300/2016).

Na eventualidade de denegacdo do mandado de injungdo de
competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica, cabe recurso

11. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 805.
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ordindrio para o Supremo Tribunal Federal, com fundamento no artigo
102, inciso 11, alinea “a”, da CF/88.

0 acérdao concessivo de mandado de injunc¢do originario do Supe-
rior Tribunal de Justica enseja recurso extraordinario para o Supremo
Tribunal Federal, com fundamento no artigo 102, inciso III, da CF/88.

Avistado § 52 do artigo 1.003 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
osrecursos ordindrio, extraordinario e especial devem ser interpostos
no prazo de quinze dias. Por fim, vale registrar que todos os acérdaos
acima estudados também sio impugndaveis mediante embargos de
declaracdo, nos casos e no prazo previstos 1.022 e 1.023 do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

O artigo 10 da Lei n. 13.300/2016, dispde sobre um novo insti-
tuto juridico-processual: a acdo de revisdo. Transitada em julgado a
decisdo concessiva ou denegatéria do mandado de injuncio proferida
no processo, é admissivel o ajuizamento de agdo de revisao, “a pedido
de qualquer interessado, quando sobrevierem relevantes modificagcdes
das circunstdncias de fato ou de direito”. A agao deve ser proposta no
mesmo juizo ou tribunal no qual se deu o julgamento do processo
de mandado de injunc¢do, por meio da decisdo a ser revista, gerando
efeitos ex nunc.

Importa ressaltar que a decisdo de mérito transitada em julgado
proferida no processo injuncional também pode ser alvo de agao
rescisoria, nos casos e no prazo previstos nos artigos 966 e 975 do
CPC, porque tais institutos - da acdo de revisido e da agdo resciséria
- nao se confundem.

2.4. Do Mandado de Injungao Coletivo

Encontra-se disciplinados nos artigos 12 e 13 da Lei n. 13.300/
2016 e visa a protecdo juridica de coletividade indeterminada de
pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria, na categoria,
na busca da concretizagdo de direitos constitucionais carentes de
regulamentacio. E admissivel o acionamento em prol de parcela de
grupo, classe ou categoria.
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Pode ser acionado pelos substitutos processuais arrolados no
artigo 12'2,em nome proéprio, mas em favor de outras pessoas que
serdo beneficiarias da impetracdo e da eventual concessdo do writ.

Quanto ao alcance da decisdo concessiva, é importante destacar
que ela beneficia inicialmente as pessoas integrantes da coletividade,
do grupo, da classe ou da categoria substituidos pelo impetrante, mas
pode ser conferida eficicia ultra partes e até mesmo erga omnes, no
momento do julgamento do writ. E mais, os efeitos da decisdo con-
cessiva também podem ser estendidos aos casos analogos, por forca
de decisdo posterior exarada no mesmo processo.

E possivel o acionamento de mandado de injuncéo individual por
um ou mais interessados, hipotese em que os impetrantes individuais
s6 serdo beneficiarios da eventual concessdo coletiva se requererem
a desisténcia das ac¢des individuais no prazo de trinta dias do conhe-
cimento formal do processo coletivo.

Nao ha diferenga procedimental entre o mandado de injuncdo
individual e o coletivo; ambos sdo impetrados, processados e julgados
aluz dos artigos 49, 52, 62, 72,82 e 14 da Lei n. 13.300/2016.

12. Art. 12. O mandado de injungao coletivo pode ser promovido:

I- pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente rele-
vante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos inte-
resses sociais ou individuais indisponiveis;

I - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para asse-
gurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes
ou relacionados com a finalidade partidaria;

IIl - por organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar
o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou
de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e des-
de que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao
especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente rele-
vante para a promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos indivi-
duais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 da
Constituicdo Federal .

243



THAIS XAVIER FERREIRA DA COSTA E RONALDO CHADID

2. 5.Mandado de injungao e a¢do direta
de inconstitucionalidade por omissao

E notério que ambos institutos tém por finalidade precipua a
declaracdo da mora estatal na regulamentacdo de dispositivo cons-
titucional de eficacia limitada ou reduzida, entretanto, é importante
destacar a diferenca entre eles para que ndo se gere confusao.

A primeira diferenca diz respeito a legitimacao ativa, pois enquan-
to toda e qualquer pessoa pode impetrar Mandado de Injun¢ao, a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo sé pode ser ajuizada
pelos legitimados ativos arrolados no artigo 103 da CF/88.

Ademais, trata-se a ADO de espécie de controle concentrado de
constitucionalidade, e tem natureza apenas declaratéria, tanto de
mora legislativa quanto de inércia administrativa, mas ndo ha o su-
primento da omissdo estatal por parte do Poder Judiciario.

Ja 0 Mandado de Injungdo integra o controle difuso e é admissivel
para a declaracdo da mora legislativa na regulamentacdo de dispo-
sitivo constitucional, mas ha o suprimento da omissdo mediante a
prolacdo de comando judicidrio normativo especifico para a hipotese
sob julgamento, com eficicia até o advento da lei ou do ato normativo
regulamentar geral e abstrato. Tracando um breve paralelo, porém
estabelecendo as devidas distin¢des, entre mandado de injungao e
acdo declaratdria de inconstitucionalidade por omissao, o Ministro
Carlos Velloso'3, assevera que:

No mandado de injunc¢ao, reconhecendo o juiz ou tribunal
que o direito inviavel, em razdo da auséncia de norma
infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por forca
do préprio mandado de injungdo a integracdo dodireito
a ordem juridica, assim tornando-a eficaz e exercitavel
(CF, art. 59, LXX).

13. Voto Ministro Carlos Velloso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao no
Mandado de Injunc¢do n. 107. Relator: Moreira Alves. Publicado no DJ, 02 de ago.
1991.
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No que diz respeito a competéncia para processar e julgar, no caso
do ADO origindria do STF ou de Tribunal de Justica. Ja o MI pode ser
da competéncia originaria do STF, do STJ e dos Tribunais de Justica,
bem como da competéncia de juizos estaduais de primeiro grau de
jurisdicao.

Por fim, o objeto do Mandado de Injuncao é restrito a omissao
legislativa em caso direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, enquanto ADO é
para qualquer tipo de omissdo constitucional.

3. AJURISPRUDENCIA E O PAPEL NO MANDADO
DE INJUNGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Nascido em 1988, com a promulgacdo da Constituicao Federal, e
regulamentado em 2016, com a edi¢ao da Lei n. 13.300, o Mandado
de Injuncio apresentou-se de inicio como um meio declaratério da
mora legislativa'* até o momento em que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal romperam com a linha conservadora e passaram
a atribuir maior efetividade ao comando decisdrio. Nesse sentido,
destaca Gilmar Ferreira Mendes'®:

14. MI 107 126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n® 107-3-DF. Rel. Min. Morei-
ra Alves. DJU de 21.09.1990.

Conforme depreende-se da conclusdo do relator: transcrita a conclusdo do
voto proferido pelo Min. Relator: (...) Portanto, em face dos textos da Constitui-
¢do Federal relativos ao mandado de injungdo, é ele agdo outorgada ao titular de
direito, garantia, ou prerrogativa a que alude o art. 52, LXXI, dos quais o exercicio
estd inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agdo que visa obter do
poder judiciario a declaragao de inconstitucionalidade dessa omissao se estiver
caracterizada a mora em regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou
autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que lhe dé ciéncia dessa
declaragdo, para que adote as providéncias necessdrias, a semelhanc¢a do que
ocorre com a agao direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103,§2¢, da
Carta Magna).

15. MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito consti-
tucional. 162 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 1450/1451.
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Percebe-se que, sem assumir compromisso com o exerci-
cio de uma tipica funcio legislativa, o Supremo Tribunal
Federal afastou-se da orientagdo inicialmente perfilhada,
no que diz respeito ao Mandado de Injuncdo. As decisGes
proferidas nos Mandados de Injunc¢do n. 283 (Rel. Se-
pulveda Pertence), 232 (Rel. Moreira Alves) e 284 (Rel.
Celso de Mello) sinalizam para uma nova compreensao
do instituto e admissdo de uma solu¢do “normativa” para
uma decisdo judicial. Assim, no caso relativo a omissdo
legislativa quanto aos critérios de indenizacdo devida
aos anistiados (art. 82 do ADCT), o Tribunal entendeu
que, em face da omissdo, os eventuais afetados poderiam
dirigir-se diretamente ao juiz competente que haveria de
fixar o montante na forma do direito comum. em outro
precedente relevante, considerou que a falta de lei ndo
impedia que entidade beneficente gozasse daimunidade
constitucional expressamente reconhecida.

Sobre o julgado comenta Eduardo Alves de Oliveira: '

E, avancando na formac¢do da jurisprudéncia afinada
com o novo Estado - de Bem-Estar Social - e do cons-
titucionalismo contemporaneo - garante dos direitos e
liberdades fundamentais -, a Corte Constitucional além
de reconhecer a mora do legislador infraconstitucional,
fixou o prazo de 60 (sessenta) dias para a supressao da
lacuna e, caso ndo suprida, garantiu ao impetrante o seu
direito a indenizagdo pelas vias ordinarias, a ser fixada
diante o caso concreto. Enfim, a Corte Suprema avangou
para permitir a concretizagdo do direito constitucio-
nalmente previsto, mesmo sem a lei regulamentadora.

16. OLIVEIRA, Eduardo Alvares de. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo
no Estado Constitucional Democratico e a jurisdigdo constitucional. Revista Bra-
sileira de Direito Piiblico - RBDP, ano 18, n. 48, p. pagina inicial - pagina final,
jan./ mar. 2015. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/pe-
riodico/129/10506/17271. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Na sequéncia dessa linha evolutiva, traz-se a baila a explicacao

de Vanice Lirio do Valle'”:

E nos acérdios paradigmaticos proferidos nos MIsn2s
670, 708 e 712 que se enuncia de forma mais detalha-
da, os termos em que se tinha por superada a ja citada
jurisprudéncia mais conservadora da Corte. A conclusao
se construiu no sentido da afirmacao da viabilidade
do apontamento do critério juridico de solucdo pelo
Judiciario;com o que se empreendeu a proclamacio
da aplicabilidade a hipé6tese do instrumento legislativo
disciplinador da greve na iniciativa privada - Lei n?
7.783/8912 - admitindo-se ainda uma atuagdo suple-
mentar do Judiciario fixando-se regime mais severo a
paralisac¢do se assim o reclamarem as circunstancias do
caso concreto, tendo em conta a necessaria incidéncia do
principio da continuidade dos servigos publicos.

Sobre a repercussdo e importancia dos julgados proferidos nos

MI acima indicados, comenta Renato Bulbarelli Valentini'®

Apoés os entendimentos firmados na ocasiao, permitiu-se
que o Ml abandonasse o ostracismo que lhe destinava ao
infrutifero mondlogo proferido ao Congresso. A partir de
entdo, pode-se vislumbrar um horizonte de efetiva prote-
cdojurisdicional, e de maior consolidacdo constitucional
por parte dos préprios destinatarios desse conjunto
normativo. Principalmente, como bem sublinha Rodrigo

17. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Mandado de injun¢do, um enredo em andamento:

18.

seis personagens a procura de um autor. Revista de Direito Administrativo e Cons-
titucional - A&C, ano 24, n. 51, p. pagina inicial-pagina final, jan./ mar. 2013. Dis-
ponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/123/92/692.
Acesso em: 30 nov. 2021.

VALENTINI, Renato Bulbarelli. Aplicacdo e interpretacdo do mandado de injun-
¢do: como atestar sua capacidade de protecdo constitucional. Revista Interna-
cional de Direito Piiblico - RIDP, ano 6, n. 7, p. pagina inicial-péagina final, jul./
dez. 2019. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodi-
c0/168/41865/90775. Acesso em: 1 dez. 2021.
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Mazzei, pela atribuicdo, pelos Ministros presentes, de
eficacia erga omnes a decisdo, em absoluta coeréncia
em relacdo a natureza do direito pleiteado, abrangivel a
todos os servidores publicos. O que se percebe, portanto,
por meio da analise de tais julgados, é que ndo foi apenas
a concepgcdo concretista a adotada, mas, especificamente,
a concretista geral, devido a amplitude concedida a seus
efeitos.

Em relagdo as criticas de ofensa a separacao dos poderes, elucidou
em seu voto o Ministro Celso de Mello'’:

Para que possa atuar a norma pertinente ao instituto
do mandado deinjuncdo revela-se essencial que se
estabeleca a necessaria correlagdo entre a imposicao
constitucional de legislar, de um lado, e o consequente
reconhecimento do direito publico subjetivo alegislacao,
de outro, de tal forma que, ausente a obrigacdo juridico-
-constitucionalde emanar provimentos legislativos, ndo
se tornara possivel imputar comportamento moroso ao
Estado, nem pretender acesso legitimo a via injuncional.
Precedentes. [..] (RT] 183/818-819, REL. MIN. CELSO
DE MELLO, Pleno) Nem se diga que o Supremo Tribunal
Federal,ao colmatar uma evidente (e lesiva) omissio
inconstitucional do aparelho de Estado estar-se-ia
transformando em andmalo legislador. E que, ao suprir
lacunas normativa provocadas por injustificavel inércia
do Estado, esta Suprema Corte nada mais faz sendo de-
sempenhar o papel que lhe foi outorgado pela prépria
Constituicdo da Republica,valendo-se, para tanto, de
instrumento que, concebido pela Assembléia Nacional
Constituinte, foi por ela instituido com a precipua fina-
lidade de impedir que a inércia governamental, como a
que se registra no caso ora em exame, culminasse por de-
gradar a autoridade e a supremacia da Lei Fundamental.

19. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n2 1.967. Rel Min. Celso de Mello. DJe 100,
p- 8.
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Em outro importante julgado, o Supremo reconheceu em sede
de Embargos de Declaragdo?®, que nio haveria perda de objeto com
a superveniéncia de norma regulamentadora quando verificado que
o vacuo legislativo ndo normativo ndo foi solucionado com a edigao
de norma regulamentadora. E oportuno destacar que com o advento
da Lei 13.300/2016, estabeleceu que a norma superveniente opera
efeitos ex nunc em relacdo aos beneficiados por decisdo transitada
em julgado, ressalvando a situacdo em que a norma editada for mais
favoravel.

Como visto, ao longo desses 28 anos, foi notavel a evolugao do
instituto a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal
passou a enfrentar a questdo da efetividade das decisdes, saindo de
comandos declaratérios para constitutivos. E certo que a edi¢io da
Lei n. 13.300/2016 regulamentou e trouxe mecanismos de conferir
concrecdo as decisdes emanadas em sede Mandado de Injunc¢do para os
direitos por ele tutelados, cabendo aos nossos tribunais em cuidar para
que no caso concreto cumpram-se os direitos estabelecidos pela CF/88.

A superacdo de problemas sociais e politicos tém sido o novo
enfrentamento das nossas cortes em matéria de Mandado de Injun-
¢do, a exemplo do MI 4733, em que se julgou o repercutido caso da
criminalizacdo da homofobia. Conforme depreende- se do julgado, o
entendimento foi no sentido de

20. Embargos de Declaragdo nos mandados de injun¢do n. 943, 1.010, 1.074 e
1.090. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de servico. 3. Advento da Lei.
12.506/ 2011 no curso do julgamento. 4. Aplicagdo de parametros similares
ao da referida lei. 5. Alegacdo de omissdo quanto ao pedido de exclusdo da
embargante, Companhia Vale do Rio Doce, do polo passivos dos writs. 6. Argu-
mentacgdo de perda superveniente do objeto das impetragdes em razdo do ad-
vento da norma regulamentadora. Rejei¢do da tese pelo Plendrio, que decidiu
dar continuidade no julgamento dos MI impetrados antes da publica¢do da Lei
n. 12.506/2011. 7. Embargos parcialmente acolhidos (ED 943, 1.010, 1.074 e
1.090), apenas para reconhecer a legitimidade passiva da Companhia do Vale
do Rio Doce, todavia, manter no feito na qualidade de interessada. Embargos
de Declaragdo dos impetrantes nos MI 1.010 e 1.074 rejeitados) MI 943-ED, rel
Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno, j. em 27-2-2014, DJe de 23-6-2014.
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[..] “aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito, a Lei n? 7.716/89
afim de estender a tipificacdo prevista para os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagdo
por orientagdo sexual ou identidade de género”.

Destarte, com a disponibilizacdo das ferramentas capazes de
empreender coeréncia e efetividade as decisdes preferidas em man-
dado injuncional, fica o desafio para os nossos julgadores reconhecer
os direitos subjetivos, a partir do texto constitucional, bem como
dos Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos
dos quais o Brasil seja signatdrio, e superar na andlise fatica de cada
caso, os entraves criados por pressdo social, politica ou ideolégica,
para alcancgar a tdo almejada efetividade dos direitos estabelecidos
na CF/88, como forma de garantia da dignidade da pessoa humana.

