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PALAVRAS DO PRESIDENTE DO IBEDAFT

Kiyoshi Harada, Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributdrio — IBEDAFT.

Neste volume IX de nossa Revista semestral estamos promo-
vendo ao lancamento da edi¢io especial alusiva a comemoracdo do 52
ano de fundacdo do IBEDAFT, composto de 18 artigos e pareceres da
lavra de renomados juristas, representando a média do pensamento
juridico nacional e de Portugal, nas diferentes area do Direito Publico.

Trata-se de resultado de um trabalho laborioso de diretores do
IBEDAFT, dos membros do Conselho Superior de Orientacdo, dos
membros do Conselho Editorial e do quadro de Associados que tanto
tém engrandecido o Instituto na sua caminhada em busca da concreti-
zacdo de seus objetivos institucionais.

No segundo semestre de 2023, bem como no primeiro semes-
tre de 2024 o IBEDAFT desenvolveu intensas atividades cientificas
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com a publicacdo semanal de artigos de autoria de seus associados no
site oficial do Instituto, realizacdo de inumeras livres pelo canal You-
tube, sob a mediagdo de Marcelo Kiyoshi Harada, abordando temas
atuais e relevantes, notadamente, sobre a reforma tributaria aprovada
pela EC n? 132/2023, por duas vezes consecutivas, acompanhando a
dindmica da elaboracio legislativa infraconstitucional.

Procedeu-se a cerimdnia de outorga do titulo de juristas de
destaque do ano de 2024, premiando os juristas Fernando Facury
Scaff, Kristian Rodrigo Pscheidt e Thais Xavier Ferreira Costa em ceri-
monia virtual, quando foram entregues, simbolicamente, os diplomas e
os troféus respectivos. Esta premiagdo é um evento conjunto do IBE-
DAFT e da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, representa-
da pelo Deputado Paulo Corréa Junior.

Estamos preparando a realizacdo do 42 Seminario Internacio-
nal de Direito Publico, no formato on line, com a participacdo de pales-
trantes brasileiros e europeus.

Por derradeiro, consignamos os nossos profundos agradeci-
mentos a todos aqueles que direta ou indiretamente nos ajudaram e
contribuiram na conducio deste Sodalicio.

Kiyoshi Harada
Presidente do IBEDAFT
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APRESENTACAO DO
COORDENADOR GERAL

Francisco Pedro Juca

Com imensa satisfacdo e indisfar¢avel orgulho, o Instituto Bra-
sileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario,
IBEDAFT, apresenta ao publico o nono nimero da sua ja tradicional
Revista.

E fruto de um esfor¢o ingente, ndo raro desafiador, mas extre-
mamente gratificante. A lideranca serena e sdbia do Jurista Kiyoshi
Harada, idealizador e principal realizador de tudo, estimula, ampara,
impulsiona e encoraja a todos na empreitada de fazer com que o IBE-
DAFT cumpra os seus propoésitos e objetivos.

Assim tem acontecido, desde o inicio com o instituto, suas ini-
ciativas e, sobretudo as suas realizacGes. Seguramente assim o sera, e
sempre as ideias, o entusiasmo e o elan, que envolve a todos os enga-
jados neste luminoso projeto, sdo crescentes e constantes. Oxala consi-
gamos seguir esta marcha e oferecer a sociedade, ao mundo juridico e
a Academia material para reflexdo e discussdo, contribuindo para o
desenvolvimento das Instituicdes.

Sempre se usa desta Apresentacdo para fazer o registro das
atividades principais do IBEDAFT no periodo, tem-se como util para
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dar conhecimento dos fatos e, mais do que isso, para contribuir e
transmitir o interesse e o entusiasmo pelos campos do Direito Publico,
na sua leitura transversal e integrativa, convidando, de certa forma, a
sociedade e o mundo juridico, e muito especialmente ao leitor, a parti-
cipacdo efetiva neste processo que a todos engrandece e beneficia,
exatamente como sonha e realiza o idealizador do IBEDAFT.

Como ja é tradicional, nos dias 19 e 20 de junho de 2023, acon-
teceu o 32 Semindrio Internacional de Direito Publico do IBEDAFT com
o luxuoso apoio e participacao do sistema FADISP/UNIALFA, institui-
¢do educacional de ponta e reputada como de exceléncia pelos 6rgaos
e autoridades do setor.

Contou-se com a participacdo de juristas espanhdis, portugue-
ses e italianos, além dos brasileiros, evidenciando, assim, a substancia-
lidade académica e cientifica do evento, em cujo programa marcaram
presenca juristas brasileiros de elevado porte, como Adilson Dallari,
Simone Zanotello, Arthur de Souza Junior, Cristiani Stroppa, Fernando
Facury Scaff, Eduardo Arruda Alvim, Kiyoshi Harada, Marcelo Campos,
Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Elival da Silva Ramos e Francisco
Pedro Juca. Representando a Espanha, contamos com a participacio de
Juan Duran (Valladolid), Lourengo Mateo Bujosa Vadell (Salamanca),
Daniel Terrén (Salamanca), Valentina Carlino (Siena, Itdlia) e Mario
Frota (Portugal).

Este evento do IBEDAFT cresce e se consolida a cada ano, au-
torizando a expectativa de que neste ano de 2024 eleve, ainda mais, o
patamar de exceléncia.

Ainda, seguindo a pratica de registro dos eventos, di-se conta
de que o IBEDAFT, como o faz todos os anos, em conjunto com a As-
sembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, através do Dep. Paulo
Corréa Junior, homenageou os Juristas de Destaque no ano, e, em 2024
receberam o galardao, os Juristas Fernando Facury Scaff, Kristian Ro-
drigo Pscheidt e Thais Xavier Ferreira da Costa.

O presente nimero da Revista vem oferecer a comunidade ju-
ridico-académica uma preciosa colecdo de estudos, da lavra de juristas
de estatura.
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APRESENTAGAO DO COORDENADOR GERAL

Kiyoshi Harada nos brinda com “Exame critico do Acérdao do
ST] que reverteu a tese da exclusdo da TSUD da base de calculo do
ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica”. O Jurista
coimbrio, José Casalta Nabais, apresenta “Os tipos de Tributos no Di-
reito Constitucional Portugués”. Renan Clemente Gutierrez e Daniel
Biagini Brazdo Bartkvicius ilustram com “Arbitragem e supremacia do
interesse publico”.

0 tema “Sancdes Positivas: a atividade administrativa de fo-
mento no direito positivo brasileiro” nos é oferecido pelo Jurista Al-
berto Shinji Higa. O jurista Fernando Facury Scaff nos brinda com
“Uma interpretacdo contemporanea para o art. 100, CF, relativa a exe-
cucdo de contratos administrativos entre empenhos e precatorios”.

O Constitucionalista Portugués Jorge Miranda, nos premia com
o estudo “A comunidade de direitos fundamentais em lingua portugue-
sa.” O renomado jurista Massami Uyeda nos oferece “Resolu¢des do
Conselho Monetario Nacional e seu questionamento em Recurso Espe-
cial”, j& a Jurista Felicia Ayako Harada contribui com “O impacto da
globaliza¢do nos direitos do consumidor”. Raphael Silva Rodrigues e
Thiago Penido Martins contribuem com “A restituicdo de tributos fe-
derais reconhecidos por meio de mandado de seguranc¢a”.

Kiyoshi Harada e Marcelo Kiyoshi Harada nos brindam com
“Opinido legal: IPTU progressivo de imével sem valor comercial”;
Francisco Pedro Juca e Thais Xavier Ferreira da Costa nos trazem “Das
politicas Publicas de educacdo para micro e pequeno empreendedor”;
Marcelo Kiyoshi Harada oferece “Responsabilidade pessoal do art. 135
do CTN”.

O Jurista Dircéo Torrecillas Ramos ilumina-nos com “Imunida-
des Parlamentares. Prerrogativas de Foro” e Renan Clemente Gutier-
rez nos traz “Parecer Juridico. Eventual incidéncia do ISSQN sobre
servigos destinados ao exterior”. Mateus Tomiolli nos brinda com
“Remuneracgio: conceito constitucional”; o Jurista Mario Frota oferece-
nos “Contrato de Colaborador: digitalizacdo e inteligéncia artificial nos
Tribunais: oportunidades e desafios”, e, Bruno Romano nos oferece
“Reforma Tributdaria e o potencial aumento de desigualdade.”
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Como se pode constatar, é largo o leque de abordagens, enfo-
ques e percepgoes. Igualmente, é variada a leitura e compreensido dos
fendmenos juridicos nas suas variadas manifesta¢des e apresentacoes.
Temos, sem duvida, excelente material para refletir e debater, temos
questionamentos e proposi¢des substanciosas a considerar.

Mais uma vez, este nimero da Revista, mantendo sua regulari-
dade e permanéncia, materializa o fruto do esfor¢co constante do IBE-
DAFT e daqueles que o compdem, sob a lideranca de Kiyoshi Harada, e
mais do que isso, a realizagio objetiva e concreta do propdsito do Ins-
tituto de contribuir, sempre, com o aprimoramento das institui¢des.

Nada se faz s6 nem isolado, por este motivo ndo é excessivo
registrar o agradecimento de sempre ao apoio académico do Sistema
Educacional FADISP/UNIALFA, na pessoa de seu Ilustre Diretor, o Prof.
Dr. Thiago Matsushita.

Ao fim e ao cabo, é de se registrar a gratidao aos leitores, que
investem seu tempo apreciando esta publicacdo, que é feita com a
mente e 0 coragao.

Francisco Pedro Juca
Coordenador Geral da Revista do IBEDAFT
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QUINTO ANO DO IBEDAFT /
ALGUMAS PALAVRAS

VICE-PRESIDENTE DO INSTITUTO

Eduardo Jardim
Prof. Emérito da Faculdade de Direito da Universidade Presbite-
riana Mackenzie.

0 ANIVERSARIO

Desvanecido com o gentil convite do Consagrado Professor e
Jurista Kiyoshi Harada, dei pressa em aceitar a honrosa incumbéncia
de homenagear o quinto aniversario da fundagao do Instituto Brasilei-
ro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario-
IBEDAFT.

O Instituto, per se, traduz o espirito indémito e comprometido
de seu fundador, Professor Harada e, nessa trilha, preordena-se a ana-
lise, a critica e ao questionamento da norma geral e abstrata, bem co-
mo da norma concreta e individual, tudo na busca de um permanente
aprimoramento do mundo juridico.



EDUARDO JARDIM

Deveras, o IBEDAFT procura cumprir o seu papel sob a égide
de postulados da Ciéncia do Direito, fazendo-o em consonancia com
uma concepg¢do contextual do universo normativo e, por isso mesmo,
passando ao largo da 6ptica rasa e pedestre da simpléria interpretacio
literal que tanto desserve ao direito e a sociedade.

Sobre mais, ndo demasia dizer que a compreensdo contextual
do Direito, também denominada de sistematica, ndo é apenas a me-
lhor, mas a Unica dotada de densidade juridica e logicidade.

Destarte, a partir dessa noc¢do, o IBEDAFT realiza os seus de-
signios com o proposito de dar a sua contribuicdo em prol da socieda-
de e do pais, disponibilizando os seus Estudos, Eventos, Palestras e
Congressos para consciencializar os estudiosos e para instrumentar o
Poder Publico com meios e ideias que possam concorrer para um Bra-
sil melhor.

Nao é sem razdo que o IBEDAFT hospeda em seus assentos
uma verdadeira constelagdo de juristas de nomeada, a exemplo de
Professores de Direito, Mestres, Doutores e Pds-Doutores, dentre os
quais Magistrados, Procuradores, Advogados e outros operadores do
Direito, todos com reconhecido sucesso em seu labor na seara juridica.

Brindemos, pois, de modo efusivo, a data aniversaria do Insti-
tuto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tri-
butario-IBEDAFT, expressando as merecidas homenagens a todos que
colaboram e colaboraram em sua vitoriosa missao de cultuar o Direito,
a investigacdo, a pesquisa e o bom combate.

A derradeira, cumpre frisar em alto e bom som que, em todas
as suas manifestacées, o IBEDAFT tem como lema e bandeira o culto a
legalidade e ao Texto Magno, lembrando as palavras memoraveis de
RUY, a saber: “Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da lei ndo
hd solugd@o” (Discursos Parlamentares. Tomo I. Rio de Janeiro: Ministé-
rio da Educacdo e Saude, 1892,19 v., capitulo XII, p. 285-289-Obras
Completas).
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MENSAGEM ALUSIVA AO QUINTO
ANIVERSARIO DO IBEDAFT

MEMBRO DO CONSELHO SUPERIOR DE
ORIENTACAO

Adilson de Abreu Dallari
Professor titular de Direito Administrativo da PUC/SP

O Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Fi-
nanceiro e Tributdrio e o seu Conselho Superior de Orientacdo tém
cumprido fielmente as atribui¢des que lhe foram dadas nos seus Esta-
tutos nestes 5 anos de existéncia.

Assim é que vai langar agora o numero 9 da sua Revista e tanto
nessa revista quanto no seu site tem publicado pareceres, artigos, mo-
nografias e debates entre os membros integrantes do Instituto sobre
questdes controvertidas tanto no ambito doutrindrio quanto no ambi-
to judicial, levando sempre a um aprofundamento e a um aperfeigoa-
mento dos estudos sobre a matéria, e até de projetos em tramitacdo no
Congresso como é o caso da Reforma Tributaria.

Dessa forma contribui para o aprimoramento dos conceitos e
dos estudos juridicos sobre as matérias de sua especializacdo, servin-
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do também como um estimulo muito importante aos jovens que estio
ingressando agora nessas areas do direito publico.

Nos ultimos tempos tem combatido o ativismo exacerbado das
Cortes Superiores e zelando com muito empenho pela defesa da Cons-
tituicao Federal.
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Exame critico do Acordao do STJ que
reverteu a tese da exclusao da TUSD da
base de calculo do ICMS incidente sobre
fornecimento de energia elétrica

Critical examination of the STJ ruling that reversed the thesis of
exclusion of TUSD of the ICMS calculation basis levied on the
sale of electrical energy

Kiyoshi Harada?

Resumo: Os comentarios objetivam demonstrar a inseguranga juridica provocada
pela Primeira Sec¢do do STJ ao alterar a jurisprudéncia consolidada acerca do tema
pacificado perante as duas Turmas de Direito Publico, sem que houvesse qualquer
alteracao legislativa.

Abstract: The comments aim to demonstrate the legal uncertainty caused by the
First Section of the ST] by changing the consolidated jurisprudence on the subject
pacified before the two Public Law Panels, without any legislative change.

Palavras chaves: Energia Elétrica. Fato gerador da obrigacdo tributaria. ICMS.
TUST. TUSD

Keywords: Electricity. Event generating tax obligation. ICMS. TUST. TUSD.
Sumario: 1 Introdugédo. 2 Ementa do Acérdio da Primeira Secdo do STJ. 2.1 Exame

da alteragio jurisprudencial. 2.2 A importancia da teoria geral do fato gerador da
obrigacdo tributéria. 3 Conclusdo.
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1. INTRODUGAO

O STJ] pelas suas duas Turmas de Direito Puiblico havia assen-
tado a tese da ndo incidéncia tributéria da TUST - Taxa de Uso do Sis-
tema de Transmissao de Energia Elétrica - e da TUSD - Taxa de Uso do
Sistema de Distribui¢cdo de Energia Elétrica no fornecimento de ener-
gia elétrica, porque em tais hipéteses ndo ocorre o fato gerador do
ICMS a luz da sua Simula 166.

Entretanto, para a grande surpresa de todos, a Primeira Secdo
do STJ, por maioria de votos, reverteu aquela escorreita jurisprudéncia
pacificada perante ambas as Turmas de Direito Publico daquele Tribu-
nal, sem que houvesse qualquer modificacao legislativa, por meio de
extenso acérddo de 42 paginas, onde ha predominio de nogdes extra-
juridicas.

2. EMENTA DO ACORDAO PROFERIDO PELA PRIMEIRA SECAO
DO STJ

“TRIBUTARIO. ICMS. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRI-
CA. BASE DE CALCULO. TARIFA DE USO DO SISTEMA DE
DISTRIBUIGCAO (TUSD). INCLUSAO.

1. O ICMS incide sobre todo o processo de fornecimento de
energia elétrica, tendo em vista a indissociabilidade das suas
fases de geracdo, transmissdo e distribuicdo, sendo que o
custo inerente a cada uma dessas etapas - entre elas a refe-
rente a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuigao (TUSD) -
compde o preco final de operacdo e, consequentemente, a
base de calculo do imposto, nos termos do art. 13, I, da Lei
Complementar n. 87/1996.

2. A peculiar realidade fisica do fornecimento de energia elé-
trica revela que a geragdo, a transmissdo e a distribuicao
formam o conjunto dos elementos essenciais que compdem o
aspecto material do fato gerador, integrando o prego total da
operacdo mercantil, ndo podendo qualquer um deles ser de-
cotado da sua base de calculo, sendo certo que a etapa de
transmissado/distribuicdo ndo cuida de atividade meio, mas
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sim de atividade inerente ao proéprio fornecimento de ener-
gia elétrica, sendo dele indissociavel.