4. CONCLUSAO

Os direitos fundamentais estabelecidos na CF/88 sado fruto de
séculos de conquistas e avancos da humanidade, e estando sob a égide
de uma constituicdo dirigente, que coloca o Estado como protagonista
e articulador das politicas publicas, o grande desafio atual é fazer
cumprir tais direitos. E tird-los da previsio estanque e coloca-los em
movimento para o cidaddo e a sociedade como um todo.

Aslacunas detectadas como elementos que coibem ou dificultem
a efetividade dos direitos fundamentais sao das mais variadas ordens,
desde or¢amentdria, financeira, perpassando por problemas ligados
a politica e a técnica, e envolvendo todos os poderes. Tratou-se na
oportunidade, dalacuna técnica e legislativa, que obstaculiza a fruigao
de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
anacionalidade, a soberania, e a cidadania, cuja responsabilidade deve
ser atribuida ao poder ou érgio que tinha o dever de editar norma
regulamentadora.
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0 Mandado de Injuncdo, regulamentado em 2016 com a edicdo da
Lein.13.300/2016, inaugurou em nosso ordenamento juridico patrio
um mecanismo que garante o exercicio de um direito constitucional
que depende de regulamentacdo (para a chamada norma constitu-
cional de eficicia limitada) representando um importante avanco.

E de se ressaltar, na oportunidade, o papel da orientagéo juris-
prudencial nos 28 anos em que se enfrentou a matéria sem norma
regulamentadora. Iniciando em umalinha conservadora com comando
decisorio meramente declaratério da mora legislativa, nossos tribu-
nais evoluiram para garantia de efetivacdo dos direitos, passando a
emanar decisOes de natureza constitutiva.

Hodiernamente, verifica-se que, com os mecanismos de efetivida-
de das decisdes proferidas em sede de Mandado de Injunc¢do plena-
mente estabelecidos, o grande desafio é reconhecer a necessidade de
regulamentacdo de direitos abafados por décadas de opressao social,
politica, e ideoldgica, fruto de um legado patriarcal que por séculos
imperou em nosso pais. Ndo é demais lembrar que a tdo propalada,
mas tao pouco conhecida isonomia, vem ganhando novos contornos e,
juntamente com a dignidade da pessoa humana, e com incorporagao
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é
signatario, vém desenhando um novo cendario para a analise da neces-
sidade de regulamentacao dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, e a cidadania.
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de uma lei, mas percebe que extirpa-la do ordenamento juri-
dico, muitas vezes, pode causar prejuizos ainda maiores do
que se permitir que a norma produza efeitos. Surge, entdo,
a necessidade de se modular os efeitos da decisdo, bem
como de se adotar técnicas diversas do dicotomico reco-
nhecimento constitucionalidade/inconstitucionalidade da
norma. As decisdes tomadas com bases nessas técnicas, por
vezes, sofrem criticas por supostamente quebrarem a sepa-
racdo de poderes, fazendo com que o Poder Judicidrio atue
como um legislador positivo. Por tais motivos, buscou-se
demonstrar os tipos de decisdes intermediarias e verificar
se ha, de fato, interferéncia ilegitima do Poder Judiciario
no Poder Legislativo, trazendo-se os diversos pontos das
correntes antagonicas.
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ABSTRACT: In Brazil, in general, the law considered uncon-
stitutional is void regardless of the opinion of the Supreme
Court. However, there are situations in which the Court,
when ruling the case, recognizes the unconstitutionality of
alaw, butrealizes that removing it from the legal system can
often cause even greater damage than allowing the rule to
produce its effects. Thus, there is a need to modulate the ef-
fects of the decision, as well as to adopt different techniques
from the dichotomous recognition of the constitutionality/
unconstitutionality of the rule. Decisions taken based on
these techniques are sometimes criticized for, allegedly,
breaking the separation of powers, making the Judiciary
Power act as a positive legislator. For these reasons, we
sought to demonstrate the types of intermediate decisions
and verify whether there is, in fact, illegitimate interference
by the Judiciary in the Legislative Power, bringing up the
various points of antagonistic currents.

KEY WORDS: Constitutional review; rules; decisions; in-
termediate.
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Constituicdo; 1.1.2. Declaragdo de inconstitucionalidade
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inconstitucionalidade; 1.2. Decisdes manipulativas; 1.2.1.
Sentengas aditivas; 1.2.2. Sentengas substitutivas; 2. Criticas
quanto a adogdo das sentencas intermediarias; 2.1. Violagdo
ao principio democratico; 2.2. Violacdo a separacdo dos
poderes; consideragdes finais; referéncias bibliograficas

INTRODUCAO

No modelo austriaco do controle de constitucionalidade, a decla-
racao da inconstitucionalidade de uma norma produz efeitos gerais e
provoca a eliminagdo do preceito. Nesse sistema, fala-se na existéncia
de uma sentenca constitutiva, a qual ndo emana seus efeitos ao pas-
sado (ou seja, possui efeitos ex nunc). Isso porque uma norma tida
por inconstitucional é simplesmente derrogada do mundo juridico
(anulada). E isso o que se chama, no modelo kelseniano, de papel de
legislador negativo do Tribunal Constitucional.!

Ocorre que essa forma de pensar o controle das normas incons-
titucionais enfrentou diversos obstaculos que foram sendo encon-
trados nos casos postos a julgamento. Mesmo no modelo austriaco,
a propria constituicdo previu, mediante reformas constitucionais, a
possibilidade de se atribuir efeitos retroativos ou aplicar outro tipo
de modula¢ao temporal, configurando-se uma evolucdo sobre o pen-
samento classico. A respeito, Soraya Lunardi afirma que:

Esse modelo de decisdo constitutiva foi adotado na
Austria desde a criacio do sistema de controle de cons-
titucionalidade. Por esse sistema s6 havia a possibilidade
de anulagio da lei inconstitucional, ndo sendo possivel a
retroatividade da decisdo. Apds a reforma constitucional
de 1975, o novo art. 140, 7 da Constituicdo austriaca
confirmou a regra de que a declaracdao de inconstitu-
cionalidade ndo tem efeitos retroativos, mas quando se
trata de pedido de controle apresentado por tribunal,

1. ALCALA, Humberto Nogueira. Consideraciones sobre las sentencias de los Tribu-
nales Constitucionales y sus efectos en América del Sur, Revista Ius et Praxis, n.
113, v. 10, n2 1. Talca. 2004, p. 128.
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a inconstitucionalidade repercute no caso sub judice.
Além disso, o referido artigo permite que a Corte atribua
efeitos retroativos a decisdo mediante previsio explicita.?

A titulo de comparagao, no Brasil adota-se, como regra, o modelo
estadunidense, ou seja, considera-se que a inconstitucionalidade de
determinada lei é proferida em uma decisao de natureza declaratdria.
Assim, havendo a nulidade da norma, a decisao tem eficacia retroativa
(efeitos extunc).?

André Ramos Tavares afirma que esse principio da nulidade da
norma decorre diretamente da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88) que, nos artigos 97 e 102, 1], a, b e ¢, admite
que qualquer magistrado ou Tribunal possa reconhecer a incons-
titucionalidade de uma lei e deixar de aplica-la ao caso concreto.
Ao assim proceder, a Constituicdo deixa claro que a lei considerada
inconstitucional é nula independentemente da manifestagdo do Su-
premo Tribunal Federal (STF). Seria, entdo, um principio implicito.
Ocorre que essa tese ndo poderia ser adotada de forma inarredavel
em qualquer decisdo do STF. Isso porque existem situacdes em que o
tribunal, ao julgar o caso, reconhece a inconstitucionalidade de uma
lei, mas percebe que extirpa-la do ordenamento juridico, muitas vezes,
pode causar prejuizos ainda maiores do que se permitir que a norma
produza efeitos. Isso é assim porque qualquer Tribunal Constitucional
precisa, antes de tomar a decisdo, analisar suas consequéncias, seja
pelo viés econdmico, social ou juridico.*

Justamente por isso, Soraya Lunardi conclui que existe uma
tendéncia de que ambos os modelos convirjam, consolidando-se em

2. LUNARDI, Soraya. Modulagdo temporal dos efeitos no processo de controle de
constitucionalidade e influéncia de argumentos econdmicos, Revista do Curso de
Direito da FEAD, n. 5, jan. dez. 2009, p. 3.

3. LUNARDI, Soraya. Modulagcdo temporal dos efeitos no processo de controle de
constitucionalidade e influéncia de argumentos econémicos, Revista do Curso de
Direito da FEAD, n. 5, jan. dez. 2009, p. 2.

4. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.p. 286-287.
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um terceiro modelo, qual seja, aquele que admite a possibilidade de
modulacdo dos efeitos conforme decisdo dos julgadores, os quais tém
uma liberdade maior ou menor, a depender da existéncia ou nao de
critérios legais para a modulagdo.®

0 que se percebe, entdo, é que a questao relativa aos efeitos tem-
porais da sentenga tornou-se um primeiro problema a ser enfrenta-
do, pois os sistemas de controle de constitucionalidade passaram a
perceber a possibilidade de adotar efeitos retroativos as sentencas
(efeitos ex tunc), substituindo o efeito de derrogacdo (anulacio) pelo
da nulidade da norma, e, ainda, o carater constitutivo da sentenca
pelo declaratério. Mas mesmo nesse sistema, os efeitos retroativos
esbarram na questdo da seguranca juridica e ndo poderiam ser apli-
cados indistintamente.

Outra questdo é que os casos postos a julgamento revelaram
situagdes que inviabilizaram a aplicacdo de forma simples de uma
decisao dicotomica entre constitucionalidade e inconstitucionalidade.

Partindo para o panorama brasileiro, e seguindo esse raciocinio,
aLein?9.868/99 disciplinou o processo e julgamento da a¢ao direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constituciona-
lidade perante o Supremo Tribunal Federal. Segundo se extrai do
artigo 27 dessalei, no Brasil, entende-se que o que ha é uma sentenca
declaratéria da nulidade e que os efeitos da decisdo sdo, em regra,
ex tunc, salvo algumas exce¢des em que podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

Ficaram consagradas as possibilidades de eficicia das sentengas
proferidas em sede de controle de constitucionalidade, a saber a
eficacia extunc (como regra), a ex nunc e a pro futuro.

5. LUNARDI, Soraya. Modulagdo temporal dos efeitos no processo de controle de
constitucionalidade e influéncia de argumentos econémicos, Revista do Curso de
Direito da FEAD, n. 5, jan. dez. 2009, p. 4.
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Levando em conta a legislagdo mencionada, o que se vé é que esta
positivado no Brasil a primeira dissociagdo com o modelo originario
de legislador negativo inicialmente defendido por Kelsen, conforme
0 que comumente se conhece.

Ainda, o paragrafo Unico do art. 28 dessa lei fixa que a declara-
¢do de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragio parcial de
inconstitucionalidade sem redugio de texto, tem eficacia contra to-
dos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Essa disposic¢do, além de deixar claro o efeito erga omnes e vin-
culante das decisdes tomadas em controle de constitucionalidade,
igualmente positiva um segundo ponto de afastamento do modelo
de legislador negativo, que é a previsdo expressa de técnicas de
decisdo diversas daquela dicotomia inconstitucionalidade/consti-
tucionalidade. Previu-se, mesmo que sem maiores defini¢Ges legais,
a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragio parcial de
inconstitucionalidade sem redugao de texto.

Essas técnicas positivadas surgiram a partir das chamadas sen-
tencas intermediarias (ou atipicas).

1. SENTENGAS INTERMEDIARIAS

Para se compreender as sentencas intermedidrias ou atipicas,
deve-se, de plano, partir da premissa de que texto e norma nao tém
o mesmo significado. O texto é o enunciado normativos sobre o qual
recai o processo de interpretagdo. Por outro lado, as normas ou pro-
posicoes normativas sio o resultado desse processo interpretativo.

Ciente dessa distingdo, deve-se mencionar, ainda, que os tribunais
constitucionais tém como func¢ao defender e assegurar a for¢a norma-
tiva da Constituicdo. Assim, quando de sua atuacdo, devem interpretar

6. ALCALA, Humberto Nogueira. Consideraciones sobre las sentencias de los Tribu-
nales Constitucionales y sus efectos en América del Sur, Revista lus et Praxis, n.
113, v. 10, n2 1. Talca. 2004, p. 135.

258



TECNICAS DE DECISOES INTERMEDIARIAS CONSTITUCIONAIS: A SUPERAGAO...

os textos normativos, determinando seu sentido e alcance, tudo com
vistas a resguardar o respeito a Constituicao.

Justamente ao se levar em conta essa dinamica, forgou-se o de-
senvolvimento das sentencas atipicas, por meio das quais o tribunal
constitucional pondera os valores e principios constitucionais, optan-
do pelas solugdes que causem menos dano ao ordenamento juridico,
ao tempo em que se compatibilizam com a Constituicdo.

Enaltecendo as sentencas interpretativas, atipicas ou intermedi-
arias, Humberto Nogueira Alcala afirma que:

El Tribunal se encuentra volcado a hacer efectiva la fuerza
normativa de la Constitucion en su actividad jurisdic-
cional, superando la concepcion de contralor negativo,
ya que tiene también la funcion de realizar los valores
y principios constitucionales, dentro de los limites de su
funcién controladora que no sustituye la funcién activa
y operativa de los demds drganos constitucionales. Las
sentencias atipicas de los tribunales constitucionales son
creaciones instrumentales para hacer mds operativos
los valores y principios constitucionales, explicitando su
fuerza normativay garantizando la mayor adecuacién del
ordenamiento infraconstitucional a la Constitucion, espe-
cialmente cuando se vulneran derechos fundamentales o
para evitar situaciones de mayor inconstitucionalidad a
través de las simples sentencias estimatorias de inconsti-
tucionalidad. Todo ello com el l[imite de que en la sentencia
atipica el Tribunal Constitucional explicita, a través del
proceso interpretativo o de integracion judicial de un
valor o principio constitucional que se deduce de la Carta
Fundamental, lo que no constituye actividad legislativa
sino simple interpretacion o integracion constitucional,
la que ademds ofrece la ventaja de economia procesal y
seguridad juridica, la que por otra parte seria también la
opcion obligada para el legislador. ”

7. ALCALA, Humberto Nogueira. Consideraciones sobre las sentencias de los Tribu-
nales Constitucionales y sus efectos en América del Sur, Revista Ius et Praxis, n.
113, v. 10, n® 1. Talca. 2004, p.p. 137-138.
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0 autor exp0e, ainda, uma preocupacgdo quanto aos limites dessa
atuacao pelo tribunal constitucional ao dizer que

Lo tinico que debe evitarse en esta materia es el uso que
encubriese el supuesto de una creacion "ex novo" de enun-
ciados normativos por el Tribunal Constitucional, lo que
en un Estado constitucional democrdtico corresponde al
Parlamento. ®

Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello, de quem
se extraem as classificagdes que serdo utilizadas no presente artigo,
afirmam que as decisdes intermediarias se classificam em decisdes
interpretativas e construtivas.

Nas decisOes interpretativas, o Tribunal confere ou rejeita um
significado que poderia ser extraido da norma, na forma que alei esta
positivada. Ao assim proceder, determina-se, entre as interpretagdes
possiveis, aquela mais consentdnea com a Constituicdo, ou suprime-se
os sentidos tidos por inconstitucionais. Inserem-se nessa categoria
as seguintes espécies de decisoes:

a) interpretacdo conforme a Constitui¢ao;

b) declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugio de
texto;

c) declaragio de inconstitucionalidade sem a prontncia de nuli-
dade e o apelo ao legislador; e

d) a declaracao de lei ainda constitucional em transito para a
inconstitucionalidade.

Por seu turno, nas decisées construtivas ou manipulativas, o
Tribunal atribui aos dispositivos atacados sentidos que ndo podem
ser diretamente extraidos da norma, de modo a ampliar ou modificar
o seu conteudo e alcance, tudo com vistas a compatibiliza-la com

8. ALCALA, Humberto Nogueira. Consideraciones sobre las sentencias de los Tribu-
nales Constitucionales y sus efectos en América del Sur, Revista Ius et Praxis, n.
113, v. 10, n2 1. Talca. 2004, p. 138.
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a Constituicdo. Nessa categoria inserem-se as técnicas de decisao
construtiva aditiva e substitutiva.’

A fim de compreender como as espécies de decisdes intermedia-
rias influenciam no ordenamento juridico, passa-se a tecer algumas
linhas a respeito de cada uma delas.

1.1. DecisOes interpretativas

1.1.1. Interpretagdo conforme a Constituigdo

Essa técnica denominada de interpreta¢do conforme a Constitui-
¢do declara-se a constitucionalidade do ato impugnado, desde que
ele seja entendido da forma que o Tribunal Constitucional explicitar
em seu julgado, a qual deve estar incorporada ao dispositivo da
decisdo.

0 pressuposto de sua aplicagdo é a pluralidade semantica do texto
impugnado. Desse modo, havendo mais de um significado extraivel
do texto, o Tribunal limita a interpretacdo apenas aos sentidos com-
pativeis com a Constituicao.

Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello afirmam
que, para a correta utilizacdo da técnica, o texto deve trazer insito
alguma plasticidade. Isso porque ndo se permite que haja uma inter-
pretacdo em sentido integralmente oposto aos que se podem, de fato,
extrair do texto, sob o argumento de ajustar a lei a Constituicdo. H3,
assim, o reconhecimento de que a limitacdo da interpretacao é dada
pelas possibilidades semanticas do texto.!°

9. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p.303

10. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p.303
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Deve-se rememorar que tal técnica foi expressamente incorporada
na Lei n© 9.868/99.

0 fundamento de sua utilizagao se extrai diretamente do principio
da unidade da ordem juridica, de maneira que as leis promulgadas
sob a égide da Constituicdo devem ser interpretadas de acordo com
ela, e as lei anteriores que continuem a viger devem ser interpretadas
e ajustadas a nova situacdo constitucional.™

Na interpretacdo conforme, o Tribunal Constitucional deve rea-
lizar uma reducao do alcance da norma, aproximando-se da técnica
de declaragdo de nulidade parcial sem reducdo de texto, mas com
ela ndo se confundindo. Isso porque, neste ultimo caso, uma parte
da norma é efetivamente inconstitucional, ao passo que na interpre-
tacdo conforme afasta-se a possivel interpretacdo que torne a norma
inconstitucional.'?

Um exemplo da utilizacdo dessa técnica pode ser extraido do jul-
gamento da ADI 3684. Nessa acdo, decidiu-se sobre a constitucionali-
dade dosincisos 1,1V eIX doart. 114 apds a Emenda Constitucional n®
45/2004. Alegou-se que tais dispositivos teriam atribuido jurisdicao
penal a Justica do Trabalho, pois foi-lhe conferida jurisdicdo sobre
qualquer controvérsia oriunda da relagdo de trabalho, incluindo-se
o julgamento de habeas corpus.

Esses dispositivos conferiam, realmente, varias interpretacdes
possiveis, ja que poderia ser entendido que a justica trabalhista
atuaria apenas em ac¢des que versassem sobre relacdo de trabalho
(primeiro sentido) ou em ac¢des decorrentes da relacio de trabalho,
incluindo-se a matéria criminal correlacionada a matéria trabalhista
(segundo sentido).

11. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 292.

12. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 293.
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Ao fim do julgamento, o Supremo Tribunal Federal demonstrou
que a segunda interpretacdo violava os principios constitucionais
da legalidade e do juiz natural. Informou-se, ainda, que ao atribuir
o julgamento de habeas corpus a Justica do Trabalho ndo implica
reconhecer jurisdiciao penal, pois essa acdo poderia ser movida nao
somente em no ambito da persecucdo penal.

Em suma, conferiu-se interpreta¢do conforme ao art. 114,1,[Ve
[X, da Constituicdo, para afirmar que competia a Justi¢ca do Trabalho
julgar apenas as a¢des decorrentes da relacio de trabalho, excluin-
do-se a jurisdi¢do penal, ainda que relacionada a matéria.

1.1.2. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial
sem redugdo de texto

Sabe-se que é possivel entender-se como inconstitucional apenas
uma parte da lei, seja de apenas uma palavra ou de apenas um artigo
em determinada legislacdo, tudo com vistas a garantir a conformidade
com a Constituicdo. Inclusive, pode-se dizer que essa é a regra. No
entanto, é possivel que haja a chamada nulidade parcial sem redugao
de texto.

Como dito anteriormente, trata-se de técnica de decisdo cons-
titucional expressamente incorporada na Lei n? 9.868/99. Nesse
tipo de técnica, o texto da lei impugnada ndo sofre qualquer tipo de
reparo, mas faz-se uma redugio das hipdteses de incidéncia da lei.
Essa questdo é pacifica na doutrina.

Em explicacao simples, Lucio Bittencourt afirma que tal técnica
merece utilizacdo, pois “uma lei pode ser valida em relacdo a certo
numero de casos ou pessoas e invalida em relagio a outros”.*

Ocorre que existe grande divergéncia quanto ao fato de se tratar
ou ndo de técnica distinta da interpretacdo conforme a Constituicao.

13. BITTENCOURT, C. A. Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis. 2. ed. Atualizagdo por José Aguiar Dias. Brasilia: Ministério da Justica, 1997,
p. 128.
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Assim, por conta da proximidade entre essas técnicas, faz-se ne-
cessario mencionar os argumentos que embasam as duas correntes.

Aqueles que entendem tratar-se de técnicas idénticas, afirmam
que ambas necessitam da polissemia da norma. Logo, ndo importa
falar em entendimento pela inconstitucionalidade de interpretacdo ou
dahipotese de aplicagdo, ja que em ambos os casos, é necessario fazer
uma prévia interpretagcdo em conformidade com a Constitui¢ao. Seria,
entdo, apenas uma “vertente negativa da interpretagido conforme”.*

O Ministro Moreira Alves foi considerado o principal defensor
dessa corrente, pois em seus julgamentos consignava a equiparacao
dainterpretacido conforme a declaragio de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, especialmente nas ADIs 319 e 491.

Por outro lado, aqueles que entendem pela diferenca entre as
técnicas, inicialmente, amparam-se na expressa previsdo legal das
espécies. Como a lei ndo traz palavras inuteis, mostra-se necessario
distingui-las.

Leo Brust informa que as técnicas ndo se confundem. De inicio,
menciona a existéncia da sentenca interpretativa lato sensu e stricto
sensu, diferenciando-as na sequéncia.

Nainterpretacao conforme a Constituigcao “propriamente
dita” ojulgador escolhe entre interpretacoes alternativas
existentes no conteudo normativo do preceito legal e
preserva o seu texto. Porisso, e s6 por isso, ela pode pro-
duzir tanto sentencas de constitucionalidade (o preceito
é constitucional interpretado ou se for interpretado num
determinado sentido), como de inconstitucionalidade (é
inconstitucional interpretado ou se for interpretado...).
Porém, tendo como ponto de partida a interpretagdo
conforme, mas tomando-a num sentido mais amplo (lato
sensu), o julgador tem condig¢des de ir muito mais além

14. BRUST, Leo. A interpretacdo conforme a Constituigdo e as sentengas manipulati-
vas. Sao Paulo: Revista Direito GV, 2009, p. 508
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e produzir sentencas que afetam o préprio contetido
normativo complexo do preceito, reduzindo-o, aumen-
tando-o e, até mesmo, substituindo-o."

Saindo desse ponto inicial, a doutrina aponta diversas outras
diferencas.

Basicamente, como ja dito, na interpretacao conforme, o Tribu-
nal, apesar de declarar que a lei é constitucional se interpretada em
determinado sentido, ndo declara que todas as demais interpretagdes
seriam inconstitucionais. De todo modo, o resultado do julgamento
é a constitucionalidade da norma (improcedéncia da ADI). Em outro
angulo, na declaracdo de nulidade sem redugio de texto, o tribunal
entende pela exclusdo, dada a inconstitucionalidade, de determinada
hipdtese de aplicagdo da norma, ainda que nao se altere o texto em
si. Essa técnica é utilizada, entdo, quando se pretende afirmar que
uma especifica aplicacdo do texto é inconstitucional. O resultado do
julgamento é de parcial procedéncia da ADI*.

Em esclarecedora posi¢cdo, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi
afirmam que na interpretacdo conforme:

O dispositivo pode ser interpretado como: “A ou B é
permitido.” O Tribunal constitucional decide que o dis-
positivo é constitucional sé6 na medida em que dispoe:
“A é permitido”, excluindo a interpretacdo de que B seja
permitido. J& na declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto ndo ha duvida sobre a in-
terpretacdo do dispositivo. Sé se fiscalizam as hipdteses
de sua aplicagao, isto é, situagdes que podem compor
a premissa menor do silogismo juridico. Na medida
em que o dispositivo se aplica em algumas hipoéteses,

15. BRUST, Leo. A interpretacdo conforme a Constitui¢do e as sentengas manipulati-
vas. Sdo Paulo: Revista Direito GV, 2009, p. 508

16. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.p. 295-296
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temos inconstitucionalidade. Nas demais hipo6teses nao
ha problema.”

Ciente dessa distin¢ao, inicialmente, o STF compreendia como
equivalentes as técnicas de interpretacdo, da forma que jA mencionada
a partir dos julgamentos de relatoria do Ministro Moreira Alves. No
entanto, mais recentemente, a jurisprudéncia do Tribunal passou a
indicar a distin¢ao elas.'®

1.1.3. Declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia
de nulidade e o apelo ao legislador

Essa técnica tem origem na Suprema Corte dos EUA, especifi-
camente no caso Linkletter vs. Walker, em 1965, oportunidade na
qual rejeitou-se a necessdria vinculagdo da inconstitucionalidade da
lei com a sua nulidade. Em verdade, decidiu-se que a retroatividade
da decisdo deveria levar em conta as particularidades de cada caso
concreto e suas consequéncias.'’

No Brasil, essa técnica ndo é uma inovacgao, de fato, pois o orde-
namento juridico constitucional brasileiro ja previa sistemas em que
a técnica é utilizada. Exemplifica-se:

i) nas ADI interventivas, o reconhecimento da inconstitucionali-
dade pressupde a violagao de principio constitucional sensivel,
mas ndo ha nulidade de atos, de modo que eventuais descons-
tituicoes dependerdo de atuacdo superveniente; e

17. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle
de constitucionalidade e remédios constitucionais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

18. AVILA, Ana Paula. Técnicas de Decisdo na Jurisdicdo Constitucional e Garantia de
Direitos Fundamentais das Minorias pelo STF. Revista Novos Estudos Juridicos, v.
20, n. 2, 2015. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/
article/view/7884/4469>. Acesso em: 16 out 2021

19. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.290
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ii) nas ADI por omissao total, ndo havera declaragao de nulidade,
pois sequer existe uma norma para sofrer anulacdo.?’

Justamente por conta desse segundo exemplo, é que a técnica
tinha, em principio, aplicagdo restrita a ADI por omissdo. No entanto,
o art. 27 da Lei n2 9.868/99 conferiu poderes ao STF para restringir
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Desse modo, abriu-se
margem para a utilizacdo da técnica também nos julgamentos de atos
comissivos do legislador.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, tal técnica é utilizada nos casos
em que:

[..] é patente a inconstitucionalidade da lei, todavia nao
se declara a sua nulidade com o intuito de evitar que o
Direito antigo substitua aquele declarado inconstitu-
cional, ou até mesmo para evitar o surgimento de um
vacuo juridico. %!

Nesses casos, em regra, quando o tribunal reconhece a inconsti-
tucionalidade da norma, mas mantém os seus efeitos durante certo
tempo, finda-se por formular um “apelo ao legislador” para que
produza a norma, de modo a ajusta-la ao parametro constitucional.?

Essa técnica ja foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em
algumas ocasides. Cita-se como exemplo o julgamento da ADI 2.240-
BA acerca da inconstitucionalidade da lei que criou o Municipio de
Luis Eduardo Magalhaes. No caso, o municipio ja havia sido criado
em desconformidade com a Constituicdo, no entanto, tendo em
vista a consolidacdo de diversas situacdes faticas e a inseguranca
juridica que a nulidade da norma geraria, o STF optou por declarar

20. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.p. 290-291

21. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 2. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: IBDC, 1999, p. 181.

22. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.p. 290-291
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a inconstitucionalidade da lei sem pronunciar sua nulidade. Ainda,
conferiu-se o prazo de 24 meses para que o legislador fizesse as ade-
quagdes necessarias.

A questao referente ao prazo definido merece maiores comen-
tarios.

E certo que nem a Constituigio nem as legislacdes patrias definem
o prazo que o Tribunal pode atribuir ao legislativo para que atue nos
termos mencionados. Buscando uma soluc¢do no direito comparado,
entende-se que o mais adequado seria haver uma positivacdo expres-
sa. Na falta, adota-se como critério um prazo razoavel, ao alvedrio
do préprio Tribunal, por certo com base nas peculiaridades do caso.

Sobre o tema, Francisco Javier Diaz Revorio, ao abordar o tema no
processo constitucional espanhol, afirma que o apelo ao legislador:

[...] tropieza con serias dificultades cuando falta una
prevision constitucional o legal que permita al tribunal
conceder ese plazo al legislador, pues en tal caso dicho
plazo carece de cobertura legal, y falta ademas un criterio
constitucional para establecer los limites temporales
de dicho plazo. Quiza por ello nuestro tribunal cons-
titucional ha acudido en ocasiones a la idea del “plazo
razonable”, o ha concedido un plazo implicito. En otros
modelos, como el austriaco, la posibilidad de retrasar
los efectos de la anulacion de la ley tiene amparo cons-
titucional expreso, pudiendo el tribunal constitucional
disponer dicho retraso en los efectos de la sentencia
de inconstitucionalidad, hasta un maximo de dieciocho
meses. La prevision constitucional o legal expresa de
este retraso da cobertura juridica a una medida que, em
otro caso, resultaria dificilmente justificable, pero que
parece especialmente conveniente como férmula para
completar, en ciertos casos, la ausencia de declaracién
de nulidad, pues este plazo permite conminar al legisla-
dor a cumplir con los mandatos constitucionales. A falta
de plazo, ciertas hipotesis de “inconstitucionalidad sin
nulidad” implicarian la pervivencia em el ordenamiento,
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de modo indefinido, de preceptos legales cuya inconsti-
tucionalidad ha sido constatada y declarada.”

Por fim, importante mencionar sobre as consequéncias do des-
cumprimento do prazo fixado quando do apelo ao legislador.

O STF ndo pode obrigar o Poder Legislativo a legislar em deter-
minado sentido, sob pena de ofensa a separacdo dos poderes. Sendo
assim, cumpre destacar o sentido na fixacdo do prazo para que o
legislador atue. Em um primeiro momento, o raciocinio mais logico
seria o de que, uma vez expirado o prazo, a norma automaticamente
atingiria o patamar de inconstitucionalidade. Entretanto, essa ndo
é a posicdo empregada. A justificativa é dada pelo Ministro do STF,
Gilmar Mendes, quando afirma que:

Também o decurso do prazo fixado pelo Bundesver-
fassungsgericht para que o legislador empreenda as
medidas reclamadas nao acarreta o automatico reco-
nhecimento da inconstitucionalidade da lei. E que a lei
que disciplina o processo de controle de normas nio
prevé esse tipo de declaracdo de nulidade submetida a
uma condicdo suspensiva (aufschiebend bedingte Nicht-
iegerklarung). Por outro lado, a praxis demonstra que
uma prorrogacdo do prazo estabelecido pelo Tribunal
afigura-se, igualmente, possivel. Esse prazo deve ser con-
siderado, portanto, apenas como um prazo de caréncia
(Karenzfrist) dentro do qual a lei “ainda constitucional”
podera ser legitimamente aplicada. (...) Dessarte, em
caso de inércia do legislador, a lei declarada “ainda
constitucional” pelo Bundesverfassungsgericht ha de
ser considerada valida até que, devidamente provocado,
venha o Tribunal a proferir nova decisio. 2*

23. REVORIO, Francisco Javier Diaz. Tipologia y efectos de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional. Cuestiones Constitucionales, UNAM, Mexico, 2007, p.p. 211-
312. Disponivel em: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www /bjv/libros/6/
2559/19.pdf>Acesso em: 10 out. 2021

24. MENDES, Gilmar Ferreira. O Apelo ao Legislador - Appellentscheidung - na Prdxis
da Corte Constitucional Federal Alemad. R. Inf. Legisl. .29 n. 114 abr./jun. Brasilia,
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Verifica-se, portanto, que somente havera consequéncia quando
e se a norma vier a ser questionada novamente, apds a definicdo da
situagdo de irregularidade e expirado o prazo.

1.1.4. Inconstitucionalidade por omisséGo

Com o advento, pela CRFB/88, da A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissao, criou-se um campo fértil para a adogdo dessa
técnica, especialmente nos casos em que a norma exista, mas esteja
incompleta ou defeituosa.

Isso porque, ao se considerar a omissao isoladamente, ndo have-
ria falar em nulidade. No entanto, ao se deparar com a insuficiéncia
da lei, seria necessario reconhecé-la, adotando-se a visdo classica.
Ocorre que existem casos em que se deve manter a lei para evitar
uma inconstitucionalidade ainda maior.

André Ramos Tavares exemplifica da seguinte forma:

A doutrina assinala que sera possivel sustentar a ma-
nutencdo da lei inconstitucional na especifica hipétese
em que isto consubstancia “exigéncia do préprio or-
denamento constitucional”. Assim, v. g., se o Tribunal
Constitucional declarasse a inconstitucionalidade da
lei que estipula o salario minimo, por ser incompleta, e
pronunciasse sua nulidade, agravaria o estado de des-
respeito a vontade constitucional. 2°

1992, p.p. 498-499. Disponivel em: < https://www2.senado.leg.br/bdsf/bits-
tream/handle/id/175956/000464726.pdf?sequence=1&isAllowed=y >. Acesso
em: 18 out. 2021

25. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 296-297.1
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1.1.5. Declaragdo de lei ainda constitucional em trédnsito
para a inconstitucionalidade

Marcelo Novelino define essa técnica como aquela tomada nos ca-
sos em que o que se afigura “sdo situagdes constitucionais imperfeitas
que se situam em estagio intermediario entre a constitucionalidade
plena e a inconstitucionalidade absoluta”.?®

Nesta técnica, a constitucionalidade é amparada por uma situacao
de fato que se modifica no tempo, e por essa razio, posteriormente,
finalizada essa situa¢do, a norma sera inconstitucional®.