3. A abertura do mercado de energia elétrica, disciplinada
pela Lei n. 9.074/1995 (que veio a segmentar o setor), ndo
infirma a regra matriz de incidéncia do tributo, nem tampou-
co repercute na sua base de calculo, pois o referido diploma
legal, de cunho eminentemente administrativo e concorren-
cial, apenas permite a atuacdo de mais de um agente econo-
mico numa determinada fase do processo de circulagdo da
energia elétrica (geracdo). A partir dessa norma, o que se
tem, na realidade, é uma mera divisdo de tarefas - de gera-
¢do, transmissdo e distribuicdo - entre os agentes econdmi-
cos responsaveis por cada uma dessas etapas, para a concre-
tizagdo do negdcio juridico tributavel pelo ICMS, qual seja, o
fornecimento de energia elétrica ao consumidor final.

4. Por outro lado, o mercado livre de energia estd disponibi-
lizado apenas para os grandes consumidores, o que eviden-
cia que a exclusio do custo referente a transmis-
sdo/distribuicdo da base de calculo do ICMS representa uma
vantagem econdmica desarrazoada em relacdo as empresas
menores (consumidores cativos), que arcam com o tributo
sobre o “preco cheio” constante de sua conta de energia,
subvertendo-se, assim, os postulados da livre concorréncia e
da capacidade contributiva.

5. Recurso especial desprovido.” (REsp n? 1.163.020/RS, Rel.
Min. Gurgel de Faria)

Deixamos de transcrever a integra do V. Acérdao de 42 pagi-
nas, mesmo porque a sua Ementa, bem redigida, resume toda a con-
trovérsia, fixando a posi¢ao atual do Colendo ST] de forma clara.

2.1. Exame da alteragao jurisprudencial

Examinaremos, pois, a alteracdo da jurisprudéncia operada em
sede de recurso repetitivo, pela Primeira Secao do ST], sem que tivesse
havido qualquer alteracdo legislativa.
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A anterior jurisprudéncia da Corte proclamada pelas duas
Turmas da Se¢do de Direito Publico do STJ era pelo afastamento da
incidéncia do ICMS tanto da TUSD - Taxa de Uso do Sistema de Distri-
buicido de Energia Elétrica, como da TUST - Taxa de Uso de Transmis-
sdo de Energia Elétrica, porque nos termos da Simula 166 nio existe,
nessas hipoéteses, a circulagido juridica de mercadoria, conforme emen-
tas abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. OMISSAO INEXISTENTE.
LEGITIMIDADE ATIVA. ICMS SOBRE "TUSD" E "TUST". NAO
INCIDENCIA. SUMULA 83/STJ.

1. Nado ha a alegada violagao do art. 535 do CPC, ante a efetiva aborda-
gem das questdes suscitadas no processo, quais sejam, ilegitimidade
passiva e ativa ad causam, bem como a matéria de mérito atinente a
incidéncia de ICMS.

2. Entendimento contrario ao interesse da parte e omissdo no julgado
sdo conceitos que nao se confundem.

3. O STJ] reconhece ao consumidor, contribuinte de fato, legitimidade
para propor acao fundada na inexigibilidade de tributo que entenda
indevido.

4."(...) o ST] possui entendimento no sentido de que a Taxa de Uso do
Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica - TUST e a Taxa de Uso do
Sistema de Distribuicao de Energia Elétrica - TUSD ndo fazem parte da
base de calculo do ICMS" (AgRg nos EDcl no REsp 1.267.162 /MG, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/08/2012, DJe 24/08/2012).

Agravo regimental improvido.” (AgRg no AREsp 845.353/SC, Rel. Mi-
nistro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05/04/2016,
DJe 13/04/2016).
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“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. NAO OCORRENCIA. ICMS SOBRE "TUST" E "TUSD". NAO
INCIDENCIA. AUSENCIA DE CIRCULACAO JURIDICA DA
MERCADORIA. PRECEDENTES.

1. Recurso especial em que se discute a incidéncia de Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos sobre a Taxa de Uso do Sistema
de Distribuicdo (TUSD).

2. Inexiste a alegada violagdo do art. 535 do CPC, pois a prestacdo ju-
risdicional foi dada na medida da pretensdo deduzida, conforme se
depreende da andlise do acérdao recorrido.

3. Esta Corte firmou orientacdo, sob o rito dos recursos repetitivos
(REsp 1.299.303-SC, DJe 14/8/2012), de que o consumidor final de
energia elétrica tem legitimidade ativa para propor acdo declaratoria
cumulada com repeticdo de indébito que tenha por escopo afastar a
incidéncia de ICMS sobre a demanda contratada e nao utilizada de
energia elétrica.

4. £ pacifico o entendimento de que "a Simula 166/ST] reconhece que
'ndo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de merca-
doria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte'.
Assim, por evidente, ndo fazem parte da base de calculo do ICMS a
TUST (Taxa de Uso do Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica) e a
TUSD (Taxa de Uso do Sistema de Distribuicdo de Energia Elétrica)".
Nesse sentido: AgRg no REsp 1.359.399/MG, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe
19/06/2013; AgRg no REsp 1.075.223/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2013, D]Je
11/06/2013; AgRg no REsp 1278024/MG, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/02/2013, Dje
14/02/2013.

Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp 1.408.485/SC, Rel. Mi-
nistro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 12/05/2015,
Dje 19/05/2015).
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“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO CONTRIBUINTE DE FATO. UTILIZACAO
DE LINHA DE TRANSMISSAO E DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA
ELETRICA. ICMS SOBRE TARIFA DE USO DO SISTEMA DE
DISTRIBUICAO (TUSD). IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
OPERAGAO MERCANTIL.

1. O ICMS sobre energia elétrica tem como fato gerador a circulagdo da
mercadoria, e ndo do servico de transporte de transmissao e distribui-
¢do de energia elétrica, incidindo, in casu, a Simula 166/ST]. Dentre os
precedentes mais recentes: AgRg nos EDcl no REsp 1267162 /MG, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 24/08/2012.

2. A Primeira Se¢do/ST], ao apreciar o REsp 1.299.303/SC, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, DJe de 14.8.2012, na sistematica prevista no art.
543-C do CPC, pacificou entendimento no sentido de que o usudrio do
servico de energia elétrica (consumidor em operagdo interna), na con-
dicdo de contribuinte de fato, é parte legitima para discutir a incidén-
cia do ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica ou para
pleitear a repeticdo do tributo mencionado, ndo sendo aplicavel a hi-
potese a orientacdo firmada no julgamento do REsp 903.394/AL (12
Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 26.4.2010 - recurso submetido a sis-
tematica prevista no art. 543-C do CPC).

3. No ponto, ndo ha falar em ofensa a clausula de reserva de plenario
(art. 97 da Constituicdo Federal), tampouco em infringéncia da Simula
Vinculante n? 10, considerando que o STJ, ao apreciar o REsp
1.299.303/SC, interpretou a legislacdo ordindria (art. 42 da Lei Com-
plementar n2 87/96).

4. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no REsp 1.278.024 /MG, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
07/02/2013, DJe 14/02/2013).

Escorreita é essa jurisprudéncia sendo igualmente aplicavel
aos demais penduricalhos que aumentam a base de calculo do ICMS

mediante a artimanha de incluir infindaveis despesas: CCC, RGR,
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CFURH, ESS, EER, PROINFA e P&D, além da TUST e da TUSD, esta obje-
to de exame nestes comentarios.

0 item I da Ementa parte do principio de que o ICMS incide so-
bre todo o processo de fornecimento de energia elétrica, tendo em
vista a indissociabilidade das suas fases de geracdo, transmissao e
distribuicdo, sendo que o custo inerente a cada uma dessas etapas
compoe o preco final da operacio e, consequentemente, a base de cal-
culo do imposto, nos termos do art. 13, I, da Lei Complementar n?
87/1996.

No item 2 assinala que a etapa de transmissdo/distribuicao
ndo cuida de atividade-meio, mas sim de atividade inerente ao préprio
fornecimento de energia elétrica, sendo dele indissociavel.

Examinemos.

A indissociabilidade das diversas etapas de fornecimento de
energia elétrica (geracdo, transmissdo e distribuicdo), data vénia, nada
tem a ver com a inclusdo da TUSD na base de célculo do ICMS.

A TUSD, por si s6, ndo configura circulacdo de mercadoria. Cir-
culacdo juridica da energia elétrica ocorre apenas na sua venda ao
consumidor. Como bem assinala a insigne Ministra Regina Helena Cos-
ta com habitual lucidez e lapidar clareza “o deslocamento da energia
elétrica da fonte geradora para o sistema de transmissao e distribui¢io
constitui, por definicdo, circulacido fisica, porquanto caracterizadas
como atividades-meios para o nascimento e aperfeicoamento do fato
gerador do ICMS, efetivado somente no instante do consumo da ener-
gia elétrica”.

Realmente, é no ato do consumo que se revela o ato de trans-
missdo da propriedade da energia elétrica consubstanciando no que a
doutrina denomina de negécio juridico de compra e venda. O fato ge-
rador do ICMS pressupde mudanca de titularidade da mercadoria ou
de sua posse. Importante assinalar que a Constituicdo equiparou a
energia elétrica a mercadoria, como se verifica do exame do § 32, do
art. 155 da CF:

“§ 32 A Excec¢do dos impostos de que tratam o inciso II do ca-
put deste artigo e os arts. 153, I e I, e 156-A, nenhum outro
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imposto poderd incidir sobre operagdes relativas a energia
elétrica e servicos de telecomunicagdes e, a excecdo destes e
do previsto no art. 153, VIII, nenhum outro imposto podera
incidir sobre as operagdes relativas a derivados de petréleo,
combustiveis e minerais do Pais”.

Posto que os servicos tributaveis pelo ICMS se restrinjam aos
de comunicagdo e aos de transporte interestadual e intermunicipal
segue-se que a energia elétrica é considerada como mercadoria.

0 STF levou exatos 23 anos para firmar a tese da circula¢ao ju-
ridica da mercadoria ou servico, afastando a mera circulacio fisica do
fato gerador do ICMS.

A EC n? 33 de 11-12-2001 veio dispor que o ICMS incide “so-
bre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pes-
soa fisica ou juridica, ainda que nio seja contribuinte habitual do im-
posto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico
prestado no exterior, cabendo o imposto no Estado onde estiver situa-
do o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da mercadoria,
bem ou servigo”.

A expressio “por pessoa fisica ou juridica, ainda que nio seja
contribuinte habitual do imposto” e a expressdo “qualquer que seja a
sua finalidade”, empregada pelo astuto legislador constituinte deriva-
do ofuscou a mente dos inclitos ministros do STF, em um primeiro
momento, levando a decidir, por maioria de votos, pela incidéncia do
ICMS na operagdo de leasing internacional (RE n? 206.069, D de 1-9-
2005).

S6 que aquele texto, incluido pela EC n® 33/2001, ndo podera
ser interpretado sem a conjugac¢io com o art. 155, II da CF que se refe-
re ao imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias,
sob pena de caracterizar bitributacdo juridica (imposto de importa-
¢do0).

Todavia, logo o STF reviu a matéria e, por maioria de votos,
decidiu que ndo incide o ICMS na importacdo de aeronaves e/ou pecgas
ou equipamentos de aeronaves sob o regime de leasing, por ndo impli-
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car transferéncia de propriedade e, por conseguinte, nio ocorrer o fato
gerador do imposto (RE n? 461.968-SP. D] de 24-8-2007).

O ICMS referido no art. 155, II da CF ndo dispensa a circulagao
juridica da mercadoria ou servigo para legitimar a sua cobranca.

0 STJ, por sua vez, editou a Simula 166 com o seguinte teor:

“Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento
fisico da mercadoria de um para outro estabelecimento do
mesmo contribuinte”.

Essa Sumula é suficientemente abrangente para excluir todas
as hipoteses de incidéncia do ICMS sem que tenha havido circulagao
juridica da mercadoria ou do servico. Sem negécio juridico que impli-
que troca de propriedade ou de posse ndo ha que se falar em ocorrén-
cia do fato gerador do ICMS.

Colocada a questdo nesses termos ndao ha como considerar
ocorrido o fato gerador do ICMS na geracgdo, transmissao e distribui¢ao
de energia elétrica que, inclusive, sdo operadas por diferentes empre-
sas. A empresa que gera a energia, por exemplo, a Itaipu binacional,
ndo é a mesma que promove a sua distribui¢ao, por exemplo, a Enel.

Se todas as empresas envolvidas na geracdo, transmissao e dis-
tribuicdo de energia elétrica praticam o fato gerador, como quer o
Acérdao sob comento, todas elas seriam contribuintes do ICMS. Nao
h3, nem pode haver obrigacao tributaria sem sujeito ativo e passivo. A
transmissora de energia elétrica nunca se posicionou como contribuin-
te, mesmo porque ela simplesmente presta o servigo de transmitir a
energia elétrica para a empresa distribuidora. Transmitir no sentido
de repassar, e ndo no sentido de operar a transmissdo da propriedade.

Procurando contornar esse argumento irrespondivel o V.
Acoérdao no seu item 3 diz que esse fato ndo infirma a regra matriz de
incidéncia do tributo, nem tampouco repercute na sua base de calculo,
pois a Lei n? 9.074/95 que veio segmentar o setor de energia elétrica,
“de cunho administrativo e concorrencial, apenas permite a atuacao de
mais de um agente econdmico numa determinada fase do processo de
circulacdo de energia elétrica (geragdo)”.
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0 argumento, permissa vénia, ndo se sustenta, pois no caso ndo
se trata de fato gerador complexivo como no caso de rodovia pedagia-
da que envolve posto de cobranca, sinaliza¢do de rodovias, execucao
de obras de conservacgdo da rodovia e recapeamento, execugao taludes
e servicos de guincho, todos eles abrangidos no fato gerador que tem
como base de célculo a tarifa do pedagio.

A Lein?9.074/95 estabelece de forma clara no § 52, do art. 42:

“§ 52 As concessionarias, as permissionarias e as autorizadas
de servico publico de distribuicdo de energia elétrica que
atuem no Sistema Interligado Nacional - SIN nao poderdo
desenvolver atividades:

I - de geracdo de energia elétrica;

II - de transmissao de energia elétrica;

III - de venda de energia a consumidores de que tratam os
arts. 152 e 163 desta Lei, exceto as unidades consumidoras
localizadas na area de concessdo ou permissio da empresa
distribuidora, sob as mesmas condi¢des reguladas aplicaveis
aos demais consumidores ndo abrangidos por aqueles arti-
gos, inclusive tarifas e prazos, ressalvado o disposto no § 13;
IV - de participagdo em outras sociedades de forma direta ou
indireta, ressalvado o disposto no art. 31, inciso VIII, da Lei
n? 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nos respectivos con-
tratos de concessdo;

V - estranhas ao objeto da concessao, permissao ou autoriza-
¢do, exceto nos casos previstos em lei e nos respectivos con-
tratos de concessdo.”

Resulta da Lei n? 9.074/95 que o Unico estabelecimento con-
tribuinte do ICMS é aquele que opera sob concessdo, permissdo ou
autorizagdo para distribuir (vender) a energia elétrica e que ndo pode

2 Art. 15. Cuida de fornecimento de energia elétrica a consumidores com carga igual ou
maior que 10.000 kw.

3 Art. 16. Cuida de liberdade de escolha dos novos consumidores, cuja carga seja igual
ou superior a 3.000 kw
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se dedicar a atividade de geracdo de energia elétrica, nem de transmis-
sdo de energia elétrica gerada (§ 52, incisos I e II).

Dai a impropriedade de se falar em “atuagdo de mais de um
agente econdmico numa determinada fase do processo de circulagio
de energia elétrica” como dito no V. Acérdido sob exame. Nio ha varias
fases do processo de circulagdo de mercadorias. Ha apenas a fase final
de venda da energia, quando ocorre a circulagdo juridica da energia
vendida. Nado antes.

Logo, o estabelecimento transmissor da energia elétrica jamais
podera ser considerado contribuinte do ICMS porque nada vende e,
por conseguinte, ndo tem como se passar o encargo financeiro do im-
posto ao consumidor final. Realmente, o estabelecimento transmissor
limita-se a prestar servicos, e ndo pratica ato de compra e venda de
mercadoria.

O estabelecimento gerador (usina elétrica), por sua vez, sé as-
sume a posicdo de contribuinte do ICMS, quando ele vende a energia
produzida diretamente ao consumidor nas condi¢Ges estabelecidas no
inciso III, do § 52, do art. 42 da Lei n29.074/95.

Entretanto, o Acérdao sob exame diz que as fases de geracdo,
transmissao e distribuicio compdem o preco final da operacio e, con-
sequentemente, a base de calculo dos impostos, nos termos do art. 13,
I, da LCn® 87/96.

2.2. A importancia da teoria geral do fato gerador da obrigacao
tributdria

Para verificar se ocorreu concretamente o fato gerador da
obrigacdo tributaria devem ser examinados os seus cinco aspectos
inseparaveis:

a) o aspecto material, objetivo ou nuclear que corresponde a norma
juridica que define a hipotese de incidéncia do imposto;

b) o aspecto subjetivo ativo (Fazenda Publica) e o aspecto subjetivo
passivo (contribuinte e responsavel tributario);
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c) o aspecto espacial que define a entidade politica competente para
tributar;

d) o aspecto temporal que define a legislacdo tributaria aplicavel a
cada caso concreto; e

e) o aspecto quantitativo que se compde de base de calculo e aliquota.
A base de calculo é a ordem de grandeza sobre a qual se aplica a ali-
quota.

0 mais importante desses cinco aspectos é o aspecto material
que define quando incide a norma juridica de tributacdo. Por isso, a
doutrina se dedica quase que exclusivamente ao exame desse aspecto
na abordagem de teoria geral do fato gerador, que a nosso ver, é uma
falha. Faltante qualquer um desses cinco aspectos mencionados, o fato
gerador nio poderd jamais ocorrer.