0 STF ja teve oportunidade de aplica-la. E o caso emblemético do
julgamento proferido no HC 70.514, no qual considerou-se constitu-
cional alei que concede prazo em dobro para a Defensoria Publica em
matéria penal, até que ela esteja plenamente estruturada.

1.2. Decisdoes manipulativas

1.2.1. Sentencas aditivas

O primeiro tipo de decisdo manipulativa é a sentenca aditiva.
Nesse caso, tomando por base uma inconstitucionalidade por omissao
parcial, o Tribunal Constitucional procura adequar a Constituicdo uma
norma pelo que ela deixou de incluir em seu programa.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso explica a metodologia da
técnica:

A declaragdo de inconstitucionalidade, parte ablativa ou
demolitéria da decisdo, incide apenas sobre a norma ne-
gativa implicita, que caracteriza a inconstitucionalidade

26. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sio Paulo: Método, 2010. p. 238.

27. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucio-
nal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 1494
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por omissao parcial. A parte reconstrutiva ou restau-
rativa do julgado é aquela por meio da qual se adiciona
o conteudo que faltava, para que a norma possa ser
considerada plenamente constitucional. Na hipoétese,
a Corte declara a norma “inconstitucional na parte em
que ndo previu X", 28

Essa técnica somente é aceita quando se pode demonstrar pelos
argumentos adotados que a omissdo somente pode ser superada de
uma unica forma obrigatéria ou, mesmo que existam outras formas,
elas seriam incompativeis com o regime estabelecido pelo legisla-
dor, menos compativeis com os demais principios constitucionais
ou desproporcionais. Se existirem diversas maneiras validas para a
colmatacdo da lacuna, entdo trata-se de espaco discricionario afeto
ao legislador, e o Poder Judicidrio ndo poderia atuar positivamente,
sob pena de violagdo a separagdo dos poderes.?’

No Brasil, considera-se a posi¢do adotada no julgamento da ADPF
54 de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello como a decisdo mais
emblematica de aplicacdo da referida técnica. Nesse julgamento, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de interrupgao
da gestacdo de fetos anencefalicos. Com isso, incluiu-se, mesmo sem
previsdo expressa, uma nova excludente de ilicitude no art. 128 do
Codigo Penal. Com a conclusdo de que o feto anencefalico ndo cons-
titufa uma vida viavel, o Tribunal entendeu que ndo havia falar em
configuracdo do crime de aborto.

28. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p. 311

29. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p. 313
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1.2.2. Sentencas substitutivas

Por fim, tem-se que nas decisdes manipulativas substitutivas, a
metodologia é semelhante a técnica anterior. Entretanto, declara-se a
inconstitucionalidade pelo que esta expressamente disposto na nor-
ma, e ndo pelo que se omite, como na decisdo aditiva. Apos, ocorre a
substituicdo judicial da norma inconstitucional por outra consentanea
com a Constituicao.

Igualmente, colaciona-se a explicacdo metodolégica de Luis Ro-
berto Barroso sobre o tema:

No caso das decisdes substitutivas, a parte ablativa da

decisdo incide sobre uma norma explicita (e ndo sobre

uma norma implicita, como no caso das decisodes aditi-

vas). A declaragdo da inconstitucionalidade da norma,

pelo que ela prevé, gera, entdo, uma omissdo normativa

ou um vacuo, que é tdo ou mais danoso e violador da

Constituicao do que a propria norma declarada incons-

titucional. Essa é justificativa para que, além de decla-

rar a inconstitucionalidade, a Corte supra a omissdo
inconstitucional gerada por sua prépria decisdo. Nessa

hipétese, a Corte declara “a inconstitucionalidade da

disposicdo, na parte em que prevé ‘X', em lugar de prever

‘Y’ para estar em conformidade com a Constitui¢io.*°

Um exemplo da utilizacdo da técnica foi o ocorrido no julgamento

da ADI4.424 de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello. Nesse caso,
afastou-se o cabimento de a¢do penal condicionada a representacao
em caso de violéncia doméstica contra a mulher. O STF entendeu
que, por conta da sua sujeicdo a violéncia e levando-se em conside-
racdo a situa¢do de vulnerabilidade fisica e psicolédgica, condicionar
a persecucdo penal a representacdo da vitima implicaria violagao
do dever estatal de coibir a violéncia doméstica. Por tais motivos,

30. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p. 315
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determinou-se que os artigos 12,1,e 16 da Lein? 11.340/06 deveriam
serinterpretados de forma a reconhecer-se a natureza incondicionada
da acdo penal nos casos de violéncia doméstica.

Finalizadas as indica¢des das classificacdes e dos conceitos das
sentencas intermedidrias constitucionais, passa-se a expor as prin-
cipais criticas quanto ao tema.

2. CRITICAS QUANTO A ADOGCAO DAS SENTENCAS
INTERMEDIARIAS

Justamente por interferirem diretamente na legislacdo, as deci-
soes intermediarias, notadamente as decisdes manipulativas, sofrem
criticas na doutrina. Entre os principais argumentos contrarios a
utilizacdo dessas técnicas, o presente artigo dara enfoque a suposta
viola¢do ao principio democratico e ao principio da separac¢do dos
poderes.

Inicialmente, cabe entender o principio democratico. Conforme
expoe José Afonso da Silva, o Estado Democratico é fundado no prin-
cipio da soberania popular. Assim, impde-se a participacado efetiva
do povo na coisa publica, a qual ndo se exaure na simples formacao
das instituicdes representativas, pois estas sdo apenas um estagio da
evolugdo do Estado Democratico.??

Por seu turno, de acordo com a visao classica de Montesquieu, a
separacdo dos poderes prega, em rasa sintese, que deve haver uma
divisao tripartida dos Poderes Estatais. Desse modo, os Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio sdo limitados pelos outros poderes.
Essa limitagdo reciproca e equilibrada seria a forma de se controlar o
poder estatal concentrado.? A CRFB/88 adota, por certo, essa divisdo

31. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malhei-
ros Editores, 2005, p. 117.

32. MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Tradugdo Jean Melville. Sdo Paulo: Editora
Martin Claret Ltda., 2006, p. 165.
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ao expor em seu art. 22 que sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Dito isso, cabe verificar se as decisdes manipulativas representam,
de fato, a quebra desses principios.

2.1. Violagao ao principio democratico

Uma critica que se faz a decisdo manipulativa é a de que ela,
alterando o contetido de uma norma produzida pelo Poder Legisla-
tivo, viola justamente o principio democratico. Argumenta-se que 0s
juizes, que ndo sdo eleitos pelo voto popular, ndo tém legitimidade
para tal alteragdo.

Ocorre que essa visido somente leva em conta como carater de-
mocratico a eleicdo dos representantes pelo voto. Olvida-se de que,
por ser multifacetada, a democracia esta presente nas demais areas,
incluindo-se na atuacdo do Tribunal Constitucional.

O respeito a democracia esta presente sempre que o Tribunal
Constitucional se pronuncia de forma legitima. A respeito:

A forma de exercer o controlo democratico sobre o Tri-
bunal Constitucional passa, naturalmente, pelo modo
como sdo eleitos e por quem elege os seus membros;
passa pela construcdo de um modelo democratico-
-pluralista aplicavel a discussado interna dos processos
(Jorge Miranda fala de pluralidade de correntes); passa
pela fundamentagdo das suas decisoes, pela publicida-
de destas e dos votos de vencido; passa pela discussdo
publica das suas decisdes. Mas passa também por uma
aplicacao do modelo de cheksand balances que permita
que algumas das suas decisdes ou segmentos de deci-
sdes ndo sejam consideradas intocaveis e insindicaveis.
0 controlo democratico-representativo exercido sobre
um 6rgdo tdo proximo do politico supde a possibilidade
de algumas das suas decisdes - ou algumas facetas das
suas decisdes - poderem ser colocadas em causa pelos
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outros tribunais ou até pelo legislador (para ja nao falar
do direito geral de resisténcia dos cidaddos).*

Nesse aspecto, sobressai a ideia de democracia deliberativa
fundada na legitimidade do discurso, segundo a qual as decisdes
politicas devem ser produzidas apds debate publico livre, ao fim do
qual sejam dadas as razoes das opgoes feitas. Ao comentar Robert
Alexy, o Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, afirma, por isso,
que “a democracia contemporanea é feita de votos e argumentos”
e que a corte constitucional é um “representante argumentativo da
sociedade”. 3

Ainda que nao se aceite que essa importante caracteristica como
justificativa, pode-se ir além: as Cortes Constitucionais desempenham
em diversos momentos o mencionado papel representativo. E o que
se V€ nos casos em que sao instados a se pronunciar sobre demandas
sociais que nao foram satisfeitas em momento oportuno pelo legis-
lador ou quando atuam para suprir omissoes inconstitucionais do
Poder Legislativo.

0 Ministro Luis Roberto Barroso arremata a critica a violagio da
democracia com o seguinte argumento:

A proposito, cabe formular uma pergunta crucial, feita
por Eduardo Mendonga em sua tese de doutorado ja
citada: o argumento de que a jurisdigao constitucional
tem atuado em padrdes antidemocraticos ndo deveria
vir acompanhado de uma insatisfagdo popular com o
papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal?

33. CANAS, Vitalino. Os Efeitos das Decisées do Tribunal Constitucional: A Garantia
da Seguranca Juridica, da Equidade e do Interesse Publico. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. - 2003, p. 227. Disponivel em: <https://
core.ac.uk/download/pdf/296873107.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2021.

34. BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o gover-
no da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p.
23-50, 2015. p. 40. Disponivel em: < https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/
bitstream/handle/bdtse/3096/2015_barroso_razao_sem_voto.pdf?sequence=
1&isAllowed=y> Acesso em 20 out. 2021.
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0 que dizer, entdo, se ocorre exatamente o contrario: no
Brasil e no mundo, os indices de aprovagio que ostenta
a corte constitucional costumam estar bem acima dos
do Legislativo107. Por certo ndo se devem extrair desse
fato conclusdes precipitadas nem excessivamente abran-
gentes. Porém, uma critica formulada com base em uma
visdo formal da democracia, mas sem povo, ndo deve
impressionar. (...)

Como ja se teve oportunidade de afirmar diversas
vezes, decisdo politica, como regra geral, deve ser toma-
da por quem tem voto. Portanto, o Poder Legislativo e
o chefe do Poder Executivo tém uma preferéncia geral
prima facie para tratar de todas as matérias de interesse
do Estado e da sociedade. E, quando tenham atuado, os
orgdos judiciais devem ser deferentes para com as esco-
lhas legislativas ou administrativas feitas pelos agentes
publicos legitimados pelo voto popular. A jurisdicdo
constitucional somente deve se impor, nesses casos,
se a contrariedade a Constituicdo for evidente, se hou-
ver afronta a direito fundamental ou comprometimento
dos pressupostos do Estado democratico. Porém, como
o leitor terd intuido até aqui, a jurisdi¢ao constitucional
desempenha um papel de maior destaque quando o
Poder Legislativo nio tenha atuado. E nas lacunas nor-
mativas ou nas omissdes inconstitucionais que o STF
assume um papel de eventual protagonismo. %

E mais, diz-se que as sentengas manipulativas derivam do prin-
cipio da supremacia constitucional, da potencialidade expansiva das
normas constitucionais e da competéncia autorizada dos tribunais

35. BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o gover-
no da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial,
p. 23-50, 2015. p.p. 44-45.Disponivel em: < https://bibliotecadigital.tse.jus.br/
xmlui/bitstream/handle/bdtse/3096/2015_barroso_razao_sem_voto.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y> Acesso em 20 out. 2021.
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constitucionais para interpretarem a Constitui¢do.?® Todas essas sdo
situagdes autorizadas pela prépria Constituicdo, a qual foi elaborada
por meio de representantes democraticamente eleitos.

Assim, quando o Tribunal Constitucional se pronuncia proferindo
decisdes manipulativas, ele o faz ndo baseado em simples opinides
dos julgadores, mas sim tendo em vista a efetivacdo de direitos e
concretizacdo de regras e principios extraidos da Constitui¢io e dos
regramentos internacionais, sempre de modo fundamentado.

Logo, por qualquer prisma, o principio democratico é respeitado.

2.2. Violagdo a separagao dos poderes

Quanto a critica atinente a viola¢do da separacdo dos poderes,
afirma-se que as decisdes manipulativas, especialmente as aditivas
e substitutivas, superam o carater de legislador negativo e equipa-
ram-se a produgdes legislativas, usurpando fun¢des de outro Poder
Estatal.

Inicialmente, tem-se que, ao se considerar que a separacao de
Poderes cuida da atuacgdo isolada dos Poderes Estatais, deve-se partir
do pressuposto de que toda decisdo tomada em sede de controle de
constitucionalidade envolve interferéncia no Poder Legislativo. En-
tretanto, sabe-se que esse isolamento nao é plenamente praticado,
pois sempre ha o chamado sistema de freios e contrapesos entre
os Poderes. Dentro dessa parcela de interferéncia legitima é que se
encontram as decisdes constitucionais.

Em que pese seja verdade que com as decisdes manipulativas
supera-se o chamado legislador negativo, ndo ha como encontrar
total similitude para equiparar a decisdo judicial a uma produgao
legislativa de forma irrestrita.

36. MORAIS, Carlos Blanco de. et. al. As sentengas intermédias da Justica Constitucio-
nal. Lisboa: AAFDL, 2009, p.p.97-98.
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Como dito, nas raras vezes que assim atua, o Poder Judiciario
sempre encontra alimitacdo na norma atacada. Nao ha amplo espectro
de atuacdo, tal como ocorre no ambito do Poder Legislativo. Ainda
assim, para que a legitime a “invasdo” na atuagao tipica do legislador
é necessario que haja uma forte argumentacdo e que a conclusio
seja uma solucdo necessaria a partir da Constituicdo. Em verdade,
“o0 Magistrado tem um 6nus reforcado de demonstrar a existéncia de
uma resposta obrigatoria a luz da constitui¢do”.?’

Outro limite que se verifica é que a interferéncia somente se da
em parcela do material normativo, ou seja, os aspectos reconhecida-
mente constitucionais da norma atacada ndo podem ser distorcidos.
A norma acrescentada ou substituida ndo pode afetar o teor da parte
constitucional da norma, sob pena de, somente entio, haver inequi-
voca usurpacdo de poderes por parte do Poder Judiciario.?®

Ciente de que a prépria dinamica e caracteristicas das decisoes
manipulativas pode, de fato, levantar suspeitas quanto a indevida
interferéncia em outro Poder, Gabriel Accioly Gongalves, valendo-se
da experiéncia constitucional italiana, afirma que:

[..] nas hipoteses em que ndo se possa encontrar uma
imposicao constitucional clara que ampare o pedido
apresentado ao tribunal, este deve adotar uma postura
de auto-restricao, apenas declarando ser a questdo posta
uma abrangida pelas margens de atuacdo do legislador.*

37. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
Tribunais - Técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. v. 46, n. 146.
Porto Alegre: Revista da AJURIS, 2019, p. 322.

38. GONCALVES, Gabriel Accioly. O desenvolvimento judicial do direito: construgdes,
criatividade interpretativa e técnicas manipulativas. 2015. 320 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacio-
nal e Integracdo Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janei-
ro, Rio de Janeiro, 2015. p.p. 241-242. Disponivel em: <https://www.bdtd.uer;.
br:8443/handle/1/9687>. Acesso em: 20 out. 2021.

39. GONGCALVES, Gabriel Accioly. O desenvolvimento judicial do direito: constru-
¢Oes, criatividade interpretativa e técnicas manipulativas. 2015. 320 f. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
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Portanto, respeitando-se as balizas mencionadas, ndo ha como
enxergar a atuacgdo criativa dos Tribunais Constitucionais como vio-
ladora da separagdo de Poderes.

Indo além, caso se negue a legitimidade das senten¢as manipula-
tivas, haveria um cenario de supremacia da lei, independentemente
de preocupagdes com os vacuos legislativos ou omissées do Poder
Legislativo. Assim, seria atribuida “palavra final” aos legisladores.*°

CONSIDERAGOES FINAIS

Tradicionalmente, com o método kelseniano de controle de cons-
titucionalidade (modelo austriaco), uma lei tida por inconstitucional é
alijada do ordenamento juridico por meio de uma sentenca constituti-
va com efeitos ex nunc (sem retroacdo). No presente artigo, buscou-se
evidenciar que os Tribunais Constitucionais apresentam uma evolugao
em suas atuagdes, superando-se a fung¢do de mero “legislador negati-
vo” e distanciando-se da dicotomia inconstitucionalidade/constitucio-
nalidade das leis, proferindo as chamadas sentencas intermediarias.