De fato, ndo hé tributo sem titular do tributo, assim como nio
ha tributo, sem contribuinte ou responsavel tributario. Também nio
ha tributo sem valor a ser pago. Outrossim, a obrigacdo tributaria sur-
ge em determinado local e em determinado tempo. Assinale-se que
esse aspecto temporal do fato gerador do ICMS ndo pode ser definido a
discri¢do do legislador. Ele pressupde a concretizagdo do aspecto ma-
terial do fato gerador, isto é, ndo pode ser definido antes da ocorréncia
do fato gerador* que, como vimos, sé acontece na fase final de venda
da energia elétrica. Nao pode, pois, o legislador definir a ocorréncia do
fato gerador no ato da geracdo, da transmissdo ou da distribui¢io da
energia elétrica. O certo é a sua ocorréncia simultanea com o aspecto
material do fato gerador, quando se define a legislagio aplicavel a cada
caso concreto. Mas, isso, as vezes, gera inseguranca juridica. Por
exemplo, o imposto de importagido tem como fato gerador a entrada de
produtos importados no Territorio Nacional (art. 19 do CTN). Porém, o
art. 23 do Decreto-lei n? 37/1966 fixou o aspecto temporal do fato

4 Na hipétese do § 72, do art. 150 da CF, que prevé a cobranga antecipada do imposto
mediante substitui¢do tributaria para frente, o legislador criou a figura do fato gera-
dor presumido, a fim de possibilitar o calculo do calculo do imposto mediante aplica-
¢do da aliquota sobre a base de célculo presumida, impondo-se a restituigdo imedia-
ta e preferencial na hipétese de o fato gerador presumido nio vier ocorrer na poste-
rior operagdo de revenda.
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gerador do imposto de importacao na data do registro da declaracao
de importacdo na reparticdo aduaneira, a fim de afastar a incerteza
quanto ao exato momento da entrada dos produtos importados no
Territério Nacional por terra, ar ou mar. A mesma coisa acontece com
0 aspecto temporal do fato gerador do IPI, definido para o momento da
saida do produto industrializado do estabelecimento industrial ou a
ele equiparado, exatamente pela dificuldade de definir o momento
certo em que se deu a industrializac¢ao.

Outrossim, ndo se pode verificar a ocorréncia do fato gerador
pelo seu aspecto quantitativo como fez o V. Acérdao sob exame, apon-
tando o inciso I, do art. 13 da LC n2 87/96 que define a base de calculo
do ICMS.

A base de calculo do ICMS no fornecimento de energia elétrica,
que a Constituicio classifica como mercadoria (§ 3¢, do art. 155 da CF),
é o valor da tarifa energética fixada pelo poder concedente.

Essa tarifa, preco publico, engloba todas as despesas adminis-
trativas do distribuidor de energia elétrica, inclusive o valor do pré-
prio ICMS e a margem de lucro da distribuidora.

Essa base de calculo - prego publico ou tarifa energética - nio
pode sofrer manipulagdo por meio de inclusdo de despesas que nio
representam o fato gerador do ICMS, isto é, circulagio juridica de mer-
cadoria. Por muito menos o STF, sob a sistematica de repercussio ge-
ral, determinou a exclusido do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS,
porque nio sendo o ICMS uma mercadoria passivel de faturamento
ndo poderia integrar a base de calculo de contribui¢io social que tem
por fato gerador o faturamento (RE n2 574.706, Dje de 17-3-2017).

Pergunta-se, onde a circulagdo juridica no ato de transmissdo?
Onde a circulagdo juridica no ato de geracdo de energia elétrica? A
Usina Hidroelétrica sé reveste a condicdo de contribuinte quando ven-
de a energia elétrica produzida diretamente ao consumidor final nas
hipdteses permitidas em lei.

S6 que nessa ultima hipdtese ndo ha a utilizacdo da Taxa de
Uso do Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica - TUST - nem da
Taxa de Uso do Sistema de Distribui¢ao de Energia Elétrica - TUSD - o
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que revela, mais uma vez, o desacerto da tese de inclusdo desses valo-
res na base de calculo do ICMS.

Para tentar contornar essa objecdo inafastavel o V. Acdrdao
lanca mao de um argumento que nada tem de juridico, consubstancia-
do no item 4:

“Por outro lado, o mercado livre de energia elétrica esta dis-
ponibilizado apenas para os grandes consumidores, o que
evidencia que a exclusio do custo referente a transmis-
sdo/distribui¢do da base de calculo do ICMS representa uma
vantagem econdmica desarrazoada em relagdo as empresas
menores (consumidores cabiveis), que arcam com o tributo
sobre “preco cheio” constante de sua conta de energia, sub-
vertendo-se, assim os postulados da livre concorréncia e da
capacidade contributiva”.

Ao pretender promover a igualdade material entre o grande
consumidor e o pequeno consumidor, para tentar justificar a exacer-
bacdo tributaria do pequeno consumidor, o V. Ac6rdao invadiu a esfera
de atribuicdo do legislador.

Lei alguma autoriza semelhante conclusao.

Se fosse o caso, essa pretensa igualdade, bem como o postula-
do da livre concorréncia deveria ser aplicada ao inverso, isto é, retirar
da base de calculo do ICMS tanto a TUST, como a TUSD no fornecimen-
to de energia aos pequenos consumidores para se igualarem aos gran-
des consumidores que se livram desses acréscimos adquirindo a ener-
gia elétrica diretamente da fonte geradora.

Os penduricalhos incluidos nas contas de energia elétrica tais
como Conta de Consumo de Combustivel - CCC; Reserva Global de
Reversdao - RGR; Encargo de Servico do Sistema - ESS; Encargo de
Energia de Reserva; Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de
Energia Elétrica - PROINFA, Investimentos em Pesquisas e Desenvol-
vimento e Eficiéncia Elétrica - P&D; além da TUST e da TUSD aqui
analisadas nada tem a ver com o consumidor de energia elétrica.

Por que o consumidor final deve arcar com as despesas do
Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica, ou
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com as despesas em Pesquisas e Desenvolvimento e Eficiéncia Energé-
tica? Amanha podera surgir a Taxa de Conten¢do do Desmatamento da
Amazonia -TCDA, a taxa de Expansao das Hidrovias - TEH -, a Taxa de
Represamento de Aguas - TRA etc.

Todos esses penduricalhos ndo guardam relagdo de pertinén-
cia com o fato gerador da venda de energia elétrica que implica troca
de propriedade ou de posse. E como incluir na base de calculo da ven-
da de automovel o custo de importagio de pecas de aeronaves, que é
um veiculo automotor, mas bem diferente do automovel.

Esses penduricalhos que avolumam a base de calculo do ICMS
sdo, na verdade, auténticos impostos inominados que estdo ao recla-
mar a edicdo de lei complementar, com os requisitos previstos no inci-
sol, do art. 154 da CF:

“Art. 154. A Unido poderd instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no
artigo anterior, desde que sejam ndo cumulativos e ndo te-
nham fato gerador ou base de calculo préprios dos discrimi-
nados nesta Constitui¢do”.

O Poder Publico cobra impostos - e como cobra - exatamente
para investir na area de geracdo de energia elétrica e de energias al-
ternativas. Ndo faz o menor sentido jogar essas despesas de investi-
mento, que devem constar na Lei Or¢amentaria Anual com despesas
de investimentos, nas costas dos consumidores de energia elétrica s
porque é pratico e facil de arrecadar, por causa da sang¢io de corte de
fornecimento no caso de inadimplemento.

O Poder Publico, infelizmente, sempre optou pela tributagao
exacerbada, onde é mais rentavel e mais facil de arrecadar. Foi assim
que o ICMS incidente sobre a energia elétrica e a comunicacdo chegou
a 25% contra 18% das mercadorias e servicos em geral, afrontando
diretamente o principio programatico da seletividade do imposto em
funcdo da essencialidade das mercadorias e servigos (art. 155, § 29,
I1I da CF).
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Nao faz o menor sentido incluir na base de calculo do ICMS as
despesas com transmissio e distribui¢do de energia elétrica inovando
a legislacao vigente.

Como muito bem lembrado pela ilustre Ministra Helena Regina
Costa, prolatora do impecavel voto vencido, “a PEC n2 285/04 previa,
justamente, a incidéncia do ICMS na transmissdo e distribuicdo da
energia elétrica, mas foi declarada prejudicada em virtude da conver-
sdo da PEC n® 58/07, que aumentou a entrega de recursos pela Unido
ao Fundo de Participa¢do dos Municipios. Da mesma forma, rejeitou-se
a pretensao semelhante contida no texto do Projeto de Lei Comple-
mentar n? 352/02, dando origem a Lei Complementar n® 138/10, que,
por sua vez, alterou a Lei Complementar n2 87/96 sem instituir a pre-
visdo de incidéncia do ICMS nos estagios intermediarios”.

De conformidade com a jurisprudéncia do STF pode-se argu-
mentar que se aquela PEC 285/04 tivesse sido convertida em Emenda
Constitucional, a cobranga do ICMS na transmissao e distribuicao de
energia elétrica poderia ser considerada inconstitucional, por auséncia
de circulacio juridica da mercadoria nesses casos. Foi o que acontece
com a EC n? 33, de 11-12-2001 que disp0s sobre a incidéncia do ICMS
na entrada de bem ou mercadoria importados do exterior, qualquer
que seja a sua finalidade. No primeiro momento, o STF passou a tribu-
tar o leasing internacional (RE n? 206.069, D] de 1-9-2005). Mas, a
Corte Suprema logo reviu esse entendimento equivocado sustentando
que “ndo incide o ICMS na importacdo de aeronaves e/ou pecas ou
equipamentos de aeronaves sob o regime de leasing, porque esse re-
gime ndo implica posterior transferéncia do dominio ao arrendatério,
e a circulacdo de mercadoria é pressuposto de incidéncia do ICMS” (RE
n? 461.968-SP, D] de 24-8-2007).

3. CONCLUSAO

Lamentavelmente a jurisprudéncia do ST] pela sua Primeira
Secdo, ao invés de combater os abusos do fisco, estimula essa tributa-
¢do exacerbada ilegal, inconstitucional e ilegitima revertendo a sua
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escorreita decisdo espelhada nas duas turmas do STJ a luz da Simula
n? 166, como de inicio mencionada.

Essa brusca alteracdo de jurisprudéncia consolidada, sem que
houvesse qualquer modificacdo legislativa, conspira contra a seguran-
¢a do direito retirando a previsibilidade que decorre das leis perenes.
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II
Os tipos de tributos no direito
constitucional portugués

Types of taxes in portuguese constitutional law

José Casalta Nabais!

Resumo: Previamente ao tratamento do tema, o Autor comeg¢a por dar um concei-
to de tributo e pronunciar-se a favor de uma divisdo dicotémica dos tributos que,
do ponto de vista estrutural, ou sdo tributos unilaterais (impostos) ou tributos
bilaterais. Depois, cuida dos tipos de tributos previstos na Constituicdo de 1976,
tanto antes como depois da revisdo constitucional de 1997. Passa, a seguir, a refe-
rir os tipos de tributos contemplados na Lei Geral Tributaria, tentando, também,
alinhar algumas idéias sobre regime juridico geral das taxas constante da legisla-
¢do. Encerra com algumas reflexdes conclusivas.

Palavras-chave: Conceito de tributo, divisdo dicotémica dos tributos, os tributos
na Constituicdo, os tributos na Lei Geral tributaria, o regime juridico geral das
taxas

Abstract: Before dealing with the topic, the Author begins by giving a concept of
tax and speaking out in favor of a dichotomous division of taxes which, from a
structural point of view, are either unilateral taxes or bilateral taxes. It then looks
at the types of taxes provided for in the 1976 Portuguese Constitution, both before
and after the 1997 constitutional revision. It then goes on to refer to the types of
taxes contemplated in the General Tax Law, also trying to align some ideas about
the general legal regime of bilateral taxes contained in the legislation. It ends with
some summary concluding reflections.

Keywords: Concept of tax, dichotomous division of taxes, taxes in the Constitu-
tion, taxes in the General Tax Law, the general legal regime of bilateral taxes

Sumario: I. Um conceito de tributo e a divisdo dicotémica dos tributos: 1. Um
conceito de tributo; 2. A divisdo dicotéomica dos tributos; II. Os tipos de tributos
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antes da Constitui¢do de 1976; II1. Os tipos de tributos na Constitui¢do Portuguesa
de 1976: 1. Os tipos de tributos antes da revisdo constitucional de 1997; 2. Os tipos
de tributos depois da revisdo constitucional de 1997; IV. Os tipos de tributos na
LGT: 1. Os tipos de tributos na LGT; 2. O regime juridico geral das taxas; V. Refle-
x0es conclusivas

Como o titulo destas consideracdes, e sobretudo o seu suma-
rio, claramente indiciam, vamos cuidar dos tipos de tributos no direito
constitucional portugués. O que, em nosso entender, implica dizer
alguma coisa sobre os tipos de tributos e a sua relevancia juridica a
nivel constitucional antes e depois da Constituicdo de 1976, bem como
na Lei Geral Tributaria (LGT).

Por conseguinte, comec¢aremos por indicar e definir os tipos e
tributos que a doutrina identificou ou teve em consideragio na vigén-
cia da constituicdo anterior — a Constituicdo de 1933 - e dar conta da
relevancia juridica - ndo s6 constitucional como também legal - que a
distincdo dos tributos foi dada. Depois, passaremos aos tipos de tribu-
tos relevantes a face da Constituicdo de 1976, em que verificaremos
que inicialmente a distin¢do dos tributos nio se alterou face a anterior,
se bem que em sede da sua relevancia juridico-constitucional, se veri-
ficou, em certo sentido, inclusive uma limitagdo da mesma.

Uma situacdo que foi alterada pela Revisdo Constitucional de
1997, em que da divisdo dicotdmica ou bipartida anterior se passou
para uma divisdo tricotémica ou tripartida dos tributos, muito embora,
importa adiantar desse ja, esta tenha muito escasso relevo em termos
dos regimes juridico-constitucionais dos tributos, como vamos ver no
desenvolvimento que se segue. O que ndo é minimamente posto em
causa pelas correspondentes disposicdes legais constantes da LGT.

Todavia, antes de entrarmos especificamente nos desenvol-
vimentos do tema em tabela acabados de mencionar, impde-se apre-
sentar um conceito de tributo, a fim de sabermos do que efetivamen-
te estamos a falar e a analisar, bem como insistir na defesa, que te-
mos vindo e continuamos a fazer, da imprescindivel divisdo dicoté-
mica dos tributos, tanto em sede da estrutura das relacdes em que se
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materializam como, sobretudo, em termos do seu regime juridico-
constitucional.

I. UM CONCEITO DE TRIBUTO A DIVISAO DICOTOMICA DOS
TRIBUTOS

Comecemos, entdo, por apresentar um conceito de tributo que
comporte, em termos que acomodem as reflexdes sobre os tipos de
tributos no direito constitucional portugués contemporaneo e que,
sobretudo, suportem a referida divisdo dicotémica entre tributos uni-
laterais ou impostos e tributos bilaterais.

1. Um conceito de tributo

Pois bem, definindo tributos, como o fizemos ha anos?, a partir
de trés elementos: o elemento objetivo, o elemento subjetivo e o ele-
mento teleolégico. De um ponto de vista objetivo, o tributo correspon-
de: a uma prestacdo que revela a natureza obrigacional das relagées
juridicas que origina pecunidria reportando-se assim a prestagdes
concretizadas em dinheiro ou em algo equivalente a dinheiro, e coativa
ja que tem por fonte a lei, tratando-se, por conseguinte, de obrigacdes
ex lei3. Por seu lado, do ponto de vista subjetivo deparamo-nos com
uma prestacdo com as caracteristicas antes enunciadas exigida a favor
de entidades que exercem fung¢des ou tarefas publicas a detentores de
capacidade contributiva ou a beneficiarios ou fautores de especificos

2 V. José Casalta NABAIS, “Algumas consideragdes sobre a figura dos tributos”, Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Anibal de Almeida, Boletim da Faculdade de Direito, Co-
imbra Editora, 2012, pp. 733 - 759.

3 Lei que vai aqui entendida em sentido algo amplo, ja que essa fonte ndo tem de ser
constituida necessariamente por lei, decreto-lei ou decreto legislativo (regional),
podendo ser constituida também por regulamentos, como sucedera em sede de ta-
xas e das contribui¢des financeiras que, nos termos dos correspondentes “regimes
gerais”, para eles remetam - v., nesse sentido, o artigo 8.2 do Regime Geral das Taxas
das Autarquias Locais (RGTAL).
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servicos publicos*. Enfim, do ponto de vista teleoldgico ou finalista os
tributos sao exigidos pelas mencionadas entidades que exercem fun-
¢bes ou tarefas publicas para a realizacdo dessas mesmas fun¢des ou
tarefas desde que ndo tenham caracter sancionatério®. O que significa
que os tributos podem ter uma finalidade ndo apenas financeira ou
fiscal, mas também outras finalidades, como as econémicas ou sociais,
excluida que esteja a funcdo sancionatdria, uma vez que se tiverem
natureza sancionatdria serdo penas (criminais) ou coimas (contraor-
denacionais).

Trata-se, pois de um conceito em que se integram facilmente
as diversas espécies de tributos, sejam estes tributos unilaterais ou
impostos, sejam tributos bilaterais ou taxas, sejam, enfim, tributos que,
de algum modo mais aparente do que real, se situam a meio caminho
entre esses dois tipos, como sdo as comummente designados contri-
buicbes especiais. A este respeito é de sublinhar que o critério para a
distincdo entre esses tipos de tributos se reporta exclusivamente a
estrutura da relacdo tributdria, ao tipo de relacio que se estabelece
entre os respectivos sujeito ativo e o sujeito passivo, e ndo a titularida-
de ativa dessa relagdo, como o sugere a frequentemente utilizada ex-
pressdo “tributos parafiscais”, nem a finalidade do tributo como, por
vezes, vai subentendido na expressio “tributos extrafiscais”.

Por conseguinte, as dificuldades que surjam relativas a exata
configuracdo da estrutura da mencionada relacio ndo podem ser
eficazmente ultrapassadas através do recurso a outros critérios que
nada tém a ver com a referida estrutura. Mais especificamente, nido
podem ser ultrapassadas nem pelo recurso ao critério da titularidade

4 A detentores de capacidade contributiva no caso dos tributos unilaterais ou impostos,
e a beneficiarios ou fautores de especificos servigos ou custos publicos nos casos dos
tributos bilaterais ou taxas (ou contribui¢des de estrutura bilateral).

5 V., neste sentido, o conceito de tributo do artigo 3.2 do Cddigo Nacional Tributdrio
Brasileiro, em que o tributo é definido como “toda a presta¢do pecunidria compulsé-
ria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua san¢do a acto
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”. V., também, embora tendo em conta ndo o género, os tributos, mas antes
a espécie, os impostos, José Casalta NABAIS, Direito Fiscal, 112 ed., Coimbra, Almedina,
2019, pp. 34 e ss.
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ativada relacdo, tributaria que é a base da distincido entre tributos
fiscais e tributos parafiscais, nem pelo recurso ao critério da finalida-
de do tributo que suporta a distin¢cdo entre tributos fiscais e tributos
extrafiscais.

2. A divisdo dicotomica dos tributos

Mas passemos a imprescindivel divisdo dicotémica dos tribu-
tos, tanto em sede da estrutura das relagdes em que se materializam
como, em consequéncia desta, em termos do seu regime juridico-
constitucional, em que temos ou tributos com estrutura unilateral ou
impostos ou tributos com estrutura bilateral. Do ponto de vista estru-
tural, temos uma distingdo primdria de tributos que se impde, segundo
a qual os impostos diferenciam-se das taxas e das contribui¢des finan-
ceiras a favor de entidades publicas por, nos primeiros, termos presta-
¢Oes pecunidrias unilaterais e, nos segundos, prestacdes pecunidrias
bilaterais. Estrutura que, arrancando da realidade extrajuridica, sobre-
tudo econdmica, em que se materializam, tem depois expressdo nos
tributos enquanto realidade juridica concretizada sobretudo na disci-
plina constitucional e legal que os molda. Pelo que a distin¢ao entre os
tributos de estrutura unilateral ou impostos e os tributos de estrutura
bilateral ou taxas e contribui¢des bilaterais® tem expressdo em diver-
sos aspetos a que, obviamente, ndo podemos deixar de fazer alusao.

E que a légica e razdo de ser de uns e de outros é radicalmente
diferente. O que se revela, desde logo, em sede da legitimidade, pois
enquanto os impostos tém por suporte uma legitimidade politica ou de
Estado, em geral reportada ao voto popular, os tributos bilaterais tém
por base uma legitimidade econémica ou de mercado reportada a uma
troca individual ou grupal de utilidades. Assim, enquanto os impostos
sdo tributos sem causa, que assentam, de um lado, no poder tributario
puro e simples do Estado e, de outro, na capacidade contributiva dos

6 Dizemos contribui¢des bilaterais para afastar as contribui¢des que sdo impostos seja
na medida em que estes sao designados por contribuicdes, seja porque se reportam
as conhecidas “contribuicdes especiais” que, coo vamos referir, também sdo consi-
deradas impostos.
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destinatarios deste poder, os tributos bilaterais tém por efetivo supor-
te uma causa especifica constituida pela prestacdo publica a que a taxa
ou contribuicdo serve de contraprestacdo, correspondendo a um poder
tributario que é inerente ao préoprio poder de prestacdo publica a que
o tributo bilateral serve de contraprestagao.

Dai que a incidéncia dos impostos seja sobre manifestacdes da
capacidade contributiva, que em geral mais ndo sdo do que qualifica-
das manifestagdes da mais ampla capacidade econdmica?, as quais se
traduzem na obtencdo de rendimento, na titularidade ou transmissao
de patriménio ou na utilizacdo do rendimento ou patriménio na aqui-
sicdo de bens e servicos. Capacidade contributiva a que nio é alheia a
ideia de solidariedade traduzida no facto de apenas serem exigidos
impostos a quem, embora dispondo de capacidade econémica, ultra-
passe o minimo ou minimos existenciais que, em concreto, sejam de
reconhecer. Ja os tributos bilaterais incidem como contraprestacio
sobre prestacdes oferecidas ou possibilitadas pelo Estado ou outros
entes publicos ou com fungdes publicas, assentando assim numa ideia
de justica comutativa. O que tem expressdo eloquente no critério de
medida dos tributos, pois se esse critério nos impostos é a capacidade
contributiva dos correspondentes sujeitos passivos, nos tributos de
estrutura bilateral é ao equilibrio entre a prestacdo publica e a contra-
prestacido constituida pela taxa ou pela contribuicdo que cabe esse
papel.

Caracteristicas estas a que estdo intimamente ligadas outras
que também contribuem para a distingdo dos dois tipos de tributos,
como sdo a relativa a administracdo ou gestido dos tributos, de um
lado, e a respeitante ao destino das receitas proporcionadas pelos
mesmos, de outro. No que concerne ao primeiro aspeto, se a liquidacao

7 Isto naturalmente para quem entenda a capacidade econémica como sendo um con-
ceito mais amplo do que o da capacidade contributiva. O que ndo foi o entendimento
da Assembleia Constituinte que elaborou a atual Constituicdo Espanhola, que utili-
zou a expressdo capacidade econémica para evitar que pudessem ser erigidas em
objeto de tributagdo manifestagdes de capacidades ndo econémicas, o da capacidade
de gozo de servigos publicos perfilhado por F. MAFFEZZONJ, Il Principio di Capacita
Contributiva nel Diritto Finanziario, Torino, UTET, 1970.
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e cobranga dos impostos corresponde a uma administragdo ou gestao
geral e Unica, encontrando-se sob a responsabilidade da Autoridade
Tributaria e Aduaneira (AT)8, ja a liquidagdo e a cobranca das taxas e
das contribui¢des financeiras serdo em geral tarefas de administracao
ou gestdo da entidade ou entidades que tenham a seu cargo as presta-
¢Oes publicas a que correspondem como contraprestacdes as taxas ou
as contribui¢des financeiras.

Por seu turno, no respeitante ao destino das receitas proporci-
onadas pelos tributos, enquanto as receitas dos impostos nao podem
deixar de ter uma afetagcdo geral, encontrando-se, por conseguinte,
sujeitas ao estrito principio do direito orcamental da ndo consignagdo
de receitas, como esta previsto no artigo 16.2 da Lei de Enquadramento
Orcamental®, as receitas dos tributos bilaterais, atenta a sua estrutura
bilateral, encontram-se inevitavelmente consignadas ao departamento
ou servico publico que seja responsavel pela realizacdo da prestacio
publica de que o tributo é contraprestacio.

A administracdo ou gestdo dos impostos pela AT e a nio con-
signacdo das suas receitas encontra-se ligado um outro aspeto. E que
as receitas dos impostos e das contribui¢des para a Seguranga Social
contam para o apuramento da carga e esforco ficais!?, apresentando-se

8 Dizemos sobre responsabilidade da AT, porquanto, tendo em conta o atual sistema de
“administracdo ou gestdo privada” da generalidade dos impostos, a AT cabe basica-
mente um papel de controlo, fiscalizagdo ou supervisdo dessa administragdo ou ges-
tdo a cargo dos particulares, sobretudo das empresas - v. José Casalta NABAIS, Direito
Fiscal, cit., pp. 343 e ss.

9 Dai que, nos termos desse artigo 16.2 da Lei de Enquadramento Or¢amental, a consig-
nacdo de receitas dos impostos seja absolutamente excepcional.

10 Categorias que, embora diferentes, pois enquanto a carga fiscal constitui a percenta-
gem do PIB que o Estado recolhe em receitas fiscais (impostos e contribui¢des para
a Seguranga Social), o esforgo fiscal, ndo obstante as diversas formas ou metodolo-
gias para o medir, relativamente as quais esta longe de haver consenso, é, a seu mo-
do, facilmente inteligivel em termos empiricos, porquanto tem a ver com o rendi-
mento disponivel com que os contribuintes ficam depois de pagar os impostos, ou
seja, tem em conta a relagdo entre a carga fiscal e o PIB per capita, que pode ser bas-
tante diverso em paises com a mesma carga fiscal. V., a este respeito, Manuel Henri-
que de Freitas PEREIRA, Fiscalidade, 42 ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 344 e ss.; J.
Albano SANTOS, Teoria Fiscal, 22 ed., Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas,
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assim com um elevado grau de transparéncia que permite, designada-
mente, a comparabilidade internacional dos sistemas fiscais. O que,
por via de regra, ndo ocorre com as receitas dos tributos bilaterais que
ficam circunscritas a orcamentacido e contabilizacdo dos servicos ou
departamentos que os estabelecem ou administram e cobram, sendo
muito dificil saber o seu montante global e, consequentemente, o seu
peso per capita, constituindo, por isso, na medida em que de verdadei-
ros impostos se trate, como é cada vez mais frequente, efetivas cifras
negras da carga e esforgo fiscais que os contribuintes, ao fim e ao cabo,
ndo estdo em condi¢coes de conhecer e, consequentemente, de contes-
tar ou impugnar com um minimo de eficaciall.

Outro aspeto em que a diversidade de estrutura e de legitimi-
dade dos impostos e das taxas e contribui¢des financeiras tém conse-
quéncias muito visiveis é a que se prende com a subsisténcia dos tribu-
tos bilaterais, quando os atos juridicos, que sejam seu pressuposto de
facto ou facto gerador, venham a ser anulados ou declarados invalidos.
Isto naqueles casos em que tais atos juridicos, apesar de invalidos,
acabam por se consolidar na ordem juridica porque se tronaram inim-
pugnaveis ou porque, tendo sido anulados pela administracdo ou pelos
tribunais, se verifique a impossibilidade de execucdo do ato ou da sen-
tenca de anulacdo, como acontecera no caso de anula¢do de uma licen-
¢a de construcdo concedida para construir um prédio que, todavia, foi
construido e ja ndo pode ser demolido. Numa tal situacdo, uma vez que
se mantém a prestacdo publica, pela qual é devida como contrapresta-
¢d0 a taxa ou a contribuicdo financeira, ndo pode deixar de se manter
também esta sob pena de evidente ocorréncia de uma situagio de en-
riquecimento sem causa para o titular da licenca.

E, tendo presente o conceito de tributo acabado de recortar e
as consideragdes complementares feitas a tal respeito, bem como a
imprescindivel divisdo dicotémica dos tributos, que vamos passar

2013, pp. 455 e ss.; Manuel Correia de PINHO e Maria Manuel PINHO, “Esforg¢o fiscal
em Portugal” in Notas Econdmicas 44, Impactum Coimbra University Press.

11 O que, como temos vindo a denunciar, conduz a um sistema fiscal paralelo que fica
excluido de qualquer escrutinio do Estado de Direito Democratico, que seja digno
desse nome.
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mais propriamente para os tipos de tributos no direito constitucional
portugués, referindo-nos aos tipos de tributos antes da Constituicdo
de 1976, aos tipos de tributos na Constituicdo de 1976 e, bem assim,
na LGT.

Il. OS TIPOS DE TRIBUTOS ANTES DA CONSTITUICAO DE 1976

A andlise dos tipos de tributos ao periodo em referéncia vai
limitar-se, como facilmente se compreendera, ao correspondente a
vigéncia da Constituicdo de 1933. O que, diga-se de passagem, ndo tem
a ver propriamente com a fraca referéncia aos impostos ou contribui-
¢Oes nas constitui¢cdes anteriores, mas sobretudo com o facto de nelas
ndo haver quaisquer referéncias aos tipos de tributos porquanto as
expressdes impostos e contribuicdes serem ai tidas por expressoes
sinébnimas!Z. Assim acontece com as referéncias contidas nas quatro
constitui¢cdes anteriores a de 1933, relativas a iniciativa da criacdo dos
impostos, reservada a Camara dos Deputados!3, a autorizacdo da co-
branca dos impostos, reservada as Cortes ou ao Congresso da Republi-
ca,'*e ao dever de contribuir para as despesas do Estado?>.

12 Sendo as contribui¢des outro nome para designar os impostos, como foi corrente no
até aos finais do século XIX. Uma designacdo que veio mesmo a ser defendida como
preferencial no quadro da filosofia liberal da segunda metade do século XIX, que via
no individuo um cidadao livre e titular exclusivo dos seus direitos, que pagava pres-
tagdes ao Estado ndo porque este tivesse o poder de lhas impor, mas antes porque
ele, como cidadao, tinha a obrigacdo de as realizar.

13 V. o artigo 35.9, § 1.9, da Carta Constitucional, o artigo 542, 1.2, da Constituicdo de
1838, e o artigo 23.2, alinea a), da Constitui¢do de 1911.

14 V. o artigo 103.9, IX, da Constitui¢do de 1822, o artigo 15.2, § 8.2, da Carta Constituci-
onal, o artigo 37.2, 12.2, da Constituicdo de 1838, e o artigo 26.2, 3.2, da Constitui¢do
de 1911.

15 Formulado pela positiva, embora sem indicagdo de qualquer critério da tributagdo,
na Constituicdo de 1822 (artigo 19.2), e pela negativa, mas com a indicag¢do do crité-
rio da tributagdo, na Carta Constitucional (artigo 145.2, § 14.2) e na Constituicdo de
1838 (artigo 24.2), em que se prescreve que ninguém estd isento de contribuir para
as despesas do Estado “em propor¢do dos seus haveres”. Uma formulagdo que teve
por fonte a Constituicdo de Cadis, de 1812, em cujo artigo 8.2 se prescrevia” Tam-
bién esta obligado todo espafiol, sin distincién alguna, a contribuir en proporcién de
sus haberes para los gastos del Estado”, e que encontramos também, na formulagao
positiva, na Constituigdo da II Republica, como vamos ver a seguir no texto, no artigo
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A tnica excec¢do a referéncia limitada aos impostos ou contri-
bui¢des nas constituicdes mencionadas é constituida pelo artigo 124.2
da Constituicdo de 1822, que dispunha: “O rei ndo pode: ...II - Impor
tributos, contribui¢des ou fintas”. O que, todavia, tem um sentido mui-
to especifico, pois estd intimamente ligado a aboli¢do do absolutismo
real que a aprovacgao e juramento por parte do rei da primeira consti-
tuicdo significou. Nesse quadro de forte limitacdo do poder do rei ine-
rente a instauragdo de uma monarquia constitucional, compreende-se
que ficasse constitucionalmente expresso que ele ndo dispunha mais
do paradigmatico poder tributario, tivessem os impostos o nome que
tivessem.

Pois bem, tendo em consideracdo a Constituicdo de 1933, en-
contramos nesta, em sede dos tipos de tributos e dentro das disposi-
¢des constitucionais que integram o que é costume designa por “cons-
tituicdo fiscal”, a alusdo aos impostos e as taxas. Podemos afirmar que
as disposi¢bes constitucionais que formam a mencionada constituicio
fiscal; as seguintes:

- “Artigo 8.2 - Constituem direitos, liberdades e garantias in-
dividuais dos cidaddos portugueses: ...16.2- Nio pagar im-
postos que ndo tenham sido estabelecidos de harmonia com
a constituigao”.16.

-“Artigo 28.2- Todos os cidadaos sao obrigados...a contribuir,
conforme os seus haveres, para os encargos publicos”.

- “Artigo 70.2 - A lei fixa os principios gerais relativos: 1.2 -
Aos impostos; 2.2 - As taxas a cobrar pelos servicos publicos

25.2 do Statuto Albertino (a Constituicdo do Reino de Italia), de 1848, com a expres-
sdo “nella proporzione dei loro averi” e no artigo 134.2 da Constituicdo de Weimar,
de 1919, com a expressdo “im Verhaltnis ihrer Mittel”.

16 Uma disposi¢do que constitui uma tradigdo republicana, porquanto tem por antece-
dente a Constituicdo de 1911, que prescrevia: “Artigo 3.2 - A constituicdo garante a
portugueses e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:...
27.2 Ninguém é obrigado a pagar contribui¢des que ndo tenham sido votadas pelo
Poder Legislativo ou pelos corpos administrativos, legalmente autorizados a langa-
las, e cuja cobranga se ndo faga pela forma prescrita na lei”. Disposicdo que, com
idéntico sentido e alcance, consta do artigo 103.2, n.2 3, da constitui¢do atual.
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..§ 1.2 - Em matéria de impostos, a lei determinara: a inci-
déncia, a taxa ou os seus limites, as isen¢des a que possa ha-
ver lugar, as reclamagdes e os recursos admitidos em favor
do contribuinte”.
- “Artigo 932 - Constitui matéria da exclusiva competéncia da
Assembleia Na aprovacio das bases gerais sobre: ...h) Impos-
tos, nos termos do artigo 70.2, ressalvada, porém, a compe-
téncia dos drgdos legislativos para o ultramar; acional; ... §
.2 - Em caso de urgéncia e necessidade publica, podera o
Governo, independentemente de autorizacdo legislativa e fo-
ra do funcionamento efetivo da assembleia nacional, legislar
em matéria de impostos e sistema monetario, devendo, po-
rém, o decreto-lei em que o fizer ser ratificado na sessao le-
gislativa que se seguir a publicacio, sob pena de caducidade”.