Nessa esteira, apontaram-se os principais tipos de decisdes
intermédias, explicitando suas caracteristicas e peculiaridades. Ao
final, apontaram-se as criticas acerca dessa forma de atuacao pelos
Tribunais Constitucionais no que se refere a violagdo do principio
democratico e da separac¢io de Poderes, bem como os motivos pelos
quais essas criticas ndo se sustentam.

Com base no reconhecimento da validade desses tipos de decisdes
no ordenamento juridico brasileiro, os quais foram expressamente

Internacional e Integracdo Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. p.p. 253. Disponivel em: <https://www.bdtd.uerj.
br:8443/handle/1/9687 >. Acesso em: 20 out. 2021.

40. ISRAEL, Lucas Nogueira. A legitimidade das sentencas aditivas no controle de
constitucionalidade: entre a supremacia judicial e a supremacia parlamentar.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.p. 121-122.
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positivados em lei, deve-se mencionar que a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal com tais caracteristicas é excepcional.

Em regra, o STF atua valendo-se das decisdes constitucionais
intermediarias:

i) quando é instado a se manifestar sobre omissdes legislativas,
sejam elas de carater textual ou normativo;

ii) quando observa a necessidade de se assegurar situacdes
consolidadas; ou

iii) quando verifica que sua atuacdo tradicional pode gerar um
vacuo legislativo ou situa¢des mais prejudiciais do que a
manutenc¢do da norma cuja inconstitucionalidade foi reco-
nhecida.

Ao se ter em vista que esses vicios legais devem ser corrigidos,
cabe ao Poder Judiciario, valendo-se de suas diversas fun¢des, agir
para suprir as omissoes do Poder Legislativo, sempre embasando-se
de argumentos sdlidos apoiados na for¢ca normativa da Constituicao.
Nada de incorreto se extrai dessa dindmica.

E certo que as decisdes constitucionais tém de observar limites
e, além disso, por ndo vincularem o Poder Legislativo em sua fun-
¢do tipica, nada impede que esse Poder, a qualquer tempo, edite lei
sobre o tema questionado. No entanto, deve-se entender que essas
decisdes constitucionais servem, no minimo, de estimulo a atuagio
do legislador.
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XI
PARECER JURIDICO

Analise de dispositivo legal que afasta
a incidéncia dos tributos sobre
os honorarios recebidos por escritorio
de advocacia e repassados a outros
advogados ou sociedades parceiros®

analysis of legal provision that removes the incidence
of taxes on fees received by law office and transferred
to other lawyers or partner companies

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho*

Marcos Joaquim Gongalves Alves**

REsSuUMO: Este artigo objetiva explicitar a natureza juridica
dos contratos de parceria entre um escritério de advocacia
com outros advogados ou sociedades de advocacia, bem
como analisar a juridicidade dos fundamentos juridicos

1. O presente parecer foi aprovado, por unanimidade, pela Comissao de Direito
Tributario da OAB Federal e pelo Presidente da OAB Federal Dr. Beto Simonetti
ad referendum do pleno, tendo, em seguida, sido encaminhado para os senho-
res parlamentares, tendo contribuido para a derrubada pela Camara dos De-
putados e pelo Senado Federal, em sessdo conjunta do dia 5/7/2022, do veto
presidencial ao art. 15, § 92 do Estatuto da Advocacia.

(*) Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho é professor de Direito Financeiro e de
Direito Tributario da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB,
professor do curso de pés-graduagio lato sensu em Direito Tributério do Insti-
tuto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP, ex-procurador da
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que levaram o Chefe do Poder Executivo Federal a vetar
dispositivo legal no sentido de que a sociedade de advogados
e a sociedade unipessoal de advocacia deverdo recolher seus
tributos sobre a parcela da receita que efetivamente lhes
couber, com a exclusdo da receita que for transferida a outros
advogados ou a sociedades que atuem em forma de parceria
para o atendimento do cliente.

PALAVRAS-CHAVES: Contrato de parceria. Honorarios ad-
vocaticios. Receita. Entrada ou ingresso. Ndo incidéncia
tributaria.

ABSTRACT: This article aims to explain the legal nature
of partnership contracts between a law firm with other
lawyers or law firms, as well as to analyze the constitution-
ality of the legal grounds that led the Chief of the Federal
Executive Branch to veto a legal provision in the sunset hat
the company of lawyer sand the sole proprietorship of law
firms shall collect their taxes on the portion of their evenue
that they are effectively entitled to, excluding the revenue
that is transfer red too their lawyers or to companies that
act in the form of a partnership to serve the client.

KEYWORDS: Partnership agreement. Attorney fees. Reve-
nues. Entry or inflow of money. Non tax incidence.

SUMARIO: I - Introdugio ao parecer juridico e quesitos. I
- Natureza juridica dos contratos de parceria. III - Exame
da juridicidade das razdes apresentadas para o veto presi-
dencial. IV Concluséo e respostas aos quesitos.

Fazenda Nacional de categoria especial (aposentado), ex-Consultor da Unido
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ministrativo, Financeiro e Tributdrio - IBEDAFT - e membro do Féorum de
Integracdo Brasil Europa - FIBE, é advogado e parecerista. Responde tam-
bém como diretor cientifico fundador da Revista Férum de Direito Tributdrio.
E-mail: othonsaraiva.filho@gmail.com.

(**) Membro consultor da Comissdo Especial de Direito Tributario da OAB.Forma-
do pela PUC/SP - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo em 1996, com
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bro consultor de Relagdes Governamentais do CESA - Centro de Estudos das
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| -INTRODUGAO AO PARECER JURIDICO E QUESITOS:

1.

Consulta-nos a COMISSAO DE DIREITO TRIBUTARIO DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL FEDERAL sobre a corregdo juridica
ou ndo dos fundamentos apresentados que levaram o Excelen-
tissimo Senhor Presidente da Republica a vetar dispositivo do
Projeto de Lei n® 5.284/2020, que incluiu o § 92 ao artigo 15
da Lei n28.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia),
dispondo que a sociedade de advogados e a sociedade unipessoal
de advocacia deverdo recolher seus tributos sobre a parcela da
receita que efetivamente lhes couber, com a exclusdo da receita que
for transferida a outros advogados ou a sociedades que atuem em
forma de parceria para o atendimento do cliente.

Para isso, apresentou-nos documentos referente ao processo
legislativo para cria¢do da Lei n? 14.365/2022(Projeto de Lei n?
5.284/2020).

No dia 11 de maio de 2022, o Senado Federal aprovou o Projeto
de Lei n® 5.284/2020, que altera as Leis n% 8.906, de 4 de julho
de 1994 (Estatuto da Advocacia)e 13.105, de 16 de margo de
2015 (Cédigo de Processo Civil) e o Decreto-Lei n2 3.689, de 3
de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), para incluir dis-
posicdes sobre a atividade privativa de advogado, a fiscalizagao,
a competeéncia, as prerrogativas, as sociedades de advogados, o
advogado associado, os honorarios advocaticios, os limites de
impedimentos ao exercicio da advocacia e a suspensao de prazo
no processo penal.

Apés a aprovacao legislativa, o projeto foi submetido a san¢ado
presidencial e, no dia 02 de junho de 2022, o Presidente da Re-
publica sancionou com vetos o projeto, convertendo-o na Lei n2
14.365/2022.

Dentre as alteragdes ao Estatuto da Advocacia que foram objeto
de veto, destaca-se a inclusdo do § 92 ao art. 15, para dispor
que:
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6.

288

Art. 15. Os advogados podem reunir-se em socieda-
de simples de prestacdo de servicos de advocacia ou
constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma
disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.

()

§ 92 A sociedade de advogados e a sociedade uni-
pessoal de advocacia deverao recolher seus tributos
sobre a parcela da receita que efetivamente lhes
couber, com a exclusdo da receita que for transferida
a outros advogados ou a sociedades que atuem em
forma de parceria para o atendimento do cliente.

Trata-se de proposicdo que visa evitar o bis in idemda receita de
escritdrios de advocacia de atuam em parceria. Corriqueiramente,
o cliente paga um proé-labore ou um éxito para o escritério origi-
nariamente contratado, que, por sua vez, repassa parcela dessa
entrada de dinheiro para um escritério terceiro que atuou em
parceria.

A norma disciplina que o mero ingresso provisério de receitas
na conta do escritério de advocacia ndo configura acréscimo
patrimonial e, portanto, ndo deve compor a base de calculo dos
tributos que incidem sobre a receita e a renda.

O Presidente da Republica, porém, vetou a inclusdo do §9¢, com
base em trés fundamentos constitucionais: a) reserva de lei
complementar para estabelecer normais gerais em matéria tri-
butaria (art. 146, I11, da Constituicdo); b) violagio ao principio da
isonomia em relagdo a outras categorias profissionais (art. 150,
11, da Constituicdo); c) impossibilidade de concessao de incentivo
fiscal sem apresentacdo de estimativa do impacto or¢camentario
e financeiro ou medidas compensatdrias (art. 113 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias), conforme razdes de
veto transcritas abaixo:

A proposicdo legislativa estabelece que a sociedade de

advogados e a sociedade unipessoal de advocacia deve-

riam recolher seus tributos sobre a parcela da receita que



ANALISE DE DISPOSITIVO LEGAL QUE AFASTA A INCIDENCIA DOS TRIBUTOS...

efetivamente lhes coubesse, com a exclusdo da receita
que fosse transferida a outros advogados ou a sociedades
que atuem em forma de parceria para o atendimento do
cliente. Entretanto, a proposicao legislativa incorre em
vicio de inconstitucionalidade ao violar o disposto no
inciso III do caput do art. 146 da Constituicao, ao qual
prevé necessidade de edicao de lei complementar para
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria.

Ademais, constitui risco juridico decorrente da
interpretagdo da regra como contraria ao principio da
isonomia, nos termos do disposto no inciso II do caput
do art. 150 da Constituicdo, na medida em que poderia
conceder um tratamento tributario diferenciado incons-
titucional a uma categoria de contribuintes.

Além disso, ao criar beneficios de natureza tribu-
taria sem apresentacdo da estimativa do impacto orga-
mentario e financeiro e das medidas compensatdrias,
além de violar o disposto no art. 113 do Ato das Dispo-
sicdes Constitucionais Transitérias, a medida contraria
o interesse publico, pois ndo atende ao previsto no
art. 14 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de
2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, e nos art. 124,
art. 125, art. 126 e inciso I do caput do art. 136 da Lei
n? 14.194, de 20 de agosto de 2021 - Lei de Diretrizes
Orcamentarias 2022.

9. Portanto, eis os quesitos do Parecer:

a) Com base no dispositivo vetado do Projeto de Lei n® 5.284/
2020, que incluiu o0 §92ao art. 15 da Lei n®8.906, de 4 de julho
de 1994 (Estatuto da Advocacia), seria legitimo que a socie-
dade de advogados recolhesse seus tributos sobre a parcela
dareceita que lhe coubesse, excluida a parcela de ingresso de
dinheiro que for transferida a outros advogados ou a socieda-
des que atuem em forma de parceria para o atendimento do
cliente?
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b) Ainclusdodo §92aoart. 15 do Estatuto da Advocacia propos-
ta pelo Projeto de Lei n® 5.284/2020 deveria se submeter a
reserva de lei complementar?

¢) A inclusdo do §9¢ ao art. 15 do Estatuto da Advocacia pro-
posta pelo Projeto de Lei n? 5.284 /2020 enseja tratamento
diferenciado entre categorias profissionais?

d) A proposta legislativa possui natureza de isencao, exclusao
de base de calculo ou outro beneficio fiscal?

10. Estabelecidas as premissas faticas para o Parecer e delimitados
0s quesitos, partamos a andlise juridica da controvérsia.

Il - NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE PARCERIA

11. Nos contratos de parceria, escritérios diferentes atuam sobre o
mesmo litigio, com focos e especialidades diferentes. Embora a
pretensdo possa ser a mesma e o éxito na atuagao esteja vincula-
do ao mesmo objeto, as prestacdes de servicos sdo diferentes. A
diferenca, todavia, ndo exclui a complementariedade.

12. Tomemos por exemplo a parceria de um escritério de direito
tributario com um escritéorio de direito empresarial firmada
com o intuito de construir uma defesa juridica a uma operagao
de planejamento tributario que envolva a economia de impostos
por meio da reorganizacdo societaria, planejamento sucessério,
distribuicdo de lucros ou outras técnicas da lida empresarial.
Certamente, o objetivo do contrato de parceria é fazer com que
ambas as partes possam unir conhecimentos para melhor atender
o cliente.

13. Igualmente, o know-how tributario e civel pode auxiliar em uma
defesa criminal, por exemplo nos casos de imputac¢io de crimes de
sonegacdo fiscal pelo abuso do poder de organizagao empresarial.

14. A competéncia, a experiéncia e a confianca entre firmas espe-
cializadas podem motivar a parceria, ainda que isso resulte em
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15.

16.

17.

18.

19.

reparticdo dos honordrios advocaticios pactuados originalmente
entre o cliente e um dos escritdrios parceiros.

E preciso pontuar que a natureza juridica do contrato de parceria
nao é de mera subcontratacdo. Ndo hd uma relagdo juridica entre
um escritério contratante e outro escritério contratado. Em ver-
dade, ambos os escritdrios estdo vinculados ao cliente, devendo
prestar contas pelo servico realizado a ele.

Nesses casos, geralmente, o cliente providencia dois ou mais
depésitos a titulo de pagamentos de honorarios, um deles para
a sociedade de advogados no primeiro momento contratado, e
outro para o advogado, parecerista ou outra sociedade, algumas
vezes sugeridos ou indicados ao cliente (outra vezes, a inclusao de
terceiro é feita diretamente pelo préprio cliente), o que espanca
qualquer possibilidade de dupla tributacao.

Todavia, por mera comodidade do cliente, este pode preferir pro-
videnciar um tnico depdsito dos honorarios na conta da sociedade
de advogados primeiramente contratada, mas sendo da ciéncia de
todos de que parte desse depdsito, que apenas transita proviso-
riamente na contabilidade desse escritério, deve ser transferida,
imediatamente, para o proprietario dessa parcela de honorario,
ou seja, o advogado, parecerista ou outra sociedade parceira.

A luz dos principios da legalidade, da capacidade contributiva
e da justica fiscal, ndo é juridicamente aceitavel conferir efeitos
tributarios diversos, levando ao indevido bis in idem do mesmo
valor pelos servicos prestados, em decorréncia de uma mera opgao
de comodidade do cliente em relacdo a dois ou mais escritorios
advocaticios.

Destarte, o equivocadamente vetado preceptivo legal, em anadlise,
simplesmente procura favorecer a esses principios supracitados,
evitando o indevido bis in idem ou a duplicidade de incidéncia
tributaria sobre o mesmo fato e valor econdmico, nada tendo de
inconstitucional.
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20. O vinculo entre os escritérios é de confianc¢a e de unido de prop6-
sitos, que pode ser formalizado em acordo formal, apesar de nao
configurar contrato de despachante, de representante, ou outra
avenca de natureza semelhante. No acordo formal, é possivel es-
clarecer as atribui¢des de cada escritorio e dispor sobre os deveres
de cada parte, inclusive prevendo clausulas de confidencialidade.
Pode-se, também, estipular reunides de alinhamento, de troca de
conhecimento e de construgdo de estratégia global, sempre tendo
em vista os interesses do cliente.

21. Ainexisténcia de vinculo juridico impede que um escritério tenha
a ultima palavra sobre desavencas a respeito da estratégia de
defesa, podendo esses desacordos serem dirimidos por auto-
composicdo ou mediagdo com cliente. Ressalva-se que a relagao
de confianca e de deferéncia a drea de especialidade de cada
parceiro tendem a ser os critérios de resolu¢do. Nao ha, portanto,
subordinacdo sequer intelectual entre as partes.

22. Emrelacio a divulgacdo dos representantes do cliente, mormente
no caso dainclusdo de timbres em pecas processuais, geralmente
as marcas dividem espag¢o no cabecalho da peti¢ao. Essa infor-
macdo é importante para esclarecer que o servigo prestado no
contrato de parceria é um nome préprio de cada sociedade.

23. Em relacdo a despachos, participacdo de reunides com autorida-
des, ou sustentagdes orais, a mera apresentacao de substabeleci-
mento com reservas ja é o suficiente para a atuagdo em conjunto,
sem que isso signifique, de forma alguma, subcontratacao.

24. Os contratos de parceria sdo regulamentados de forma sucinta
pelo Provimento da OAB n® 204/2021, que dispoe:

Art. 32 E legitima a contratagdo de diversos advogados
ou de distintas sociedades de advogados para atuagdo
consultiva ou litigiosa sobre o mesmo objeto, aplican-
do-se, nesse caso, todas as obrigacdes previstas neste
provimento.
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25.

26.

27.

28.