Interessa aqui a referéncia aos dois tipos de tributos relevan-
tes em termos do seu regime juridico-constitucional - os impostos e as
taxas. Pois, enquanto os impostos se encontram sujeitos ao bem co-
nhecido principio da legalidade fiscal, impondo a exigente intervencio
da Assembleia Nacional, constante dos artigos 93.2, alinea h), e 702, n.2
1.2 e § 1.9, as taxas apresentam-se como tributos cuja intervenc¢ao da
Assembleia Nacional se limitava a fixacdo dos principios gerais pelos
quais se deviam reger em conformidade com o estatuido no § 2.2 do
mencionado artigo 70.2.

Estamos, assim, perante uma referéncia apenas aos dois tipos
de tributos que corresponde inteiramente a divisdo dicotémica dos
tributos que a ordem juridica portuguesa comportava na altura com
total suporte legal, doutrinal e jurisprudencial. E certo que a doutrina e
naturalmente a jurisprudéncia, a semelhanca do que acontecia em
outros paises, como, por exemplo, em Itdlia e em Espanha, falava em
trés tipos de tributos - os impostos, as taxas e as contribui¢coes especi-
ais — mas, como é sabido, isso ndo alterava em nada a referida divisdo
dicotémica, porquanto as contribui¢des especiais foram sempre consi-
deradas como impostos, embora impostos especiais em fun¢do das
especificidades proprias das manifesta¢des da capacidade contributiva
visadas.
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De facto, relativamente as contribuicoes especiais!?, é habitual,
seguindo uma distin¢do ha muito consolidada sobretudo na doutrina
italiana e espanhola, referenciar duas modalidades: a das “contribui-
¢oes de melhoria”, que se verifica naqueles casos em que é devida uma
prestacdo, em virtude de uma vantagem econdmica particular resul-
tante do exercicio de uma atividade administrativa, por parte de todos
aqueles que tal atividade indistintamente beneficia, das “contribui¢des
por maiores despesas”, que ocorre naquelas situacées em que é devida
uma prestagdo em virtude de as coisas possuidas ou de uma atividade
exercida pelos particulares darem origem a uma maior despesa para
as autoridades publicas?s.

Ora, como se pode ver, tais contribui¢des ou tributos especiais
ndo passam de impostos especiais que, como ja referido, apresentam a
particularidade de terem por base manifestacées da capacidade con-
tributiva de determinados grupos de pessoas resultantes do exercicio
de uma atividade administrativa publica e ndo, ou ndo exclusivamente,
do exercicio de uma atividade do respetivo contribuinte como aconte-
ce nos impostos. Manifestagcdes da capacidade contributiva que ope-
ram de maneira diferente consoante de trate de “contribui¢cdes de me-
lhoria” ou de “contribuicées por maiores despesas”, ja que, enquanto
nas primeiras a atividade administrativa publica provoca manifesta-
¢oes positivas dessa capacidade, aumentando-a, nas segundas, a ativi-
dade administrativa publica limita-se a obstar que essa capacidade
diminua. H4 assim uma prestacdo publica traduzida numa vantagem
que, embora indeterminada relativamente a cada contribuinte como
nos impostos, ndo deixa, a seu modo, de ser algo determinavel na
perspectiva do grupo de contribuintes beneficiado pela corresponden-
te atividade administrativa.

Um entendimento das coisas que se manteve depois da Consti-
tuicdo de 1933 e que é confirmado inequivocamente no presente pelo
disposto no artigo 4.2 da LGT, em cujo n.2 3 se prescreve: “as contri-

17 Que sdo a versdo portuguesa dos tributi ou contributi speciali de Itélia, das contribu-
ciones especiales em Espanha e dos Beitrdge na Alemanha.

18 V., por todos, Alberto XAVIER, Manual de Direito Fiscal, Lisboa, 1974, pp. 57 e ss.
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buicdes especiais que assentem na obtencdo pelo sujeito passivo de
beneficios ou aumentos de valor dos seus bens em resultado de obras
publicas ou da criagcdo ou ampliagdo de servigcos publicos ou no especi-
al desgaste de bens publicos ocasionados pelo exercicio de uma ativi-
dade sdo consideradas impostos”.

Significa isto que na vigéncia da Constituicdo de 1933 prevale-
ceu a divisdo dicotémica dos tributos, entre tributos unilaterais ou
impostos e tributos bilaterais ou taxas, cuja consequéncia constitucio-
nal mais importante se reportava a exigéncia do principio da legalida-
de nos termos que vimos dos artigos 70.2, n.2s 1.2 e 2.2, e § 1.2, e 93.2,
alinea h). O que explica, de resto que, no estudo do direito dos tributos,
se tivesse tido em conta apenas o regime dos impostos quando o estu-
do do direito destes passou a ser autonomizado nas faculdades de
direito®.

Il. OS TIPOS DE TRIBUTOS NA CONSTITUIGCAO DE 1976

Nesta sede dos tipos de tributos relevantes na Constituicdo de
1976, impoe-se distinguir a situacdo existente antes da revisdo consti-
tucional de 1997 e a situagdo resultante desta revisdo?20, uma vez que,
enquanto na versdo anterior havia uma referéncia direta apenas a
figura dos impostos, aceitando, todavia, a divisdo dos tributos em im-
postos e taxas reconhecida pela doutrina e constante da Constituicao
de 1933, ap6s a revisdo passou-se para uma referéncia constitucional a
trés tipos de tributos - impostos, taxas e contribuicdes financeiras a

19 Assim aconteceu nos anos em que o direito fiscal figurou nos curricula das faculda-
des de direito entre 1922 e 1929 e, depois, de 1945 em diante. V. José Casalta NABAIS,
“Notas breves sobre o ensino do direito fiscal na Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra” e “Consideragdes sobre o ensino e a evolugdo do direito fiscal nos
ultimos cem anos”, in José Casalta NABAIS, Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos
de Direito Fiscal, vol. I, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 539 -557, e vol. IV, Coimbra,
Almedina, 2015, pp. 187 - 213.

20 Que constitui a 4.2 revisdo da Constitui¢cdo, uma revisdo relativamente ampla e
significativa - v. José Casalta NABAIS, “Uma futura revisdo constitucional?”, in José Ca-
salta NABAIS, Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos de Direito Fiscal, vol. V, Coim-
bra, Almedina, 2018, pp. 201 - 217.
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favor de entidades publicas. Comecemos, entio, pela situacdo anterior
a 1997 para depois cuidarmos da situagdo posterior.

1. Os tipos de tributos antes da revisdo constitucional de 1997

Pois bem, na versao da Constituicdo de 1976 anterior a revisao
de 1997, encontramos referidos diretamente apenas os impostos, em-
bora estes sejam objeto de tratamento em diversas disposi¢des consti-
tucionais. O que é, em certa medida, a continuagdo do acontecia nas
constitui¢cdes anteriores a Constituicdo de 1933, em que, como vimos,
os impostos comportam ja diversas referéncias.

Os impostos aparecem tratados na Constituicdo de 1976, nos
artigos seguintes:

- 67.2, alinea e)?1, em que em sede das incumbéncias do Es-
tado relativas ao reconhecimento da constituicdo e protecdo da
familia figura a de “regular os impostos ...de harmonia com os en-
cargos familiares”;

- 106.222, em cujo n.2 2 e n.2 3 se prescreviam respetivamente,
“[o]s impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa,
os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes” e “[n]inguém
pode ser obrigado a pagar impostos que nao tenham sido criados nos
termos da Constituicao e cuja liquidacdo e cobranca se ndo facam nas
formas prescritas na lei.

- 107.923 que, sob a epigrafe “impostos”, recorta o programa de
reforma fiscal necessario a implantacao da nova constituicao, que foi
sendo executado por etapas e objeto de acertos na revisao constitucio-
nal de 199724,

21 Que passou a ser a alinea f) com a revisdo constitucional de 1997.
22 Que passou a ser o artigo 103.2 com a revisdo constitucional de 1997.

23 Que passou a ser o artigo 104.2 e sofreu algumas altera¢des com a revisdo constitu-
cional de 1997.

24 Tendo e conta, de um lado, a concretizagao da reforma fiscal programada e, de outro
lado, o facto por nds denunciado de relativo incumprimento das disposi¢des que
permanecem com atualidade v. José Casalta NABAIS, “Ainda fara sentido o artigo 14.2
da Constitui¢do?”, in José Casalta NABAIS, Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos
de Direito Fiscal, vol. V, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 201 - 21
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- 167.2 em cuja alinea 0)25 integrava na reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, a “[c]riacdo de
impostos e sistema fiscal”.

- 255.2, em que, sob a epigrafe “participacdo nas receitas dos
impostos diretos”, se prescrevia: “[o]s municipios participam, por di-
reito proprio e nos termos definidos pela lei, nas receitas provenientes
dos impostos diretos”.

Ja em relagdo as taxas nido encontramos qualquer referéncia
direta, havendo apenas uma alusdo indireta na medida no artigo 240.,
subordinado a epigrafe “patriménio e finangas locais” se estabelecia no
seu n.2 3 “[a]s receitas proprias das autarquias locais incluem obriga-
toriamente as provenientes da gestdo do seu patrimoénio e as cobradas
pela utilizacdo dos seus servicos”26, Um preceito constitucional que
assim reserva a respetiva autarquia as taxas cobradas pelos servicos
por ela prestados.

2. Os tipos de tributos depois da revisdo constitucional de 1997

Foi a revisdo constitucional de 1997 a que trouxe alterag¢des
mais significativas a constituicdo fiscal constante da Constitui¢cdo de
1976. Pois como ja escrevemos ha mais de uma década, através desta
revisdo, foram introduzidas diversas alterag¢des, algumas delas com
manifesto alcance inovador?’.

Assim e para além da alteracdo com importantissimos reflexos
no direito dos impostos, traduzida na remissao para a lei das condi-
¢Oes aplicaveis ao tratamento automatizado, a conexao, transmissao e
utilizacdo dos dados pessoais informatizados (artigo 35.2, n.2 2), a
constituicdo fiscal foi objeto das seguintes alteracdes:

25 Que passou a ser a alinea i) do artigo 168.2 com a 1.2 revisdo constitucional, de 1982
e a alinea ) do artigo 165.2 com a revisdo constitucional de 1997

26 Preceito que passou a ser o artigo 238.2 com a revisdo constitucional de 1997.

27 V. José Casalta NABAIS, “A constituicdo fiscal de 1976, sua evolucdo e seus desafios”,
in José Casalta NABAIS, Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos de Direito Fiscal,
vol. |, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 121 - 155. Estudo em que se podem ver também
as pequenas alteragdes que sofreu nas revisdes constitucionais anteriores
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1) a integragdo nas incumbéncias do Estado respeitantes ao
ambiente e qualidade de vida a de “assegurar que a politica fiscal com-
patibilize desenvolvimento econémico com protecio do ambiente e
qualidade de vida” (artigo 66.2, n.2 2, alinea h));

2) a indicacgdo expressa da politica fiscal como meio através do
qual o Estado deve “promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias correcoes das desigualdades na
distribuicdo da riqueza e do rendimento” (artigo 81.2, alinea b));

3) a interdicdo de impostos que tenham natureza retroativa
(artigo 103.2, n.2 3)28;

4) a substitui¢do no programa de reforma fiscal da referéncia
ao imposto sobre sucessoes e doagdes pela referéncia a tributacio do
patriménio (artigo 104.2, n.2 3);

5) ainclusdo na reserva absoluta de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica do “regime de financas regionais” e da impo-
sicdo para este regime da forma de lei organica (artigos 164.2, alinea t)
e 166.2,n.2 2);

6) a inclusdo na reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica do “regime geral das taxas e demais contri-
buic¢des a favor das entidades publicas” (artigo 165.2, n.2 1, alinea i));

7) a ligacdo da titularidade regional de receitas fiscais as recei-
tas fiscais geradas (e ndo, como anteriormente, as receitas fiscais co-
bradas) nas regides auténomas e a previsio de uma participacdo das
regides nas receitas tributarias do Estado a estabelecer em consonan-
cia com o principio da solidariedade (artigo 227.2, alineas i) e j))29;

8) a introducao de previsdo expressa da possibilidade de a lei
atribuir poderes tributarios as autarquias locais (artigo 238.2, n.2 4);

28 V,, relativamente a essa alteragdo, José Casalta NABAIS, “Notas a respeito das leis
interpretativas e impostos retroactivos” e “A centralidade do facto tributario e a sua
limitada consideragdo na jurisprudéncia”, in José Casalta NABAIS, Por um Estado Fis-
cal Suportdvel - Estudos de Direito Fiscal, vol. V, Coimbra, Almedina, 2018, 307 - 331,
e vol. VI, Coimbra, Almedina, 2022, p. 159 - 182.

29 Isto para além da autonomizagdo do poder tributério regional face a titularidade
regional de receitas fiscais, colocando cada um desses poderes em sua alinea.
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9) a atribuicdo aos municipios de receitas tributarias proéprias
nos termos da lei (artigo 254.2, n.2 2)30,

Por conseguinte, onde antes tinhamos apenas a referéncia ex-
pressa a impostos, passamos com revisdo constitucional de 1997 a ter
a referéncia a impostos, taxas e contribui¢des financeiras a favor das
entidades publicas. O que, obviamente em nada pde em causa a divisio
dicotémica dos tributos de que cuidamos mais acima, porquanto, como
vimos escrevendo3l, do ponto de vista do seu regime juridico constitu-
cional temos apenas dois tipos de tributos - o relativo aos tributos
unilaterais ou impostos e o relativo aos tributos bilaterais que sdo as
taxas e as contribui¢des financeiras a favor de entidades publicas.

De facto, ao nivel da constitui¢io, a disciplina juridica dos tri-
butos bilaterais é bem diversa da que suporta a dos tributos unilate-
rais ou impostos, sendo estes tributos aqueles que tradicionalmente
polarizam a construcdo dogmatica dos tributos, mesmo naqueles pai-
ses em que, como é, por exemplo, o caso da Italia, Espanha e Brasil, a
constituicdo se reporta ao género tributos e ndo a espécie impostos,
como acontece entre nds, em Franca e na Alemanha. O que podemos
ilustrar através da alusdo aos principios constitucionais relativos a
legalidade, a seguranga juridica e a igualdade das taxas, os quais apre-
sentam uma configuragio diversa da que comportam enquanto referi-
dos aos impostos. Uma palavra sobre cada um desses principios, tendo
presente a diferenca mencionada.

Assim e relativamente ao principio constitucional da legalida-
de das taxas, traduz-se este, como referimos, nos termos do artigo
165.2, n.2 1, alinea i), 22 parte, na reserva de competéncia legislativa a

30 Todo um universo de alteragdes que, a nosso ver, se inscrevem, de algum modo, no
fendmeno que designamos por “novorriquismo” constitucional ou numa sua expres-
sdo qualificada a que chamamos “discurso quantitativo” dos direitos fundamentais.
Cf. José Casalta NABAIS, “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais”,
in José Casalta NABAIS, Por uma Liberdade com Responsabilidade - Estudos sobre Di-
reitos e Deveres Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 87 - 128.

31 V. o José Casalta NABAIS, “Sobre o regime juridico das taxas”, in José Casalta Nabais,
Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos de Direito Fiscal, vol. IV, Almedina, Coim-
bra, 2015, pp. 285 - 317.
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lei parlamentar ou a decreto-lei parlamentarmente autorizado do “re-
gime geral” das taxas e do “regime geral” das contribui¢des financeiras
a favor de entidades publicas. O que apresenta uma abissal diferenga
com o que ocorre em sede do principio da legalidade dos impostos, do
principio da legalidade fiscal, ja que este, em conformidade com o dis-
posto nos artigos 165.2, n.2 1, alinea i), 12 parte, e 103.2, n.2 2, implica
que a disciplina juridica dos elementos essenciais de cada imposto
(isto é, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos con-
tribuintes), conste de lei parlamentar ou de decreto-lei parlamentar-
mente autorizado, devendo essa disciplina, de resto, tanto em extensao
como em intensidade, ser levada tdo longe quanto seja possivel. Algo
que nio se verifica com o principio da legalidade dos demais tributos,
pois em relacdo a estes, o que constitucionalmente se exige ao Par-
lamento é tdo sé o estabelecimento do seu regime geral, seja na ver-
sdo inicial seja nas suas posteriores modificacdes, ndo tendo, por
conseguinte, de intervir relativamente cada taxa, ou em relagdo a
cada contribuicdo financeira cuja criagdo e disciplina cabe inteira-
mente aos 6rgaos legalmente competentes desde que respeitem o
referido regime geral.

Mas a diferenca no concernente a armadura juridico-
constitucional das taxas e demais contribuicoes financeiras a favor de
entidades publicas face aos impostos, também se revela em sede do
principio da seguranga juridica, ja que no respeitante as taxas e contri-
buicées financeiras, ao contrario do que se passa no dominio dos im-
postos desde a revisdo constitucional de 1997, ndo temos nenhuma
especifica proibicido de taxas ou contribuic¢des financeiras retroativas,
sendo a conformidade constitucional de todos estes tributos, retroati-
vos e ndo retroativos, a avaliar com base no principio da protecdo da
confianca legitima insito no principio do estado de direito democratico
constante do artigo 2.2 da Constituicao.

Depois, no que ao principio da igualdade diz respeito, também
a distingao dos tributos bilaterais face aos impostos é bem visivel, uma
vez que o critério ou medida do que deve ser considerado igual e do
que deve ser considerado desigual em sede dos impostos é completa-
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mente diferente do dos demais tributos. O que, mais uma vez, tem a
ver com a diversidade da estrutura da relagio juridica do imposto e
dos tributos bilaterais Pois, constituindo-se o imposto na exigéncia de
uma prestagdo pecuniaria de caracter unilateral, que tem por base
exclusivamente a vontade politica do correspondente titular do poder
tributario, ndo se encontrando ligada a uma qualquer situagio especi-
fica de prestagao estadual como contraprestacdo, compreende-se que
0 seu pressuposto e critério de medida seja a capacidade contributiva
ou a capacidade de pagar enquanto realidade econémica de natureza
geral a que, assim, se vincula uma prestacio de natureza pecuniaria3z,
Ja as taxas e as contribui¢cdes financeiras, porque tém a sua
causa em especificas prestacoes publicas cujo custo, se entende que
deve ser suportado pelos destinatarios das mesmas, individualmente
ou em grupo, e nio pelo universo dos contribuintes, o critério da sua
medida ndo pode passar ao lado dessa realidade e de um certo equili-
brio entre essas prestagdes publicas e as contrapresta¢des que consti-
tuem esses tributos. Dai que a sua medida nio possa deixar de ter por
base o principio da proporcionalidade, o qual, segundo o entendimen-
to formulado pela doutrina alema para a figura das taxas, mas que vale
para a generalidade dos tributos com estrutura bilateral, se concretiza
no principio da equivaléncia (Aquivalenzprinzip) entre prestagdo e
contrapresta¢ido33, traduza-se esta equivaléncia em especificos benefi-
cios para o contribuinte a aferir pelo principio da compensacio pelos
beneficios (Vorteilsausgleich), ou na provocacdo de especificos custos

32 Muito embora, face no atual quadro de crescente rarefaccdo das bases tributarias
que tradicionalmente tém suportado as manifesta¢gdes da capacidade contributiva,
constituidas pelo rendimento, pelo patriménio e pelo rendimento e patrimonio utili-
zado na aquisicdo onerosa de bens e servigos, alguma doutrina mais recente venha
propondo uma tributagdo que ndo se reporte apenas as referidas tradicionais mani-
festagcdes da capacidade contributiva, antes tenha em conta novas capacidades ou
capacitagdes consubstanciadas em qualificadas situagdes de vantagem economica-
mente avalidveis. Sobre a ideia de capacitagdo v., por todos, Amartya SEN, A Ideia de
Justiga, Coimbra, Almedina, 2012, sobretudo pp. 345 e ss., e, no respeitante ao alar-
gamento da ideia de capacidade contributiva ou de pagar, v. Franco GALLO,
L’Ugualianza Tributdria, Editorial e Scientifica, 2012, esp. pp. 7 e ss.

33 Sobre o recorte juridico deste principio e a sua aplicagdo pratica v., por todos, A.
SCHMEHL, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, Tiibingen, 2004.
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deste a comunidade, a aferir pelo principio da cobertura dos custos
(Kostendeckungsprinzip)34.

Muito embora seja de acrescentar que, por vezes, se verifica
uma combinagio do critério do beneficio com o critério da cobertura
dos custos. De facto, relativamente aos tributos bilaterais baseados na
ideia de equivaléncia assente na cobertura dos custos, pode ser ttil de
distinguir, como o vem fazendo a doutrina espanhola, entre os custos
transladdveis, que correspondem aos custos respeitantes a utilidade do
servico de que apenas os destinatarios dos tributos beneficiam, de-
vendo ser estes a suporta-los por inteiro, dos custos imputdveis que
apenas podem ser colocados a cargo dos utentes na medida da utilida-
de do beneficio especifico por eles recebido do servico, partilhando
assim os custos com a comunidade que instituiu o servico de interesse
geral. Pelo que, tendo em conta esta distingdo, é do maior interesse
evitar que o Estado possa repercutir sobre os utentes dos servigos
publicos, enquanto sujeitos passivos dos correspondentes tributos
bilaterais, tendencialmente todos os custos de todos os servicos publi-
cos, desenvolvendo deste modo uma efetiva deslocacdo do financia-
mento de significativas parcelas das despesas do Estado fiscal para
uma espécie de “Estado taxador”3s.

34 Na terminologia alema mais recente, que colhemos em K. TIPKE e ]. LANG, Steuerrecht,
222 ed,, Koéln, Dr. Otto Schmidt, 2015, pp. 42 e s, ja que tradicionalmente a doutrina
alem3, a qual se deve de resto esta construgdo dogmatica, por via de regra, contra-
pde o Aquivalenzprinzip, reportado a equivaléncia entre o tributo e o beneficio pro-
porcionado ao contribuinte, ao Kostendeckungsprinzip, reportado a equivaléncia en-
tre o tributo e os custos provocados a comunidade - v., neste sentido, H-W. ARDANT,
Grundziigedes Allgemeinen Steuerrechts, Miinchen, 1988, p. 11.

35 Uma designacgdo utilizada por Sérgio VASQUES, O Principio da Equivaléncia como
Critério de Igualdade Tributdria, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 15 e ss. A respeito da
viabilidade de um tal Estado, v. José Casalta NABAIS, Problemas Nucleares de Direito
Fiscal, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 142 e ss. e 197 e ss. Sobre o que dizemos no
texto, v. Suzana Tavares da SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio, 22 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 119 e ss.
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IV. OS TIPOS DE TRIBUTOS NA LGT

Vejamos agora os tipos de tributos mencionados na LGT, que
ndo procede a definicdo de nenhum deles, antes se limitando a indicar
o pressuposto de facto, o facto gerador ou o facto tributario corres-
pondente a cada um deles, com excecdo das contribui¢des financeiras a
favor de entidades publicas. A que se seguird uma alusio ao regime
juridico dos tributos contido na LGT centrado no regime geral das
taxas, mais especificamente no regime geral das taxas das autarquias
locais, tendo em conta o ja referido RGTAL.

1. Os tipos de tributos na LGT

Os preceitos LGT que aqui interessam sdo o n.2 2 do artigo 3.2
e o artigo 4.2 da LGT, que dispdem:

Artigo 3.2 (Classificacdo dos tributos): ... 2 - Os tributos com-
preendem os impostos, incluindo os aduaneiros e especiais, e outras
espécies tributarias criadas por lei, designadamente as taxas e demais
contribuic¢des financeiras a favor de entidades publicas.

Artigo 4.2 (Pressupostos dos tributos): 1 - Os impostos assen-
tam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos termos
da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimoénio. 2 -
As taxas assentam na prestacdo concreta de um servico publico, na
utilizagdo de um bem do dominio publico ou na remog¢ao de um obsta-
culo juridico ao comportamento dos particulares. 3 - As contribui¢des
especiais que assentam na obtencdo pelo sujeito passivo de beneficios
ou aumentos de valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou
da criagdo ou ampliacdo de servicos publicos ou no especial desgaste
de bens publicos ocasionados pelo exercicio de uma atividade sio con-
sideradas impostos.

A LGT reporta-se aos tipos de tributos no n.2 2 do seu artigo

.2, em que prescreve que os compreendem os impostos e outras espé-
cies tributdrias criadas por lei, designadamente as taxas e demais con-
tribuicdes financeiras a favor de entidades publicas. No que mais nao
faz do que referir os tipos de tributos mencionados na alinea i) don.? 1
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do artigo 165.2 da Constituicdo, admitindo, de resto, que possa haver
outros tipos de tributos36.

De outro lado, a titulo dos pressupostos dos tributos, no seu
artigo 4.2, alude ao pressuposto dos impostos que “assentam essenci-
almente na capacidade contributiva, revelada, nos termos da lei, atra-
vés do rendimento ou da sua utilizagio e do patrimdnio”, e ao pressu-
posto das taxas que “assentam na presta¢do concreta de um servigo
publico, na utilizagdo de um bem do dominio publico ou na remogao de
um obstaculo juridico ao comportamento dos particulares”3”?. Nao con-
tém qualquer alusido ao pressuposto das contribui¢cdes financeiras a
favor de entidades publicas, estabelecendo, em contrapartida e sem
razdo que se vislumbre, que as tradicionais “contribui¢des especiais”
sdo consideradas impostos.

Por conseguinte, a LGT nada adianta ao que consta da Consti-
tuicdo no respeitante aos tipos de tributos e, quanto as contribuicoes
especiais, mais ndo fez do que elevar para o texto da lei o que a doutri-
na e a jurisprudéncia constitucional ha muito estabeleceram e se en-
contrava consolidado. Ou seja, ndo ha aqui qualquer inovacdo em ter-
mos de forca normativa da LGT relativa aos tipos de tributos e, bem
assim, ao regime juridico destes. O que ndo deixa de ser confessado
pela prépria LGT, no n.2 3 do seu artigo 3.2, ao dispor: “3 - O regime
geral das taxas e das contribui¢des financeiras referidas no niimero
anterior consta de lei especial”.

36 Uma ideia em relagdo a qual temos duvidas que esteja em conformidade com a
Constitui¢do, porquanto esta, ao referir-se, na alinea /) do n.2 1 do seu artigo 165.
apenas aos impostos, as taxas e as demais contribuicdes financeiras a favor das en-
tidades publicas, parece reconduzir a estes trés tipos todos os tributos.

37 V. também o artigo 41.2 da Lei das Finangas Regionais Auténomas, em que se dispde
que “os governos regionais e as administragdes regionais podem fixar o quantitativo
das taxas, tarifas e pregos devidos pela prestacdo de servicos regionais, ainda que
concessionados, pela outorga de licengas, alvaras e outras remogdes dos limites ju-
ridicos as atividades regionais dos particulares e pela utilizagdo dos bens do domi-
nio publico regional”. Ja a Lei das Finangas Locais (Lei n? 73/2013, de 3 de setem-
bro, sob o titulo Regime de Financiamento das Autarquias Locais e Entidades Inter-
municipais), no seu artigo 14.2, al. d), refere-se apenas a taxas e prec¢os resultantes
de licengas e da prestagdo de servigos pelo municipio.
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2. 0 regime juridico geral das taxas

Como se compreenderd, vamos limitarmo-nos a fazer aqui al-
gumas consideragdes relativas ao regime juridico geral das taxas e,
sobretudo, das taxas das autarquias locais dada a sua disciplina cons-
tante do RGTAL. Pois, quanto aos impostos, o seu regime juridico, para
além da sua componente constitucional muito forte ja referida, integra
toda a LGT, sendo esta verdadeiramente uma lei geral relativa aos
impostos e ndo relativa a generalidade dos tributos38. Por seu turno, o
regime constitucional das taxas e contribui¢cdes financeiras, limita-se a
exigéncia de o seu regime geral constar de lei ou de decreto-lei legisla-
tivamente autorizado nos termos da 2.2 parte da alinea i) do n.2 1 do
artigo 165.2 da Constituicao.

Analisando o regime juridico legal das taxas, que corresponde,
sobretudo ao seu regime geral, alinhemos algumas notas a tal respeito,
tendo em conta o RGTAL, pois é o Unico regime geral de taxas aprova-
do até o presente. Desde logo, devemos dizer que o RGTAL, ndo obs-
tante se reportar as taxas das autarquias locais, apresenta-se como um
regime que contempla o que podemos considerar uma disciplina co-
mum aplicavel a generalidade das taxas. Regime que, atenta a omissao
legislativa que subsiste relativamente ao regime geral das taxas esta-
duais ou para-estaduais, tem a maior utilidade porquanto constitui um
denominador juridico comum a todas as taxas.

Por conseguinte, a referida omissao legislativa ndo pode ter-se
por uma omissdo total, uma vez que o RGTAL ndo deixa de constituir
no nosso ordenamento juridico uma importante expressao fragmenta-

38 Dai que, como vimos assinalando, a LGT ndo seja nem geral nem tributaria, uma vez
que se limita a regular alguns dos aspetos da relacdo de direito administrativo dos
impostos gerais. O que esta bem patente no facto de, segundo o n.2 3 do artigo 3.2,
excluir da sua aplicagdo as taxas e as contribui¢des financeiras. V. José Casalta NA-
BAIS, Direito Fiscal, cit., pp. 205 e s.; e José Manuel Cardoso da COSTA, “Sobre o princi-
pio da legalidade das taxas (e das demais “contribui¢des financeiras”, Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no Centendrio do seu Nascimento,
Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 802 e ss.
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ria ou parcial de um regime geral das taxas ou de certas taxas3°. Por
conseguinte, encontramos no RGTAL o que podemos designar por
regime comum das taxas integrado por principios que, embora formu-
lados relativamente as taxas das autarquias locais, se reportam a gene-
ralidade das taxas sejam estas autarquicas, estaduais ou para-
estaduais*0.

O regime geral das taxas suscita-nos, porém, duas considera-
¢Oes preliminares: uma que, respeita ao ambito do conceito de taxa
subjacente ao RGTAL; outra, referente as relagdes entre o RGTAL e a
LGT. Quanto ao primeiro dos aspetos, é de dar conta do conceito amplo
e manifestamente formal que a incidéncia objectiva particularmente
abrangente das taxas municipais parece revelar.

Com efeito, segundo o disposto no artigo 6.2 do RGTAL, as ta-
xas municipais podem ser contrapartida de utilidades prestadas aos
particulares ou geradas por atividade dos municipios como as previs-
tas nas alineas f), g) e h) do n.2 1 e as referidas no n.2 2 desse artigo*!.
Pois, segundo as referidas alineas, podem ser cobradas taxas: pela
prestacdo de servicos no dominio da prevencao de riscos e da protecio
civil; pelas atividades de promocao de finalidades sociais e de qualifi-
cac¢do urbanistica, territorial e ambiental; e pelas atividades de promo-
¢do do desenvolvimento e competitividade local e regional. Por seu
lado, segundo o mencionado n.? 2, as taxas municipais podem também
incidir sobre a realizacdo de atividades dos particulares geradoras de
impacto ambiental negativo.

39 0 que ndo significa, todavia, que a falta de aprovagdo desse regime geral assim como
a do regime geral das contribuicdes a favor de entidades publicas ndo configure uma
inconstitucionalidade por omissdo - v., neste sentido, ]. ]. Gomes CANOTILHO e Vital
MOREIRA, Constituigdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, 42 ed., vol. I -Artigos 12 a
107%, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, anotagdo XV ao artigo 103.2.

40 Ou até as contribuig¢des financeiras a favor de entidades publicas, na medida em que
se trata principios inerentes a estrutura bilateral destas, ou seja, vinculados a bilate-
ralidade, a equivaléncia entre prestagdo e contraprestagio e a fundamentagio eco-
noémico-financeira dos tributos.

41 Para uma critica dessa incidéncia tdo ampla das taxas municipais, v. Suzana Tavares
da SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio, cit., pp. 133 e ss.
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Por seu turno, relativamente as relacées entre o RGTAL e a
LGT, é preciso ter em devida conta que, como referimos, é a propria
LGT a descartar a hipdtese de conter qualquer regime geral comum as
taxas, ao prescrever, no n.2 3 do seu artigo 3.2, que o regime geral das
taxas e demais contribui¢des financeiras a favor de entidades publicas
consta de lei especial. O que, obviamente, nao obsta a que a LGT consti-
tua legislagdo subsidiaria de primeira linha do RGTAL%?, sendo, pois,
aquela lei a convocada sempre que este regime ndo contenha especifi-
ca solugdo. Conclusio a que, dada a natureza tributaria das taxas, sem-
pre se imporia mesmo que esse caracter subsididrio ndo estivesse
reconhecido no artigo 2.2 do RGTAL.

Mas centremo-nos no referido regime comum das taxas, em
que temos alguns principios legais da maior importancia, como sio o
principio da disciplina unitaria dos elementos integrantes das taxas, o
principio da equivaléncia juridica e o principio da fundamentacgao eco-
nomico-financeira. Uma palavra sobre estes principios os quais, embo-
ra formulados para as taxas das autarquias locais, tém, a nosso ver, um
visivel alcance geral.

Assim e no respeitante ao principio da disciplina unitdria dos
elementos tanto estruturais como dindmicos das taxas, que tem consa-
gracdo no artigo 8.2 do RGTAL, trata-se de um principio de natureza
formal, segundo o qual os regulamentos que criem as taxas das autar-
quias locais, a aprovar pelo respetivo 6rgao deliberativo, devem conter
obrigatoriamente, sob pena de nulidade: a) a indicagdo da base de
incidéncia objectiva e subjetiva; b) o valor ou a formula de calculo do
valor das taxas a cobrar; ¢) a fundamentacdo econémico-financeira
relativa ao valor das taxas, designadamente os custos diretos e indire-
tos, os encargos financeiros, amortiza¢cdes e futuros investimentos
realizados ou a realizar pela autarquia local; d) as isen¢des e sua fun-
damentacio; €) o modo de pagamento e outras formas de extingao da

42 Assim como o Codigo de Procedimento e de Processo Tributario no dominio co-
berto por esta codificagdo, constituindo as codificagcdes de direito administrativo
(geral) - em que sobressaem o CPA, o ETAF e o CPTA - legislagdo subsidiaria de
segunda linha.
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prestacdo tributaria admitidas; f) a admissibilidade do pagamento em
prestacgoes.