()

Art. 92 No caso de recebimento de honorarios advoca-
ticios representativos de remuneracgdo pela orientacdo
de outro advogado ou sociedade de advogados para
atuacdo em favor do cliente, a comprovacdo devera ser
feita por meio da apresentacdo do contrato de parceria
entre o advogado ou sociedade de advogados indicante
e o advogado ou sociedade de advogados indicada, onde
deverdo constar:

a) Ovalortotal daremuneragao do advogado ou socie-
dade de advogados indicante, em razdo da indicagdo;

b) Ovalordo contrato de origem firmado pelo advogado
ou sociedade de advogados com o cliente indicado;

c) Aespecificacao dos trabalhos a serem desenvolvidos
pelo advogado ou sociedade de advogados ao cliente
indicado; e

d) As condigdes de recebimento dos honorarios.

Como o contrato de parceria é regido pela liberdade contratual
e pelas normais gerais dos contratos empresariais, a regula-
mentacao da OAB é voltada basicamente para a reparticdo dos
honordarios entre as firmas parceiras.

Nao sdo raras as situagdes em que os honorarios, sejam sucum-
benciais ou contratuais, sio depositados na conta de um escritorio,
que deve reter apenas a parcela correspondente a remuneragao
de seus servigos e repassar o resto do seu montante para os par-
ceiros.

Cada sociedade deve emitir a sua propria nota fiscal em nome do
cliente referente a sua parte dos honorarios e o escritorio que faz
areparticao dos valores deve fazer a devida contabilizacao desse
fluxo financeiro em sua conta.

H4 um mal costume, todavia, que o escritério parceiro deixe
de formalizar a sua relacdo contratual com o cliente ou que o
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29.

30.

escritorio contratado deixe de realizar um aditivo para reduzir os
honorarios contratuais originalmente previstos a ele. A parceria
muitas vezes fica delimitada ao acordo de atuagdo conjunta e di-
visdo dos honordrios, muito devido a relagdo de confianga entre
as partes.

A formalizacdo da parceria deveria ser seguida da regularizacdo e
formalizacdo dos contratos de honorarios com o cliente. Eventual
auseéncia, todavia, ndo representa a contratagdo de prestacdo de
servigo de um escritério com outro, muito menos que os valores
de um escritério que ingressam em uma firma parceira sejam
receitas que devam ser oferecidas a tributagao.

Nesse sentido, o legislador federal tomou o cuidado de incluir no
art. 15, do Estatuto da Advocacia, o seguinte paragrafo: A socie-
dade de advogados e a sociedade unipessoal de advocacia deverdo
recolher seus tributos sobre a parcela da receita que efetivamente
lhes couber, com a exclusdo da receita que for transferida a outros
advogados ou a sociedades que atuem em forma de parceria para
o atendimento do cliente.

11l - EXAME DA JURIDICIDADE DAS RAZOES

APRESENTADAS PARA O VETO PRESIDENCIAL

31.

32.
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Advirta-se, preliminarmente, que neste topico, vamos procurar ser
0 mais sinéptico e objetivo possivel, tendo em vista que o escopo
deste Parecer é de simplesmente, oferecer aos Excelentissimos
Senhores Parlamentares subsidios juridicos para o exame do veto
do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica ao preceptivo-
do Projeto de Lei n2 5.284 /2020, que incluiu o § 92 ao artigo 15
da Lei n98.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia).

A Constituicao Federal, de 1988, no seu artigo 153, caput, inciso 111,
atribui competéncia a Unido para instituir o imposto sobre renda
e proventos de qualquer natureza, sendo que o § 12 do artigo 145
da mesma Carta Politica,ampara o minimo existencial da pessoa
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33.

34.

35.

36.

37.

fisica ou o necessario para sobrevivéncia da pessoa juridica, de
modo que o imposto sobre a renda e proventos deve ter carater
pessoal e devera ser graduado segundo a capacidade econémica
do contribuinte.

Indubitavelmente, a expressao renda e proventos de qualquer na-
tureza restringe a moldura do que se pode ser tributado a titulo
de imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e o que
pode ser entendido desses termos.

Em verdade, é possivel deduzir que a Constituicao Brasileira,
promulgada em 5 de outubro de 1988, adotou como conceito de
renda e de proventos de qualquer natureza as defini¢cdes das re-
dacgdes vigentes, até essa data, do artigo 43 da Lein25.172, de 25
de outubro de 1966 (Cédigo Tributario Nacional - CTN), diploma
legal recebido pela Lei Maior com o status de lei complementar
nacional (CF art. 146, caput, 111, a; ADCT da CF, art. 34, § 59).

Disso decorre que o legislador infraconstitucional nio tem a
liberdade de extrapolar os conceitos de renda e de proventos de
qualquer natureza definidos pelo caput do artigo 43 do CTN e
adotados pela Constituicao da Republica de 1988.

Se assim nao fosse, se pudesse o legislador infraconstitucio-
nal, por exemplo,definir como renda aquilo que é uma receita
(as palavras renda e receita ndo se confundem, representam
realidades economicas e juridicas bem diferentes) ou mero
ingresso (simples entrada proviséria de recursos que nao se
integra definitivamente no patriménio do contribuinte, sendo
logo distribuido par o seu verdadeiro titular) ou mesmo uma
despesa (gasto realizado pelo contribuinte para obtencdo da
renda ou dos proventos), estaria destruida toda a distribuicao
constitucional de competéncia tributaria.

A esse respeito, traga-se a colagdo o percuciente magistério
do ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Gallotti, no tre-
cho do voto emanado por ocasido do julgamento do Recurso
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38.

39.

40.

Extraordinario n? 71.7582 lastreado no preceptivo do artigo
110 do Codigo Tributario Nacional - CTN?, em que espanca o
descabimento de fic¢des juridicas para a definicdo de termos,
que a Constituicao Federal utilizou, para delimitar a poder do
Estado: se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é
compra, de exportagdo o que ndo é exportacdo, de renda o que ndo
érenda, ruiria todo o sistema tributdrio inscrito na Constituicdo.

Assim, é que o caput do artigo 43 do CTN define renda como a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica com acréscimo
patrimonial do produto do capital, do trabalho ou da combinagao
de ambos; e, proventos de qualquer natureza como a disponibi-
lidade econdmica ou juridica de outros acréscimos patrimoniais
ndo compreendidos como renda, ou seja, que nao sejam produtos
do capital nem do trabalho nem da combinag¢ao de ambos, como
exemplo, os proventos da aposentadoria e pensao, os rendimentos
obtidos ilicitamente.

Insta ressaltar que sem acréscimo patrimonial,auferido em um
determinado periodo, ndo ha de se falar de renda nem de proven-
tos, pois o Estatuto Politico, de 1988, acolheu, explicitamente, o
conceito de renda e de proventos como acréscimo.

Portanto, é razoavel inferir que a norma vetada do § 92 do artigo
15, em baila, em verdade, trata de esclarecimento ou interpretacdo
legal acerca de ndo-incidéncia, ao invés de que qualquer espécie
de beneficio fiscal*.

STF-Pleno. RE 71.758/GB, rel. min. Thompson Flores, in RT] vol. 66-1, p. 165.

Lei n? 5.172, de 25/10/1966 - CTN. “Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar
a definicao, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributérias.”

Hodiernamente, esta exegese juridica € unanime na doutrina patria, cabendo
conferir, apenas a titulo ilustrativo, as seguintes corrobora¢des: MACHADO, Hugo
de Brito, Curso de direito tributdrio, 38 edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
320 a 333; PAULSEN, Leandro. MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais,
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41.

42.

43.

Pensar o contrario, seria autorizar um indevido bis in idem, sem
autoriza¢do constitucional nem legal, posto que o mesmo fato
signo presuntivo de riqueza, de capacidade contributiva, vale
explicitar, seria tolerar que a mesma receita ou o mesmo valor
fosse tributado pelo imposto de renda, pela contribuicdo social
sobre o lucro liquido e pelo imposto sobre servigos e também
pelas contribui¢cdes PIS/Cofins duas vezes, uma incidindo sobre
o total que havia entrado ou ingressado nos cofres da sociedade
de advocacia originariamente contratada pelo cliente, nesse total
incluso a quantia imediatamente transferida, e a outra vez, refe-
rente justamente a mesma parcela transferida para advogado ou
para outra sociedade de advocacia parceira.

Vale avivar que, além de a Constitui¢cdo Federal ndo admitir bis in
idemde tributos, no seu artigo 154, inciso I, e no seu artigo 195, §
42, permite o uso pela Unido de sua competéncia residual, desde
que o imposto ou contribui¢do para a seguridade social novos
sejam instituidos por lei complementar, tenham fato gerador e
base de calculos diferentes dos impostos e das contribui¢des para
a seguridade social ja discriminados pela Constituicdo e sejam
ndo-cumulativos, exigéncias nao atendidas.

E certo que o artigo 44 do CTN dispde que a base de calculo do
imposto sobre a renda das pessoas juridicas pode ser o montante
real (que é a regra, com base no confronto das receitas menos
os custos e as despesas), presumido (dentro de determinado
montante, quando escolhido esse sistema pelo contribuinte
tendo como base a receita bruta e no caso da adog¢ao do Simples
Nacional, sendo uma opc¢ao do contribuinte, ndo pode ser imposta
aele) e arbitrado (quando ha impossibilidade de tributagdo com
supedaneo montante real ou presumido).

estaduais e municipais(e-book), 11 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 65 a 114;
PAULSEN. Leandro. Curso de direito tributdrio completo(e-book), 92 edigdo, Sao
Paulo: Saraiva, 2018, posi¢des 7341 a 7631; DERZI, Misabel. Os conceitos de ren-
da e patrimoénio. Belo Horizonte. Del Rey, 1992.
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44,

45.

46.

47.

48.

Em relacdo as pessoas fisicas, a quemtambém é exigidaa observan-
cia do minimo existencial e do acréscimo patrimonial, o imposto
sobre renda e proventos passou, praticamente, a incidir sobre o
rendimento bruto com os abatimentos e dedug¢des permitidas por
lei.

Cumpre reconhecer que, embora traga simplificacdo da sistema-
tica do tributo, a incidéncia do imposto sobre a renda com base
no lucro presumido (receita bruta) ou do rendimento bruto, pra-
ticamente, elimina a exigéncia constitucional do carater pessoal
desse imposto (CF, art. 145, § 12).

Consoante o magistério de Hugo de Brito Machado?®, in verbis:

A rigor, na defini¢do da base de cdlculo do imposto de
renda pela legislagdo ordindria, podem ser constatadas
diversas violagdes da Constituicdo, posto que levam a in-
cidéncia do imposto sobre algo que ndo é renda. Por outro
lado, o préprio sistema do qual decorre o pagamento do
imposto na fonte em valor superior ao devido na declara-
¢do de ajuste anual [ou periddico] de ajuste também fere
a Constituicdo Federal, pois termina sendo uma forma
obliqua de instituir empréstimo compulsoério [fora das
exigéncias constitucionais - CF, art. 148].

Destarte, o preceptivo § 92 do art. 15, em baila, pretende apenas e
tdo somente trazer uma interpretacdo legal de ndo incidéncia em
relacdo ao valor transferido para o parceiro, seu real titular, obs-
tando o indevido bis in idem, ou seja, a tributagdo em duplicidade
da mesma quantia pelo imposto sobre renda, pelas contribui¢des
CSLL, Pis/Cofins e pelo imposto sobre servicos.

Ademais, a jurisprudéncia de nossa Excelsa Corte Constitucional
se consolidou no sentido de que nao se pode ser considerada como
receita bruta aquilo que sequer pode ser tida por receita, ou seja,
a mera entrada ou o simples ingresso de recursos no cofre do

5. MACHADO, Hugo de Brito. Opus citatum, p. 327.
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49,

50.

51.

primeiro contribuinte, para, em seguida ou imediatamente depois,
ser transferido para o verdadeiro titular dessas quantias - o outro
ou segundo contribuinte, que apenas transitou na contabilidade
desse primeiro contribuinte.

A proposito, traga-se a colagdo atese do tema n? 69 da Repercus-
sdo Geral do Recurso Extraordinario n® 574.706 /PR® no sentido
de que o ICMS, cobrado ou retido, ndo compée a base de cdlculo
do Pis e da Cofins, justamente por representar mero ingresso
ou simples entrada proviséria de dinheiro na contabilidade do
contribuinte, ndo podendo o respectivo valor ser considerado
receita ou ndo podendo compor o faturamento do contribuinte,
ja que o correspondente recurso tem como verdadeiro titular o
Estado-Membro.

Mutatis mutandis, o Respeitavel Decisum do Excelso Supremo
Tribunal Federal (STF), que possui efeitos erga omnes e vincu-
lante, aplica-se perfeitamente ao preceptivo, em analise, do § 92
do artigo 15 do Estatuto da Advocacia, equivocadamente vetado.

S6 por esteDecisum, esta demonstrado que a vedacgdo deste pre-
ceito do § 92 do artigo 15 vai de encontro a jurisprudéncia do STF,
ndo sendo, mesmo com o mal fundamentado veto, juridicamente
cabivel a cobranga duas vezes do mesmo valor, ou seja, ndo ha
juridicidade na cobranca do PIS e da Cofinsda mesma quantiatanto
do escritério advocaticio com contrato com o cliente, quanto do
advogado, parecerista ou outra sociedade de advocacia parceiros
daquele, quando, em relagio ao escritério contratado pelo cliente,
esse valor, que meramente trafega por sua contabilidade paralogo
ser transferido para o terceiro parceiro sequer é uma receita, mas
mera entrada ou simples ingresso de recursos.

6.

BRASIL, STF-Pleno. Acoérdao integral dos Embargos de Declaragdo em Recurso Ex-
traordinario n°574.706/PR RG, publicado na integra na “Revista Férum de Direito
Tributario” n® 116, SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes (diretor cientifico),
Belo Horizonte: Editora Forum, margo e abril de 2022, p. 201 a 276.
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52. Além da formalizagdo contratual entre um escritdrio da advocacia
e terceiros, advogado, parecerista ou outro escritorio, é o préprio
dispositivo vetado (art. 15, § 99, do Estatuto da Advocacia, criado
pelo Projeto de Lei n? 5.284/2020) que estabelece que a parte
desse ingresso ou essa entrada provisoéria, a ser, em seguida, trans-
ferida para o parceiro, real titular desse dinheiro, ndo configura
receita, ndo podendo compor a receita bruta, da pessoa juridica
que recebera a totalidade dos honorarios acordados com o seu
cliente, sendo que, com a anuéncia do mesmo cliente, parte desses
recursos deveria ser depositada na conta do terceiro advogado
ou parecerista ou da sociedade de advocacia parceira.

53. 0 que esta explicitado acima aplica-se, perfeitamente, a con-
tribuicao para o custeio da seguridade social sobre o lucro das
pessoas juridicas (CF, art. 195, caput, inciso I, alinea ¢ (redagao
dada pela EC n220, de 1998), instituida pela Lei n2 7.689, de 15
de dezembro de 1988, que no seu artigo 22 estatui que a base de
calculo da Contribui¢ao social sobre o lucro liquido das pessoas
juridicas - CSLL - é o valor do resultado do exercicio, antes da
provisdo para o imposto de renda.

54. A norma, em analise, ndo é vinculante para o imposto municipal
e distrital sobre servigos de qualquer natureza, servindo, apenas,
como vetor interpretativo das normas dos municipios e do Distrito
Federal sobre a incidéncia do ISSQN.

55. De modo que poderia ser aplicavel o mesmo raciocinio interpreta-
tivo do dispositivo legal federal, se ndo tivesse sido vetado, isto em
relacdo ainjuridicidade de incidéncia em duplicidade do imposto
sobre servicos de qualquer natureza, pois representaria tributar,
com indevido bis in idem, ou seja, duas vezes, o valor do servigo
prestado, uma vez sobre a totalidade do valor do servico prestado
pelo escritorio contratado pelo cliente, nesse valor sendo incluso,
provisoriamente, o valor que logo apds o recebimento foi trans-
ferido para o terceiro parceiro deste escritério, tributando-se,
novamente, com o valor da mesma parcela transferida o servico
prestado pelo parceiro.
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56.

57.

58.

59.

60.

A Constituicdo Federal confere competéncia aos municipios e
ao Distrito Federal para instituir o imposto sobre servigos de
qualquer natureza - ISSQN - (CE art. 156, caput, I1I; c/c art. 147),
ja o caput do artigo 19, da Lei Complementar n? 116, de 31 de
junho de 2003, em obediéncia ao artigo 146, caput, 111, a, da Lei
Maior, reza que tal imposto tem como fato gerador a prestacdo de
servicos constantes da lista anexa (advocacia, item 17.14), ainda
que esses ndo se constituam como atividade preponderante do
prestador.

Por suavez, o caput do artigo 72 da Lei complementarn?116/2003
dispoe que a base de cdlculo do ISSQN é o prego do servigo.

Ora, ndo ha autorizagdo constitucional ou legal para que seja
cobrado duas vezes o ISSQN pelo mesmo servigo prestado, uma
vez pelo total recebido, pela parte da sociedade de advogados
originariamente contratada, inclusa a parte transferida para o
seu real titular, e a outra vez, pelo advogado, parecerista ou outro
escritorio parceiro, referente ao recebimento da parte deste nos
honordarios.