O que significa que, em tributo designadamente a transparén-
cia com que devem atuar as entidades publicas ou as entidades que
exercam fun¢des publicas, a disciplina juridica relativa a cada taxa nio
deve ser fragmentaria, ndo se distribuindo, portanto por mais de um
diploma normativo, nem passar pelo exercicio da competéncia de mais
de um 6rgio publico, devendo este ser sempre um 6rgdo com compe-
téncia deliberativa e ndo um 6rgdo executivo ou com competéncia
exclusivamente executiva.

No respeitante ao principio da equivaléncia juridica das taxas,
que constitui a consagracdo legal de uma caracteristica tradicional-
mente apontada aos tributos bilaterais pela doutrina, reporta-se ele a
dois aspetos. De um lado e com um sentido positivo, ndo é mais nem
menos do que afirmar a estrutura bilateral das taxas e a exigéncia de
um certo equilibrio entre as prestacdes realizadas pelas entidades
publicas e as correspondentes contraprestagdes exigidas aos destina-
tarios, em que nio pode deixar de ter um papel importante o principio
da proporcionalidade.

De outro lado e com um sentido negativo, a ideia de equivalén-
cia juridica tem por finalidade prescindir da exigéncia de uma equiva-
léncia econémica nas taxas, a qual, quando imposta relativamente a
servicos publicos que tenham de ser financeiramente autosustenta-
veis, que ndo admitam, portanto, défices de explorac¢io, conduz a uma
espécie de taxas - as tarifas ou precos publicos. Espécie esta que
parece afastar-se da figura dos tributos na medida em que se con-
substancia em precos formados em verdadeiro ambiente de mercado,
limitando-se a correspondente acdo do Estado a uma regulacido que
materialmente se ndo afaste da que tem ou pode ter sobre alguns
precos privados.

Finalmente, uma palavra sobre o principio da fundamentagédo
econdmico-financeira das taxas, exigéncia que foi introduzida justa-
mente pelo RGTAL e que, como vimos, deve constar do diploma nor-
mativo que cria e disciplina as taxas. Pois bem, a introducdo da exigén-
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cia de fundamentagdo econémico-financeira compreende-se perfeita-
mente, ja que é uma forma nio sé de assegurar que as taxas se pautem
pela proporcionalidade, obstando assim a eventuais arbitrariedades
na fixacdo dos seus montantes, como, ao tornar transparentes esses
montantes, permitir aos respetivos sujeitos passivos conhecer da
razoabilidade dos quantitativos fixados, podendo assim mais facil-
mente reagir contra taxas que ndo tenham por suporte uma adequa-
da fundamentacao.

Com efeito, olhando para os estudos de fundamentagao eco-
némico-financeira do valor das taxas, que os municipios tém elabo-
rando seguindo, de resto, todos eles uma metodologia muito idéntica e
que vém disponibilizando através da sua publicacdo em anexo ao res-
petivo regulamento de taxas e licencas municipais*3, verificamos que,
com base nesses estudos, serd mais facil aos sujeitos passivos impug-
nar judicialmente as taxas com base na desproporcionalidade do seu
valor ou até da violacdo dos critérios legais para a sua fixacdo. Desde
logo, procedem a uma separac¢io importante entre os pregos publicos
cujo valor ndo pode deixar de ter por base critérios de mercado e as
taxas cujo valor ndo tem correspondéncia em prestacdes de mercado.
Depois, no que as taxas diz respeito, esses estudos incluem relativa-
mente a cada tipo de taxas os custos diretos e indiretos, os encargos
financeiros, amortizagdes e futuros investimentos realizados ou a rea-
lizar pela autarquia local.

Naturalmente que o regime geral das taxas integra ainda di-
versos outros aspetos que, como se compreendera, nio vamos versar
aqui, como os relativos a liquidacido e cobranca das taxas, a execucio
fiscal por dividas de taxas, a caducidade da liquidacdo e extincdo da
obrigacdo tributaria*t. H4, todavia, dois aspetos - um que é especifico

43 Lembramos que os municipios tinham de cumprir a exigéncia de fundamentagio
econdmico-financeira relativamente as taxas vigentes aquando da entrada em vi-
gor do RGTAL, em 1 de janeiro de 2007, até 30 de abril de 2012, nos termos do
disposto no artigo 172 do RGTAL, na redacao dada a este pela Lei n.2 117/2009,
de 29 de dezembro.

44 Refira-se que tanto no concernente a caducidade da liquidagdo das taxas como a
prescri¢do das correspondentes obrigagdes tributarias, vale o disposto na LGT, a
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das taxas, que se prende com a estrutura bilateral e outro relativo a
sua impugnacdo judicial - a que é fazer mencio.

No respeitante ao primeiro, trata-se de saber quais as conse-
quéncias juridicas relativamente a prestacdo publica a que a taxa cor-
responde no caso de seu nao pagamento, bem como ainda no caso de
anulacdo do ato de liquidacdo da taxa quando, todavia, a correspon-
dente prestacdo publica ja realizada se mantenha. Com efeito, o ndo
pagamento de uma taxa ndo tem como consequéncia apenas constituir
o0 respetivo sujeito passivo em devedor incumpridor, sujeitando-se ao
correspondente processo de execucdo fiscal, caso a prestacdo publica a
que corresponde a taxa ja tenha sido realizada, mas também a nio
realizacdo ou interrupc¢io da prestacdo caso esta ainda ndo tenha tido
lugar ou esteja a decorrer.

Deste modo, se a taxa for devida pela emissdo de uma licenca,
0 seu nio pagamento constitui fundamento para a sua ndo emissao,
assim como, quando exigida para a aprecia¢do de um requerimento, o
seu ndo pagamento seja fundamento do correspondente indeferimento
liminar. Por seu turno, se a taxa for contrapartida da prestacdo de um
servico publico, o seu ndo pagamento legitima a ndo prestacdo ou in-
terrupcdo do servico, do mesmo modo que, quando seja contrapartida
pelo aproveitamento privativo do dominio publico, o ndo pagamento
da taxa conduza a caducidade do titulo em que se baseie esse aprovei-
tamento*.

Quanto ao outro aspeto mencionado, isto é, a anulacdo do ato
de liquidacdo da taxa quando a correspondente prestacdo publica ja
tenha sido realizada e se mantenha, coloca-se o problema de saber se
essa anulacao judicial pode ser uma anulagdo pura e simples do ato de
liquidacdo da taxa sem qualquer reflexo na prestacdo publica realiza-
da, ou se a subsisténcia desta tem reflexos na anulag¢io do ato de liqui-

menos que lei especial disponha diversamente, como o faz, de resto, o RGTAL, muito
embora este fixe nos artigos 14.2 e 15.2 prazos para a caducidade e a prescrigdo
idénticos aos estabelecidos nos artigos 45.2 e 48.2 da LGT. O que nos leva a pergun-
tar se esses prazos nio deveriam ser mais curtos para as taxas.

45 V. sobre esta tematica Suzana Tavares da SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema
Tributdrio, cit., pp. 154 e s.
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dacdo. A este respeito, interrogamo-nos sobre se o problema em causa
ndo deve convocar para a sua solu¢do o contributo de outros sectores
juridicos da teoria geral do direito tributario, como, de um lado, o da
natureza declarativa do ato de liquidagdo dos tributos, e, de outro lado,
a circunstancia de o ato de liquidacdo concretizar a relagido juridico-
administrativa tributaria, que tem a montante a relagdo juridico-
constitucional tributaria e, de certo modo, a jusante a relagio juridico-
obrigacional tributaria%.

Todavia e independentemente do tipo de resposta que possa
advir desses dominios, afigura-se-nos 6bvio que a ideia de equilibrio
implicada no principio da proporcionalidade entre a prestacdo e a
contrapresta¢do, que esta insita na estrutura bilateral da taxa, nao
pode deixar de ser tida em conta na anula¢ido do ato de liquidagdo. O
que tera reflexos quer no ambito e intensidade dos efeitos da sentenca
de anulacdo quer na execucdo desta, tendo em consideracdo, de um
lado, o tipo e gravidade do vicio que o afeta, especificamente se trata
de um vicio formal ou procedimental ou de um vicio substancial e, bem
assim, se o ato anulado é renovavel ou nio, e, de outro lado, as possibi-
lidades de reconstrucido da correspondente situacido hipotética atual.

Pois, a nosso ver, ha que ter em conta, designadamente, se e
em que medida o sujeito passivo contribuiu para a ilegalidade do ato*7,
como também se pode ser invocada causa legitima de inexecucdo da
sentenca anulatdria, apesar da interdi¢do legal dessa invocacdo quan-
do esteja em causa a execu¢do de sentencas relativas a obrigac¢des
pecunidrias bem patente nos artigos 175.2, n.2 3, e 178.2 do CPTA. E
que essa interdicdo de causa legitima de inexecucdo, ndo s6 nido pode
ser entendida em termos absolutos8, como a sua admissibilidade deve
partir da ideia de que se trata de um instituto com efetivo recorte ge-
ral, uma vez que é concretizacido das condi¢des de possibilidade de que

46 Sobre esta estratificacdo da relagio tributaria, embora tem em conta a relagio de
imposto, v. José Casalta NABAIS, Direito Fiscal, cit., pp. 233 e ss.

47 0 que podera suceder sobretudo quando haja lugar a autoliquidagio da taxa, caso
em que a anula¢do da taxa pode concretizar-se num verdadeiro venire contra factum
proprium, beneficiando assim o infrator.

48 Cf,, a este respeito, José Casalta NABAIS, Direito Fiscal, cit., pp. 380 e ss.
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necessariamente depende a politica e o direito, reconhecidos, desde
tempos imemoriais, como o prova a expressdo ad impossibilia nemo
tenetur. Dai que, muito embora tradicionalmente previsto expressa-
mente apenas em sede da jurisdigdo administrativa, deva ser invoca-
vel face a sentengas anulatoérias de qualquer jurisdi¢do, como a juris-
dicdo constitucional e as jurisdi¢des supranacionais e internacionais
(TJUE e TEDH)#°.

Em suma, parece-nos que, no quadro de um sistema juridico ao
servico da pessoa humana e ndo desta ao servico daquele, a solucao
juridicamente equilibrada do problema em causa ndo pode passar por
a remeter unicamente para um instituto geral do tipo do enriqueci-
mento sem causa, nos termos em que deste se pode lancar mao nos
termos do artigo 37.2, n.2 1, alinea i), do CPTA. De facto, uma tal solu-
¢do afigura-se-nos manifestamente limitada e insuficiente

Enfim, relativamente 4 impugnacdo judicial das taxas importa
referir a regra da impugnac¢ao administrativa necessaria estabelecida
para as taxas das autarquias locais no artigo 16.2 do RGTAL, em que se
dispde que a impugnacio judicial das taxas depende da prévia dedugio
de reclamacio perante o 6rgido que efetuou a liquidacdo da taxa no
prazo de 30 dias a contar da notificacdo da liquidacdo. Reclamacgio que
se presume indeferida se nio for decidida no prazo de 60 dias, caben-
do impugnacdo judicial para o tribunal tributario da area da respetiva
autarquia, no prazo de 60 dias a contar do indeferimento expresso ou
tacito da reclamacdo. Uma solugdo de caracter geral que vai ao arrepio
da garantia constante do artigo 268.2, n.2 4, da Constitui¢do, que asse-
gura aos administrados a impugnacao judicial de quaisquer atos admi-
nistrativos independentemente da sua forma. Tendo em conta, porém,
a formacdo de indeferimento tacito ao fim de 60 dias, a reclamacio
necessaria acaba por ndo constituir um condicionamento excessiva-
mente gravoso da impugnacio judicial e, por conseguinte, da garantia

49 V. sobre a questdo v. José Casalta NABAIS “Reflexdes sobre a constitui¢do econdmica,
financeira e fiscal”, in José Casalta NABAIS, Porum Estado Fiscal Suportdvel - Estudos
de Direito Fiscal, vol. 1V, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 157 - 185.
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a uma tutela jurisdicional efetiva constante dos artigos 20.2 e 268.2 da
Constituicao.

A este respeito devemos sublinhar que ndo nos parece que es-
ta regra possa integrar o que designamos por regime comum das ta-
xas, porquanto se a mesma nos suscita reservas mesmo reportando-se
apenas as taxas das autarquias locais, bem maiores seriam essas re-
servas se fosse concebida como regra de aplicagdo generalizada. Tanto
mais que a autonomia financeira constitucionalmente reconhecida as
autarquias locais, concretizada designadamente na atribuicdo do po-
der tributario a que aludimos, pode constituir justamente uma base de
justificacdo para a obrigatoriedade dessa pronuncia administrativa
prévia relativamente aos litigios que tenham por objeto as taxas au-
tarquicas. Um argumento que, como é fAcil de verificar, ndo colhe, ou
ndo colhe na mesma medida, no respeitante as taxas estaduais e as
taxas para-estaduais.

Significa quanto vimos de dizer que, ndo obstante o legislador
continuar em incumprimento das imposicoes legiferantes relativas ao
regime geral das demais taxas e ao regime geral das contribui¢des
financeiras a favor de entidades publicas, verificando-se assim as cor-
respondentes inconstitucionalidades por omissdo, a existéncia do
RGTAL, como ja referimos, sempre acaba por constituir uma discipli-
na juridica comum minima aplicavel a generalidade das taxas e, em
alguma medida, até as contribui¢des financeiras a favor de entidades
publicas.

V. REFLEXOES CONCLUSIVAS

A titulo de reflexdes conclusivas, muito sumarias como se
compreenderd, podemos alinhar quatro ideias. Em primeiro lugar, os
tipos de tributos ao nivel constitucional, isto é, no respeitante ao seu
regime juridico-constitucional, comporta uma divisdo dicotémica que
mais ndo é do que uma decorréncia da prépria natureza das coisas
refletida nas relagdes extrajuridicas e juridicas em que se materializam
os tributos. Num tal quadro, ou estamos perante tributos unilaterais
ou impostos que, por assentarem numa legitimidade fundamentalmen-
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te politica, apresentam-se como imposicdes do Estado, dispondo de
um regime constitucional, formal e material, particularmente exigente,
ou estamos perante tributos bilaterais (taxas e contribui¢des financei-
ras) que, por disporem de uma legitimidade basicamente econdémica
vinculado ao facto de consistirem em trocas de utilidades numa eco-
nomia de mercado, o seu regime constitucional esta limitado a exigén-
cia de o seu “regime geral” constituir reserva relativa de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica.

Em segundo lugar, é de assinalar que a divisdo dicotémica em
causa tem sido tradicional entre nés, uma vez que a mesma constava ja
da Constituicdo de 1933, em que a um exigente regime juridico-
constitucional relativo aos impostos se contrapunha um regime para
as taxas limitado a fixacdo pela Assembleia Nacional dos “principios
gerais relativos as taxas a cobrar pelos servicos publicos”. E, se duran-
te a vigéncia da Constituicdo de 1976, entre 1976 e a revisio constitu-
cional de 1997, esteve ausente do texto constitucional qualquer exi-
géncia expressa relativamente a figura das taxas, isso ndo obstava a
que se pudesse afirmar que os principios gerais relativos as taxas de-
viam constar de lei. Muito embora esta ndo tivesse de ser uma lei da
Assembleia da Republica, podendo ser um decreto-lei do Governo. O
que, de algum modo, refor¢ou a distingdo entre impostos e taxas a
nivel juridico-constitucional.

Em terceiro lugar, a LGT ndo pde em causa este entendimento
relativo aos tipos de tributos, porquanto embora pareca admitir no seu
artigo 3.2, a titulo de “classificacdo dos tributos”, outros tipos de tribu-
tos, estabelecendo que “os tributos compreendem os impostos, inclu-
indo os aduaneiros e especiais, e outras espécies tributarias criadas
por lei, designadamente as taxas e demais contribui¢des a favor de
entidades publicas”, o certo é que nio identifica quaisquer outros tipos
de tributos, para além dos trés tipos mencionados. Mais, ao recortar o
pressuposto de facto dos tributos, limita-se a indicar o pressuposto
de facto apenas dos impostos e das taxas, deixando de lado qualquer
referéncia relativamente ao pressuposto de facto das contribui¢des
financeiras a favor de entidade publicas. O que se revela de todo in-

78



0S TIPOS DE TRIBUTOS NO DIREITO CONSTITUCIONAL PORTUGUES

compreensivel mesmo tendo em conta a circunstancia de a LGT néo
ser uma verdadeira lei geral tributaria, uma vez que se limita a disci-
plinar apenas parte do que pode ser considerado como um regime
geral dos impostos.

Finalmente, no respeitante ao regime geral das taxas, importa
assinalar que, embora o Unico regime geral de taxas de que dispomos
seja o0 RGTAL, que foi pensado e recortado especificamente para as
taxas das autarquias locais, sendo, pois em relagdo a estas que o mes-
mo ha de aplicar-se na sua integralidade, isso ndo obsta a que parte
desse regime seja aplicavel as taxas ndo autarquicas e mesmo as con-
tribui¢des financeiras a favor de entidades publicas. O que tendera a
ocorrer com aqueles principios e normas do regime que, por se repor-
tarem a prépria estrutura bilateral dos tributos em causa, se revelam,
pela propria natureza das coisas, inerentes as taxas e contribuigoes
financeiras, uma vez que estio intrinsecamente ligados ao facto de
estarmos perante tributos que se configuram como efetivas contra-
prestacdes a prestacdes publicas. E o que acontece com os principios
da equivaléncia juridica e da fundamentacdo econdémico-financeira,
que assim integram um verdadeiro de regime geral comum a todos os
tributos bilaterais.
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sileiro. 3. Arbitragem tributaria como método alternativo e eficaz de resolugdo
de conflitos tributarios. 4. Arbitragem tributdria e direitos humanos. 5. Projeto
de Lei n? 2486/2022. Notas de Conclusao.