A seu turno, os preceptivos constitucionais do artigo195, caput,
inciso I, alinea b(com redacio dada pela EC n2 20, de 1998), c/c
o artigo 149, § 29, inciso IlI, alinea b (incluso pela EC n2 33, de
2001),e do artigo 239 autorizam o bis in idem de a Unido a exigir
contribui¢des para o financiamento da seguridade social sobre a
receita bruta ou faturamento, que sdo a contribuicdo para o finan-
ciamento da seguridade social - Cofins(LCn270/1991 e legislacio
posterior) - e o Pis (LCn®7,de 1970, recebida pela CF/1988 com
a hierarquia de lei ordinaria e legislacdo posterior) - programa
de integracao social - PIS.

A Lein?10.637, de 30 de dezembro de 2002, que instituiu o re-
gime ndo-cumulativo do PIS/Pasep, e a Lein? 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, que instituiu o regime nao-cumulativo da
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61.

7.

Cofins’, quando ja vigente a alteracdo dada pela ECn® 20/1998,
determinaram, em harmonia com a norma constitucional vigente
do art. 195, caput, inc. I, alinea b, a incidéncia, sobre as empresas
do regime da ndo-cumulatividade, das contribui¢des sobre o total
das receitas auferidas pela pessoa juridica, isto é, sobre a receita
bruta (Lei 10.637/2002, art. 12; Lei 19.833/2003, art. 12, art. 12
do Decreto-Lei 1.598/1977), que revelem capacidade contribu-
tiva, independentemente de sua denominacdo ou classificagao
contabil, compreendendo esse total de receitas as receitas brutas
das venda de bens e servigos, o resultado auferido nas operagdes
de conta alheia, outras receitas da atividade ou do objeto princi-
pal da pessoa juridica e todas as demais receitas auferidas pela
pessoajuridica, espelhando capacidade contributiva, inclusive as
receitas acidentais, excluidos as ressalvas legais e, naturalmente,
aquilo que ndo é receita, mas simples ingresso ou entrada, que
ndo representa um signo presuntivo de capacidade contributiva.

A seu turno, a Lei n? 12.973, de 13 de maio de 2014, a par de
alterar a Lei n? 9.718/1998, a Lei n? 10.637/2002 e a Lei n®
10.833/2003 eoart. 12 do Decreto-Lein® 1.598/1977, no seu art.
52, estabeleceu, para as empresas ndo submetidas a técnica da
nao-cumulatividade, a incidéncia das contribui¢des PIS/Pasep
e Confins sob o faturamento das pessoas juridicas de direito
privado, continuando a equiparar faturamento com receita bru-
ta, ressalvadas as receitas acidentais, compreendida, entdo, esta
receita bruta como o produto da venda de bens nas operacdes de
conta prépria, o preco da prestacdo de servicos em geral, o resul-
tado auferido nas operagdes de conta alheia e, também, outras
receitas da atividade ou do objeto principal da pessoa juridica,
desde que espelhem capacidade contributiva.

Cf. alteragdes promovidas pelos arts. 53 e 54 da Lei 12. 973/2014 a dispositivos
das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, que tratam respectivamente das contri-
buigdes para PIS/Pasep e Cofins do regime ndo-cumulativo.
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62.

63.

64.

Assim, o artigo 52 da Lei n2 12.973/2014 alterou a redac¢do do
artigo 32 da Lei n? 9.718/1998, dispondo que o faturamento
das contribuic¢des sob o regime cumulativo para o PIS/Pasep
e a da Cofins compreende a receita bruta de que trata o artigo
12 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, tendo,
entretanto, tal legislacdo infraconstitucional ido menos do que
a EC 20/1988 havia autorizado para receita ou receita bruta, de
modo que continuou ndo prevendo a configuracdo de receitas
acidentais (rendimentos de aplica¢des financeiras, venda do ativo
fixo ou permanente, aluguéis de imdveis, ndo sendo a empresa
imobilidria) como parcela da receita bruta tributavel.

Assim, para além da defini¢do de receita bruta para fins do im-
posto de renda da pessoa juridica, para fins, também, das con-
tribui¢des cumulativas para o PIS/Pasep e da Cofins, o artigo 12,
caput,incisoslao IV, do Decreto-Lein2 1.598, de 26 de dezembro
de 1977, comredacdo dada pela Lein212.973/2014 (artigo 208
do Decreto n® 9.580, de 22 de novembro de 2018 - RIR/2018),
equipara o vocabulo faturamento com a expressao receita bruta,
embora, repise-se, tradicionalmente existiam duas grandezas
diferentes, mas, de qualquer forma, a nova redagao da alinea b
doinciso I, do artigo 195 da Lei Suprema (EC 20/1998) ampliou
a competéncia de a Unido instituir contribuicdes para a seguri-
dade social das empresas tanto sobre o faturamento quanto
sobre a receita. Transcreva-se o art. 12 do DL n? 1.598/1977,
in verbis:

Art. 12. A receita bruta compreende: I - o produto da
venda de bens nas operagdes de conta propria; Il - o
preco da prestacdo de servigos em geral; I1I - o resultado
auferido nas operagdes de conta alheia; IV - as receitas
da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo
compreendidas nos incisos I a IIL.

Nao obstante, como Leandro Paulsen adverte, com pontuais com-
plementag¢des que inclui em negrito:
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Ndo se pode interpretar ampliacdes dos conceitos de fa-
turamento, compreendido como receita bruta, de modo a
que alcance rubrica que, em verdade ndo revelam qualquer
capacidade contributiva.

Efetivamente, embora o conceito de receita seja mais
largo do que o de faturamento, nem todo ingresso ou
lancamento contabil a crédito constitui ingresso patrimo-
nial. A andlise da amplitude da base econémica “receita”
precisa ser analisada sob a perspectiva dos principios
constitucionais, dentro os quais o do nao confisco e o
da isonomia [como também, os principios do art. 52,
LIV, da CF, da razoabilidade e da proporcionalidade].

Nem tudo o que contabilmente seja considerado
como receita poderd, tdo s6 por isso, ser considerado
como receita bruta para fins de incidéncia de multas.
Tampouco é dado a SRF ampliar por atos normativos o
que se deva considerar como tal. A receita, para ser tri-
butada, deve constituir riqueza reveladora de capacidade
contributiva e patrimonialidade.

[.]

Do mesmo modo, ndo pode o legislador [muito
menos a autoridade administrativa] fazer incidir
contribui¢do sobre indenizagdes® ou ressarcimentos e
recuperacoes de custos tributarios®. Assim, na repeticdo
de indébito tributario, ndo incide Cofins'®. Do mesmo
modo, ndo incide Cofins sobre os créditos de ICMS, IPI,
PIS e Cofins que evitam a cumulatividade de tais tributos;

8. Cf. a esse respeito, SEHN, Solon. Ndo-incidéncia de PIS/Pasep e da Cofins sobre
reembolsos e indenizagdes, in “Revista Dialética de Direito Tributario” - RDDT -
n? 162, Sao Paulo: Ed. Dialética, margo de 2009, p. 58 a 69.

9. Cf.MINATEL, José Antonio. Contetido do conceito de receita e regime juridico para
sua tributagdo, revista do MP, 2005, p. 218 a 259.

10. Cf. IN SRF 25/2003: Art. 22 Ndohd incidéncia da [...] Cofins e do PIS/Pasep sobre os
valores recuperados a titulo de tributo pago indevidamente.
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a sua utilizacdo em compensacdo com tributo devido, o
seu ressarcimento em dinheiro pelo Fisco ou mesmo o
ingresso decorrente da cessdo a terceiro ndo integram a
base de calculo das contribuicées sobre a receita. Tam-
bém ndo podera incidir sobre créditos presumidos do IP],
de que trataa Lein?9.363/96, que visam a compensar o
PIS e a Cofins suportados de fato pelo exportador quando
da aquisi¢do de produtos'!.

Também ndo é dado ao legislador tributar todo e
qualquer ingresso nas contas do contribuinte como se
faturamento fossem, na medida em que eventualmente
podem configurar ingressos em nome de terceiros.

Alids a Lein®9.718/98, em seu art. 32, § 22, 111, che-
gou a determinar a exclusao da base de calculo da Cofins
e do PIS, dos valores que, computados como receita, tives-
sem sido transferidos para outra pessoa juridica. Ocorre
que o dispositivo remetia a normas regulamentares que
jamais foram editadas, restando, posteriormente, revoga-
do pela MP n? 2.158-35/2001, tornada permanente por
forca da ECn232/2001, Ives Gandra da Silva Martins e
Fatima Fernandes Rodrigues de Souza manifestaram-se,
entdo, no sentido de que o referido inciso III constituia
simples explicitacdo dos parametros constitucionais para
aincidéncia de contribui¢cdes’2.

]

11. Nesse sentido, cf. Acérdado do STJ-22 Turma, do REsp n® 1.003.029/RS, rel. min.

12.

Castro Meira, agosto/2008.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. Exclu-
sdo das receitas de terceiros da base de cdlculo das contribuicées ao PIS e Cofins
devidas pelo contribuinte. Direito que decorre da norma de competéncia relativa a
cada uma dessas contribuicdes e do principio da capacidade contributiva. Incons-
titucionalidade da MP 2.037 que pretendeu obstd-lo mediante revogagdo do inciso
Il do § 2° do art. 32 da Lei 9.718;98, in “RDDT” n° 70, Sdo Paulo: Ed. Dialética,
julho de 2001, p. 150 a 163.
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Hoje, com a Lei n? 12.937/2014, resta claro que,
quanto as operacdes em conta alheia, sé incide sobre o
resultado®.

65. Ressalte-se, a Lei Complementar n? 70/1991, embora ndo trate
de matéria que a Constituicao exige lei complementar, sendo, em
verdade, lei ordinaria'4, fiel a Constituicdo Federal, afastou, no
paragrafo tinico do seu artigo 22, a possibilidade de incidir-se,
na base de calculo da COFINS, o valor devido a titulo do imposto
sobre produtos industrializados - IPI - e das vendas canceladas,
das devolvidas e dos descontos a qualquer titulo concedidos in-
condicionalmente.

66. Como ja exposto, a mera entrada proviséria de dinheiro, simples
ingresso de recursos nos cofres de uma empresa, para posterior
encaminhamento para o verdadeiro proprietario desse honorario
ou desse recurso, sequer € receita, ndo podendo compor o fatu-
ramento ou a receita bruta, ainda que na hipétese da incidéncia
de tributos no regime do Simples Nacional (LC n® 123, de 14 de
dezembro de 2006).

67. Por tudo isso, nao ha de se cogitar de qualquer lesdo do artigo
14 da Lei Complementar n2 101, de 4 de maio de 2000, nem do
artigo 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Tributarias da
Constituicdo da Republica.

68. Nio se pretendeu conceder rentincia de receita alguma, mas ape-
nas e tdo somente obstar que a parcela de recursos transferida
seja tributada duas vezes sem autorizacdo constitucional nem
legal, bem como evitar que seja tributado com imposto de ren-
da,com contribuicdes para a seguridade social - a CSLL, o PIS e
a Cofins — e com o imposto sobre servigos de qualquer natureza

13. PAULSEN, Leandro. VELLOSO, Andrei Pitten. Opus citatum, Contribuicdes no sis-
tema tributdrio brasileiro (e-book), p. 273 a 277.

14. STF-Pleno. ADC n? 1, rel. min. Moreira Alves, in D/ de 16/6/1995, p. 18213; STF-
-Pleno. RE n® 377.457 /PR, rel. min. Gilmar Mendes, DJe-241,19/12/2008.
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69.

70.

71.

aquilo que sequer pode ser tido como receita, posto que trata-se
de mera entrada ou simples ingresso de recursos, para aimediata
transferéncia para o verdadeiro proprietario do recurso - o ter-
ceiro parceiro.

O correto mesmo seria tributar com o imposto de renda, o imposto
sobre servicos e as contribuicdes CSLL, PIS e Cofins apenas a par-
cela dereceita que, realmente, pertence ao escritdrio de advocacia
originariamente contratado pelo cliente. A parte que ingressa
provisoriamente na contabilidade desse escritério, para, logo
em seguida ser transferida para advogado, parecerista ou outro
escritorio parceiro deve sofrer por esses parceiros a tributagao
pelas receitas que lhes foram transferidas e lhes pertencem.

Portanto, ndo sucede, no preceito vetado, concessdo de incentivo
fiscal sem apresentacdo de estimativa do impacto orcamentario
e financeiro ou medidas compensatérias (art. 113 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constitui¢ao Federal;
art. 14 da Lei Complementarn® 101/2000), posto que aqui ndo ha
renuncia de receita tributaria, mas apenas existe regra evitando
o indevido bis in idem e a incidéncia de imposto de renda e con-
tribuicdes para PIS/Cofins e CSLL sobre aquilo que sequer é uma
receita, que ndo poderia figurar como parte de receita bruta, ja
que trata de mera entrada ou simples ingressos de recursos no
escritorio contratado pelo cliente, para depois, apds a transferén-
cia de parcela de recursos para o parceiro, este deve ser tributado
como verdadeiro titular do valor do acréscimo patrimonial ou da
receita.

0 preceptivo vetado, em comento, ndo deveria ser disciplinado por
lei complementar de normas gerais (CF, art. 146, I1I), posto que as
hipéteses de incidéncia, bases de calculos e contribuintes dos im-
postos aqui mencionados estdo ja suficientemente disciplinados
pelos artigos 43 e seguintes do CTN e pelos artigos 1% seguintes
da Lei Complementar n2 116, de 31 de julho de 2003, e pela sua
lista de servicos anexa, e pelas leis das contribuicdes sociais CSLL,
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PIS, Cofins, ndo havendo, conforme assentada jurisprudéncia
do Guardido Maior da Constituicdo Federal necessidade de lei
complementar para definir fatos geradores, bases de calculos e
contribuintes das contribui¢des para a seguridade social.

72. Conforme ponderacdo de Roque Carrazza'®, a exigéncia cons-
titucional de lei complementar de normas gerais em matéria
tributaria (CF, art. 146, 11I), se interpretada sistematicamente,-
desautoriza a Unido a descer a detalhe, isto é, ocupar-se com
peculiaridades da tributacdo de cada pessoa politica, sob pena
de desconjuntar os principios federativos e de autonomia politica
dos entes federados.

73. Ad argumentandum tantum, mesmo que se considere que o dis-
positivo vetado disciplina um beneficio fiscal ou uma isen¢ao ou
reducdo de base de cdalculo, assim mesmo o artigo 150, § 62. da
Lei Maior ndo exige lei complementar genérica para tal disciplina,
mas sim lei ordindaria especifica, ao dispor que qualquer subsidio ou
isencdo, reducdo de base de cdlculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes,
s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal, esta-
dual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo.

74. E conforme jurisprudéncia mansa e pacifica do STF, apenas cabe lei
complementar naquelas hipoteses de contetidos fechados,expres-
samente elencadas pela Constitui¢ao; quando ndo existe o termo
complementar, em geral, essa lei constitucionalmente exigida é
ordinaria.

75. Destarte, especialmente em relacdo aos tributos federais (IR, CSLL,
Confins, PIS), ndo ha exigéncia constitucional de lei complementar
para a concessao de beneficios fiscais.

15. CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio, 18 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 794.
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76.

77.

78.

79.

80.

Ademais, o preceptivo do artigo 59, inciso XIII, da Lei das Leis
dispoe que livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que lei ordinaria
estabelecer, e o paragrafo unico do artigo 170 da mesma Carta
Politica assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de érgios publi-
cos, salvo nos casos previstos em lei ordinaria.

Portanto, é constitucional que a regulamentacdo de profissdes
como a da advocacia seja efetuada, inclusive sob algum tributério,
por lei ordinaria.

Outrossim, ndo ha, na norma vetada do artigo 15, § 92, do Esta-
tuto da Advocacia, violagdo ao principio da isonomia em relacdo
a outras categorias profissionais (CF, art. 150, II), ja que varias
categorias de contribuintes recebem, por normas leis ordinarias
especificas, o mesmo tratamento tributario, sem que jamais
tivesse havido qualquer alega¢do de inconstitucionalidade por
infundada alegacao de descuramento ao principio da igualdade
do tratamento tributéario.

Destarte, ndo fere ao principio isondmico no tratamento tributario
norma de lei ordindria estabelecendo que a sociedade de advoga-
dos e a sociedade unipessoal de advocacia deverdo recolher seus
tributos sobre a parcela da receita que efetivamente lhes couber,
com a exclusdo da receita que for transferida a outros advogados ou
a sociedades que atuem em forma de parceria para o atendimento
do cliente.

Alias, os artigos 14 e 50 da Lein?7.739, de 16 de margo de 1989,
os artigos 30 e 31 da Instrugdo Normativa da RFBn? 1.500, de
29 de outubro de 2014, e a Solucao de Consulta Cositn? 116, de
26 de marc¢o de 2019,autorizam a exclusdo do valor do aluguel
recebido a quantia referente a comissao da empresa imobiliaria e
deducdes, quando arcadas exclusivamente pelo proprietario, das
quantias relativas a impostos, taxas e emolumentos incidentes
sobre o bem que produzir o rendimento, do aluguel pago pela
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81.

310

locacdo do imovel sublocado; das despesas pagas para cobranga
ou recebimento do rendimento e despesa de condominio.

A esse respeito, transcrevam-se, apenas a titulo ilustrativo as
Ementas das seguintes Solu¢des de Consultas, emanadas pela
Coordenacdo-Geral de Tributacao da Receita Federal do Brasil, em
casos semelhantes envolvendo outras categorias econdmicas,in

verbis:

Solucio de Consulta n2 239 -Cosit
Data: 16 de maio de 2017
Assunto: Simples Nacional

Ementa: RECEITA BRUTA. BASE DE CALCULO.
SRERVICO DE INTERMEDIACAO DO SERVICO DE TAXI.

A base de calculo a ser oferecida a tributacgdo, pelas
empresas que realizam a intermediacido do servigo de
taxi (Radiotaxi), é o valor efetivamente recebido por
elas pelo servico de intermediacdo prestado, desde que
ndo haja qualquer tipo de ingeréncia da pessoa juridica
intermediadora em relagdo ao servico prestado pelo
taxista (transporte de passageiros) e que o motorista,
autorizado a prestar o servigo de taxi pelo 6rgao publico
competente, seja um prestador de servico auténomo.

Dispositivos Legais: Lei Complementar n? 123, de
2006, arts. 32 e 18; Resolucdo do Comité Gestor do Sim-
ples Nacional n? 94, de 2011, art. 22 e 16;Decreto-Lei n®
1.598,de 1977, art. 12.

Conclusao: a) Os valores depositados pelas opera-
doras de cartao de crédito/débito na conta das empresas
de Radiotaxi, que realizam a intermediacao do servico
de taxi, quando do pagamento das corridas por meio de
cartdo de crédito/débito, ndo configuram receita dessas
empresas (Radiotaxi), desde que ndo haja qualquer tipo
de ingeréncia da pessoa juridica intermediadora em
relacdo ao servico prestado pelo taxista (transporte de
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passageiro), e que o motorista, autorizado a prestar o
servico de taxi pelo 6rgdo publico competente, seja um
prestador de servigo autdnomo; e b) Devem ser ofere-
cidos a tributacdo pela consulente apenas os valores
referentes aos percentuais retidos, quando do repasse
aos taxistas dos pagamentos de corridas efetuadas por
meio de cartdo crédito/débito, e ndo o total dos valores
depositados pelas operadoras de cartdo em sua conta.
Sendo essa, juntamente com a mensalidade fixa paga pe-
los motoristas autonomos, a receita a ser oferecida a tri-
butacdo pela consulente [prestadora de servico de apoio
ao transporte por taxi, inclusive centrais de chamada].

Solucao de Consulta n® 170 - Cosit
Data: 27 de setembro de 2021

Assunto: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ementa: BASE DE CALCULO. RECEITA BRUTA. PRE-
GO DO SERVICO.

A receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei
n? 1.598. de 1977, no caso de prestacdo de servigos,
correspondente ao prego do servico.

Nao se incluem no conceito de renda bruta de que
trata o art. 12 do Decreto-Lei 1.598, de 1977, os valores
que circulam na contabilidade de pessoa juridica e ndo
lhe pertencem, sendo propriedade e receita bruta de
terceiros.

Dispositivos Legais: Decreto-Lein? 1.598.de 1977,
art. 12; Anexo do Decreto n? 9.580, de 2018, art. 208;
e Instru¢cdo Normativa RFB n?® 1.700, de 2017, art. 26.

Assunto: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO - CSLL

BASE DE CALCULO. RECEITA BRUTA. PRECO DO
SERVICO
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Areceitabruta, parafins do art. 22da Lein27.689, de
1988, combinado com o art. 26 da Instru¢do Normativa
RFBn21.700,de 2017, no caso de prestacgio de servigos,
corresponde ao preco do servico.

Nao se incluem no conceito de receita bruta de que
trata o art. 26 da Instrucdo Normativan® 1.700, de 2017,
os valores que circulam na contabilidade de pessoa juri-
dica e nao lhe pertencem, sendo propriedade e receita
bruta de terceiros.

Dispositivos Legais: Lei n? 7.689, de 1988, art. 29;
e Instrucdo Normativa RFB n? 1.700, de 2017, art. 26.

Assunto: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMEN-
TO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

BASE DE CALCULO. RECEITA BRUTA. PRECO DO
SERVICO.

A receita bruta, para fins do art. 12, § 12, da Lei n®
10.833, de 2003, no caso de prestacdo de servicos, cor-
responde ao preco do servico.

Nao se incluem no conceito de receita bruta, para
fins do art. 12, §12,da Lein® 10.833. de 2003, os valores
que circulam na contabilidade de pessoa juridica e ndo
lhe pertencem, sendo propriedade e receita bruta de
terceiros.

Dispositivos Legais: Lein2 10.833.de 2003, art. 12,
§19; e Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 12.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

A receita bruta, para fins do art. 12, §1° da Lei n®
10.637, de 2002, no caso de prestacdo de servigos, cor-
responde o prego do servigo.

Nao se incluem no conceito de receita bruta, para
fins do art. 12, §12 da Lei n® 10.637, de 2002, os valores
que circulam na contabilidade de pessoa juridica e ndo
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lhe pertencem, sendo propriedade e receita bruta de
terceiros.

Dispositivos Legais: Lein210.637,de 2002, art. 12,
§12; e Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 12.

Conclusao: A receita bruta de que trata o art. 12 do
Decreto-Lei n? 1.598. de 1977, no caso de prestacdo de
servigos, corresponde ao prec¢o do servico; e para fins do
Imposto de Renda da Pessoa Juridica, da Contribuicdo
Social sobre lucro Liquido, da Cofins e da Contribuicdo
para PIS/Pasep, nao se incluem no conceito de receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n? 1.598, de
1977, os valores que circulam na contabilidade da pessoa
juridica e nao lhe pertencem, sendo propriedade e receita
bruta de terceiros, titulares da relagio juridica que deu
causa a entrada desse recurso.

82. No mesmo sentido interpretativo, é o seguinte “Decisum” unani-
me da Segunda Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,

verbis:

Processo n?10950.002290/00-51
Recurso n2: 125.329
Matéria: IRPF - EX: 1999

]
SESSAO de: 21 de agosto de 2021
Acérdao n?: 102-44.977

Ementa: IRPF - FATO GERADOR NAO OCORRIDO - AU-
SENCIA DE DISPONIBILIDADE ECONOMICA - A posse,
seja legitima e ilegitima, de bens de terceiros ndo gera,
por siso, disponibilidade econémica e, em consequéncia,
ndo se constitui em fato gerador de imposto de renda.
Quando o CTN (art. 45) admite seja alcan¢ado pelo im-
posto de renda o possuidor, a qualquer titulo, dos bens
produtores de renda ou de proventos tributaveis, o faz
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tdo-sé, como elucida o art. 22, § 12, do RIR/99, para tri-
butar as pessoas fisicas que perceberem rendimentos de
bens de que tenham a posse como se lhes pertencessem,
de acordo com a legislacdo em vigor.

83. No mesmo diapasdo hermenéutico, sdo as seguintes Ementas de
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Aco6rdaos unanimes do Egrégio Superior Tribunal de Justica,

STJ-12 Turma. Agint no AREsp n2 562.665-ES
Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho

Ementa: TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISSQN. SERVICO DE
PUBLICIDADE E PROPAGANDA. NAO INCIDENCIA SOBRE
0 VALOR TOTAL DA NOTA FISCAL, A QUAL INCLUI SERVI-
COS QUE SAO PRESTADOS POR TERCEIROS. CONCLUSAO
DO TRIBUNAL DE ORIGEM MEDIANTE ANALISE DO
SUPORTE FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE NESTA VIA EXCEPCIONAL. AGRAVO
INTERNO DO MUNICIPIO DE VITORIA/ES A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Discute-se nos autos se a base de calculo do ISSQN
sobre os servicos de propaganda e publicidade inclui
ou nao os valores reembolsados a terceiros a titulo de
impressdo e producdo de materiais de divulgacao.

2.Segundo dispostonosarts. 12e 72daLC 116,/2003,
0 ISSQN tem como fato gerador a prestacdo de servi-
¢os constantes da lista anexa, sendo a base de calculo
o prec¢o do servigo, o qual, a luz dos principios da
capacidade contributiva, da legalidade e da justica
tributaria, deve estar vinculado ao ganho financeiro
proporcionado pelo servico prestado. Precedente:
REsp. 1.584.736/SE, Rel. Min. GURGEL DE FARIA, Dje
28.2.2018.

3. Assim, considerando que o fato gerador do ISS é
o servico prestado e concluindo o Tribunal estadual que
o valor total da nota fiscal inclui servicos ndo prestados
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pela empresa ora recorrida, mas sim por terceiros, ndo
advindo o lucro auferido pela empresa dos servigos
prestados por estes terceiros, rever tal assertiva implica
o revolvimento do suporte fatico-probatério dos autos,
o que é vedado em Recurso Especial.

4. Agravo Interno do MUNICIPIO DE VITORIA/ES a
que se nega provimento. (DJe 13/6/2019)

STJ-12 Turma. AgInt no REsp n? 1.821.015-SP
Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho

Ementa: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. ISS. EMPRESA GES-
TORA DE PLANO DE SAUDE. RETIFICACAO DO VALOR.
JULGAMENTO EXTRA PETITA NAO CONFIGURADO. NAO
OCORRENCIA DE NOVO LANCAMENTO PELO MAGIS-
TRADO. BASE DE CALCULO DO TRIBUTO. MENSALIDADE
PAGA PELOS ASSOCIADOS, DESCONTADAS AS QUANTIAS
REPASSADAS AOS TERCEIROS CREDENCIADOS. AGRAVO
INTERNO DO MUNICIPIO DE SAO PAULO/SP A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

]

4. A decisdo da Corte paulista ndo destoa do en-
tendimento sufragado por este Tribunal de que, nos
servigos de plano de saude, a base de calculo do ISS é o
valor liquido recebido, ou seja, o valor bruto pago pelos
associados, descontados os pagamentos efetuados aos
profissionais credenciados, pois em relagdo aos servi-
¢os prestados por esses profissionais ha a incidéncia do
tributo, de modo que a nova incidéncia sobre o valor
destinado a remunerar tais servigos caracteriza-se
como dupla incidéncia do ISS sobre o preco pago por
um mesmo servi¢o. Dessa forma, o valor repassado aos
profissionais credenciados deve ser excluido da base de
calculo do tributo devido pela empresa gestora.
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v

5. Agravo Interno do MUNICIPIO DE SAO PAULO/
SP a que se nega provimento. (DJe 29/10/2020). Grifei.

— CONCLUSAO E RESPOSTAS AOS QUESITOS

84.

85.

316

Diante do exposto cabe concluir que nada tem de inconstitucional
o preceptivo do Projeto de Lei n® 5.284/2020, que incluiu o § 92
ao artigo 15 da Lei n28.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da
Advocacia), dispondo que a sociedade de advogados e a sociedade
unipessoal de advocacia deverdo recolher seus tributos sobre a
parcela da receita que efetivamente lhes couber, com a exclusdo
da receita que for transferida a outros advogados ou a sociedades
que atuem em forma de parceria para o atendimento do cliente,
pois a analisada norma apenas busca explicitar situacdo de nao
incidéncia, como escopo de obstar indevido bis in idem, sendo
certo que sequer pode ser considerada como receita nem podendo
compor areceita bruta a parcela recebida provisoriamente, carac-
terizando-se como mera entrada ou simples ingresso de dinheiro
nos cofres de uma sociedade de advogados ou de uma sociedade
unipessoal de advocacia, para, imediatamente, ser transferida para
advogados ou a sociedades parceiras, verdadeiros proprietarios
dessa parcela de honorarios transferida.

Passamos a responder objetivamente aos quesitos:

a) Combase no dispositivo vetado do Projeto de Lein25.284 /2020,
que incluiu o § 92 ao art. 15 da Lei n®8.906, de 4 de julho de
1994 (Estatuto da Advocacia), seria legitimo que a sociedade de
advogados recolhesse seus tributos sobre a parcela da receita
que lhe coubesse, excluida a parcela de ingresso de dinheiro
que for transferida a outros advogados ou a sociedades que
atuem em forma de parceria para o atendimento do cliente?

R. Sim, tal regra, equivocadamente, vetada, caracteriza-se, sim-
plesmente, como regra legal interpretativa esclarecedora de
nao incidéncia, com o escopo de obstar o indevido bis in idem
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e a incidéncia tributaria de quantia que sequer pode ser clas-
sificada como receita, ndo podendo compor a receita bruta, ja
que configura mera entrada ou ingresso provisorio de recursos,
imediatamente transferido para terceiro, o parceiro, verdadeiro
titular desse recurso. Este sim deve ser tributado pela parcela
dos honorarios que lhe pertence.

b) Ainclusdo do § 92ao art. 15 do Estatuto da Advocacia proposta
pelo Projeto de Lei n? 5.284/2020 deveria se submeter a re-
serva de lei complementar?

R. Ndo, pois ndo ha choque no disposto do preceito legal vetado
com as pertinentes normas de lei complementares, estando
os fatos geradores e as bases de calculo do imposto sobre
renda e proventos de qualquer natureza muito bem definidos,
por exemplo, nos arts. 43 e 44 do CTN, ndo havendo também
necessidade de lei complementar para definir fatos geradores
e base de calculos de contribui¢cdes para a seguridade social ja
discriminadas na Constituicdo da Republica.

Ademais, mesmo que se considerasse, apenas a titulo de
argumentacio, que o caso vertente tratar-se-ia de hipdtese de
beneficio fiscal, o que ndo acredito que seja o caso, a norma
constitucional do § 62 do art. 150 exige apenas lei ordindria.

A propdsito, segundo ponderagiao de Roque Anténio Carra-
zza, a exigéncia constitucional de lei complementar de normas
gerais em matéria tributaria (CF, art. 146, III), se interpretada
sistematicamente, desautoriza a Unido a descer a detalhe, isto
é, ocupar-se com peculiaridades da tributacdo de cada pessoa
politica, sob pena de desconjuntar os principios federativos e
de autonomia politica dos entes federados.

Aduza-se que, nos termos do artigo 52, inciso XIII, da Cons-
tituicdo Federal é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificaces profissionais que lei
ordindria estabelecer, e o pardgrafo Unico do artigo 170 da
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mesma Carta Politica assegura a todos o livre exercicio de qual-
quer atividade economica, independentemente de autorizacao
de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei ordinaria.

Portanto, é constitucional que a regulamentagio de profis-
sdes como a da advocacia seja efetuada por lei ordinaria.

c) Ainclusao do §92 ao art. 15 do Estatuto da Advocacia pro-

posta pelo Projeto de Lein?5.284 /2020 enseja tratamento
diferenciado entre categorias profissionais?

R. Ndo, pois conforme demonstram as transcritas manifestagoes

da propria RFB e do Egrégio ST] varios dispositivos legais diri-
gidas a outras atividades conferem o mesmo tratamento fiscal,
com o escopo de evitar incidéncia em duplicidade do mesmo
tributo sobre o mesmo fato ou valor.

A propdsito, os artigos 14 e 50 da Lei ordinaria federal n®
7.739, de 16 de margo de 1989, os artigos 30 e 31 da Instru-
¢do Normativa da RFB n? 1.500, de 29 de outubro de 2014, e
a Solucdo de Consulta Cosit n? 116, de 26 de margo de 2019,
autorizam, para fins do imposto de renda, a exclusdo do valor
do aluguel recebido a quantia referente a comissao da empresa
imobiliaria.

d) A proposta legislativa possui natureza de isenc¢ao, exclusao

de base de calculo ou outro beneficio fiscal?

R. Nao, consoante ja explicado na resposta do quesito “a”.

Nao sucede, no preceito vetado, concessdo de incentivo
fiscal sem apresentacio de estimativa do impacto orgcamentario
e financeiro ou medidas compensatorias (art. 113 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constitui¢ao Fede-
ral; art. 14 da Lei Complementar n® 101/2000), posto que aqui
ndo ha rentncia de receita tributéria, mas apenas existe regra
evitando o indevido bis in idem e a incidéncia de imposto de
renda e contribui¢des para PIS/Cofinse CSLL sobre aquilo que
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sequer é uma receita, que nao poderia figurar como parte de
receita bruta, ja que trata de mera entrada ou simples ingressos
de recursos no escritorio contratado pelo cliente, para depois,
apds atransferéncia de parcela de recursos para o parceiro, este
ser tributado como verdadeiro titular do valor do acréscimo
patrimonial ou da receita.

Este é o nosso Parecer, s. m. j.

Brasilia, 29 de junho de 2022

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho

OAB/DF 11.816

Marcos Joaquim Gongalves Alves

OAB/DF 20.389, OAB/SP 146.961
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