INTRODUCAO

No resumo deste artigo consta a afirmacdo de que o Instituto
Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributa-
rio - IBEDAFT, tem como preocupacdo precipua refletir e apresentar
propostas de melhoria do sistema juridico brasileiro, sempre com os
olhos atentos ao bom funcionamento do Estado em prol do bem estar
da coletividade.

A manutencao de um sistema que nao apresenta melhoras sig-
nificativas com o passar dos anos, ndo parece ser o caminho mais ade-
quado para a garantia de um Estado de bem estar social. E a razdo
desta afirmagdo é muito facil de se identificar, pois o bem estar social
depende de investimentos em areas voltadas a garantia da dignidade
da pessoa humana, o que invoca a necessidade de se ter um Estado
mais célere e econémico.

O Relatério Justica em Numeros de 2023, somado ao estudo
formulado pelo INSPER, em parceria com o CNJ, a respeito do alto vo-
lume do contencioso tributario brasileiro, demonstram, conjuntamen-
te, que a inovacgdo na solu¢do de conflitos juridicos representa uma
urgente necessidade.

Em outros artigos, este coautor ja demonstrou a sua preocupa-
¢do com o alto volume do contencioso tributario brasileiro, apontando
algumas criticas pontuais a respeito da manutencdo do sistema. Em
conversa informal com o coautor, pesquisador de melhorias no siste-
ma, teve-se a ideia de escrever este artigo, defendendo-se a adogao da
arbitragem tributaria como técnica alternativa de solugdo de conflitos,
objetivando o desafogamento dos tribunais judiciarios.

Portugal, pioneiro na adoc¢do do instituto, é um grande exem-
plo de que é um sucesso abrir mio de velhos conceitos burocraticos.
Nao por menos, ha projeto de lei tramitando lentamente a respeito da
adoc¢do do mecanismo como forma de se resolver o problema do con-
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gestionamento do Poder Judiciario - muito agravado pelos processos
de ambito tributario.

E o que se defendera neste artigo, honrosamente publicado na
edi¢do comemorativa de 05 (cinco) anos deste Sodalicio.

1. RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS 2023

Ja foi demonstrado, em outros artigos publicados nesta revista,
que o Conselho Nacional de Justica - CNJ3, anualmente, lan¢a a comu-
nidade o relatério “Justica em Numeros”, que trata a respeito do tama-
nho do custo* e da carga do judicidrio brasileiro, sustentado com re-
cursos publicos, com uma série de elementos.

Em vez de lograr economia no custo do judicidrio, obtém-se
um judicidrio mais custoso a cada ano que passa. Para o exercicio de
2022, a despesa total para manutencdo do sistema judiciario foi de R$
116.196.909.444, sendo R$ 104,8 bilhdes de reais com recursos hu-
manos e 11,4 bilhdes com outras despesas.

Avancando no estudo do relatério, no que atine ao tempo mé-
dio de baixa dos processos, tem-se as seguintes informac¢dées: 3 anos e
dois meses para fins de julgamento em segunda instancia, enquanto no
caso das abarrotadas execucdes fiscais, o tempo médio de baixa marca
quase 7 anos. O Relatério aponta, para fins de litigiosidade, nos casos
das justicas estadual e federal, que os casos novos representaram o
numero de 22.988.851 processos para a justica estadual, enquanto

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em Numeros 2023. Brasilia. CNJ.
2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08
/justica-em-numeros-2023.pdf. Brasilia. 2022.

4 O Relatoério Justica em Numeros é disciplinado pela Resolugdo CNJ n2 76, de 12 de
maio de 2009. O Relatdério compde o sistema de estatisticas do Poder Judiciario.
Considerando-se o Relatério Justica em Nimeros 2023, que se refere ao exercicio de
2022. Segundo o Relatodrio referente ao exercicio de 2022, a despesa total do judicia-
rio brasileiro representou a elevadissima cifra de R$ 116.196.909.444. Comparado
ao exercicio de 2021, houve aumento significativo da despesa total do Poder Judicia-
rio, uma vez que naquele ano, a despesa total representou R$ 103.921.103.897, ao
passo que em 2022, esta despesa foi de R$ 116.196.909.444. Nota-se, de antemdo,
que o problema da necessidade de racionalizagdo do sistema é atualissimo e de-
manda especial atencdo.
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foram baixados 22.038.719 processos, ao passo que, no ambito da
Justica Federal, foram interpostas 4.460.440 novas a¢des, com o nime-
ro de 4.129.346 processos baixados.

No tocante a taxa de congestionamento do sistema, impulsio-
nada pelo alto numero de demandas interpostas, acarretando lentidao
no sistema, tem-se que a taxa de congestionamento da justica esta-
dual é de 74,2%, enquanto a taxa de congestionamento para casos da
justica federal é de 74,1%. Em relacdo ao exercicio de 2021, houve
uma ligeira reducdo na taxa de congestionamento referente a justica
estadual.

E evidente que tais nlimeros causam preocupacio e estupefa-
¢d0, uma vez que um pais onde o judiciario é caro e moroso nio parece
ser um campo fértil para investimentos estrangeiros que, como sabido,
desde que licitos e bem operados, tendem a impulsionar a economia
do pais. E o contencioso tributario brasileiro representa boa parte
destes niimeros. E enorme o estoque de capital improdutivo parado
nas vagarosas execugdes fiscais, que nio representam a melhor forma
de as fazendas publicas cobrarem os contribuintes inadimplentes.

2. CONTENCIOSO TRIBUTARIO BRASILEIRO

O INSPER realizou um estudo por meio do “Observatério do
Contencioso Tributdrio no Brasil”, expedindo relatorios referentes aos
anos de 2018 e 2019. Ap6s a colheita dos dados, consignou-se que as
distor¢des apresentadas acarretam prejuizos ao Estado.

O objeto do estudo é a preocupagdo com o tamanho do conten-
cioso tributario brasileiro e seus impactos na economia brasileira. Refe-
rente ao ano de 2018, cujo relatério é de 2019, tem-se que a preocupa-
¢do do estudo repousa, de fato, sobre o que é aludido acima. Veja-se:

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CN]J). Diagnéstico do contencioso judicial tributa-
rio brasileiro: relatdrio final de pesquisa / Conselho Nacional de Justiga; Instituto de
Ensino e Pesquisa. - Brasilia: CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022 /02 /relatorio-contencioso-tributario-final-v10-2.pdf.
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A preocupacdo do estudo repousa no seguinte problema: o
tamanho do contencioso tributario (administrativo e judici-
al) impacta negativamente na economia do pais, seja pelo
acumulo de capital improdutivo (créditos tributarios para-
dos), perda de competitividade em relagdo a outros paises
cujo ambiente tributério seja mais seguro, alto custo das em-
presas com gestdo tributaria (em vez de mao de obra, infra-
estrutura, etc.), perda de confianca para com a Administra-
¢do Publica, etc. E o que se pode notar logo no tépico “con-
texto da pesquisa”:

Com o propoésito de orientar as discussdes sobre o sistema
tributario brasileiro, o Nticleo de Tributagio do Insper levan-
tou e consolidou o valor dos processos tributarios em trami-
tacdo no Brasil de forma comparada a outros paises. Este da-
do - ainda pouco investigado para o pafs, sobretudo, em
termos comparativos -, é particularmente importante para o
entender o grau de (des)ajuste do sistema tributario brasi-
leiro aos parametros mundiais e, consequentemente, reco-
nhecer a direc¢do a ser seguida no caminho das melhores pra-
ticas tributdrias internacionais. Isto porque, o tamanho do
contencioso tributario pode ser visto como uma medida in-
direta da qualidade do sistema tributario de um pais e seus
efeitos sobre a economia, em particular, sobre os investi-
mentos, a seguranca juridica e a posi¢do competitiva do pais
em relacdo ao resto do mundo.

No estudo referente ao ano de 2018¢, demonstrou-se que o
tamanho do contencioso tributario brasileiro, em reais, correspondeu

a 73% do Produto Interno Bruto - PIB, o que representa um enorme

descompasso com a mediana dos paises da OCDE e América Latina, vez

que o tamanho do contencioso tributario, nestes paises, esta abaixo até
mesmo de 1%.

6 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Contencioso tributario no Brasil -
Relatério 2019 - Ano de referéncia 2018. Sdo Paulo. INSPER. 2019. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/07 /Contencioso_tributario_
Relatorio2019_092020_v2.pdf.
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Tal como nos sucessivos relatorios “Justica em Numeros”, o re-
latério referente ao exercicio de 2019 apontou que houve piora nos
indices. Para 20197, o tamanho do contencioso tributario brasileiro,
em reais, equivaleu a 75% do PIB, representando ligeiro aumento se
comparado ao exercicio anterior.

E uma indiscutivel distor¢io no funcionamento do sistema,
que merece especial atencdo e cuidado, evitando-se que se agravem
ainda mais os efeitos econdmicos que serdo sentidos pelas geracoes
futuras (pais caro, moroso e pouco competitivo). Tais efeitos, como
sabido, acabam recaindo sobre o exercicio da cidadania, sendo senti-
dos por toda a coletividade.

A disparidade existente entre o Brasil e os paises da OCDE e
América Latina - mesmo com todo o seu subdesenvolvimento, de-
monstra que ha graves erros que compdem intrinsecamente o sistema
brasileiro.

A partir dos elementos constantes dos estudos referentes aos
anos de 2018e 2019, o INSPER, em parceria com o CNJ, apresentou o
“Diagnéstico do Contencioso Judicial Tributdrio Brasileiro”, ocasido em
que se apontou a distor¢do ja conhecida, sua dimensao, causas e algu-
mas hipoéteses que podem ser adotadas para atenuar o problema.

No campo “objetivo da pesquisa”, veja-se o teor registrado:

Identificar a interagdo entre o contencioso judicial e o admi-
nistrativo, avaliando o impacto deste, positivo ou negativo,
na efetividade das decisdes proferidas no ambito judicial;

Investigar se a formatacdo do sistema processual civil apli-
cado ao direito tributario contribui para a morosidade na
apreciacdo de processos tributdrios pelo Poder Judiciario,
considerando, entre outros elementos, a superposi¢do e ra-
cionalizacio de instancias julgadoras; a especializagio
dos(as) magistrados(as); a repercussdo das decisdes judici-

7 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Contencioso tributdrio no Brasil -
Relatério 2020 - Ano de referéncia 2019. Sdo Paulo. INSPER. 2020. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/07 /Contencioso_tributario_
Relatorio2019_092020_v2.pdf.
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ais na atuac¢ido da administragio tributaria e do contribuinte
assim como na arrecadacdo tributaria quando favoraveis a
Fazenda Publica; os instrumentos para resolugao consensual
de conflitos em matéria tributaria; a sistematica de condena-
¢do das partes ao pagamento de honorarios advocaticios e
assunc¢do de outros custos do processo;

Identificar como o sistema de precedentes e os controles
concentrado e difuso de constitucionalidade podem afetar a
celeridade e razoavel duragdo do processo em julgamentos
de matéria tributaria assim como a modificagao ou o aperfei-
¢oamento do sistema tributario e instrumentos de julgamen-
to, como a modulagio de efeitos das decisoes judiciais e seus
impactos juridicos e econdmicos;

Identificar as possiveis causas e os incentivos ao litigio tribu-
tario judicial relacionados a complexidade do sistema tribu-
tario brasileiro (quais tributos geram potencialmente mais
contencioso, etc.) e as obriga¢des conexas a principal, como
mandados de seguranca visando a expedicdo de certiddes de
regularidade fiscal, liberagao de mercadorias etc.

Apontou-se que o contencioso tributario brasileiro é disfunci-
onal, caro e merece atencdo especial para a busca de solugdes e saidas.
Nao por menos, o estudo elaborado apresentou algumas saidas para o
problema, dentre as quais a ado¢ao do mecanismo da arbitragem tri-
butaria para a solugdo de litigios entre Fisco e contribuinte, sendo um
dos métodos de autocomposi¢do mais discutidos recentemente.

3. ARBITRAGEM TRIBUTARIA COMO METODO ALTERNATIVO E
EFICAZ DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS TRIBUTARIOS

a. Notas introdutdrias a respeito da investiga¢ao sobre o tema.

Demonstrou-se brevemente, nos capitulos anteriores, a di-
mensio do problema. No mundo contemporaneo, onde as relacées sio
cada vez mais liquidas, com o “novo” sendo inclusive cada vez mais
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substituido pelo “mais novo”, também o direito acabou sofrendo muta-
¢Oes para nio perder sua funcionalidade frente as novas realidades.

0O estudo de métodos alternativos de resolucdo de conflitos
tributarios tem sido objeto de investigacdo por parte de diversos auto-
res. Ha 05 anos, com coordenacdo das professoras Isabela Bonfa de
Jesus e Renata Elaine Ricetti Marques, foi publicada a obra “Novos ru-
mos do processo tributdrio: judicial, administrativo e métodos alternati-
vos de cobranga do crédito tributdrio”®, com um emaranhado de artigos
voltados as solugdes alternativas para a cobranca eficaz do crédito
tributario.

Nas duas ultimas edi¢des desta revista, por exemplo, constam
dois artigos a respeito do tema, quais sejam: “Arbitragem na adminis-
tragdo publica e jurisdigdo: preceitos tedricos”, de autoria da jurista
Doutora Fabiana Félix Ferreira®, e “O uso da arbitragem pela adminis-
tragdo publica”, do jurista Doutor Adilson Abreu Dallaril0.

Logo, conclui-se que o tema inspira debates e linhas de pen-
samento distintas, que se confrontam respeitosamente. Estes coauto-
res aderem a linha que permite a adogdo da arbitragem em matéria
tributaria no Brasil, com fundamento tanto no que ja fora exposto nos
capitulos anteriores (disfuncionalidade do Poder Judiciario brasileiro),
bem como no que sera exposto nas linhas seguintes.

8 BONFA, Isabela. MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Novos rumos do processo
tributario: judicial, administrativo e métodos alternativos de cobranga do crédito
tributério. Sdo Paulo. Noeses. 2019.

9 FERREIRA, Fabiana Félix. A arbitragem na administragdo publica e jurisdi¢do: precei-
tos tedricos. Sdo Paulo. Revista do IBEDAFT - Vol. 8. 2024. Disponivel em:
https://ibedaft.com.br/publicacoes/revistas/1026-versao-eletronica-da-revista-do-
ibedaft-volume-viii.html.

10 DALLARI, Adilson Abreu. O uso da arbitragem pela administragdo publica. Sdo Paulo.
Revista do IBEDAFT - Vol. 7. 2023. Disponivel em: https://ibedaft.com.br
/publicacoes/revistas/875-versao-eletronica-da-revista-do-ibedaft-volume-vii.html
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b. Pressupostos da discussdo sobre o uso da arbitragem pelas
Fazendas Publicas.

A estrutura do Poder Judiciario como guardido dos conflitos
juridicos ndo consegue mais suportar todo o altissimo volume sob o
qual é submetida, com cada vez mais processos entrando, num con-
traste negativo (ano ap6s ano, mais processos entram do que saem
do sistema). Os estudos brevemente apontados demonstraram que
a estrutura vigente nao tem qualquer condi¢do de responder satis-
fatoriamente ao problema do alto custo da maquina judicidria e da
celeridade.

Estes coautores entendem pela aplicacdo de principios como
normas-principios, vetores que possuem o condio de coordenar as
relagdes juridicas. E, com relagdo ao uso da arbitragem tributaria, con-
signam, desde ja, que os principios do interesse publico, dignidade da
pessoa humana, eficiéncia, da razoavel duragdo do processo, autono-
mia das partes e da seguranca juridica encontram privilegiada posicao
para resolucdo do tema.

Diante deste contexto, o direito deve evoluir e abandonar con-
ceitos que, muito embora tenham sido uteis outrora, ja ndo mais apre-
sentam respostas satisfatorias para manutencdo de um sistema eficaz.
Os efeitos da globalizac¢do invocam o dever de o direito nacional buscar
avancos tecnoldgicos e a aderir instrumentos que mitiguem a lentidao
e ineficiéncia do sistema.

Este é o papel preponderante da comunidade juridica: alcance
do bem estar social, por meio de ferramentas legais, garantindo-se a
seguranca juridica. E justamente com vistas ao cumprimento deste
pequeno conceito que a arbitragem tributaria é plenamente cabivel (e
necessaria) no direito brasileiro.

E por este viés (efeito globalizador e contemporaneo) que al-
guns paises passaram a adotar medidas que viabilizam a rapida e efi-
caz solucdo de conflitos juridicos, dentre os quais se pode destacar a
arbitragem. Portugal, por exemplo, pode se orgulhar de ter sido o pio-
neiro na submissdo da Administracdo Publica ao instituto na esfera
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tributaria, o que foi objeto de reflexdo de Fabiana Félix Ferreirall, ao
abordar o tema da arbitragem em relagdo a administracdo publica.

Veja-se:

Seria pertinente se o direito evoluisse simultaneamente com
as novas ferramentas tecnoldgicas para que nio houvesse la-
cunas normativas e inseguranca quando do seu emprego. In-
felizmente, ndo é isso que ocorre, de modo que as inovagdes
criadas pela era digital dao origem a situa¢des cuja solugdo
juridica pode causar incerteza. Naturalmente, ndo se propoe
simplesmente importar mecanismos juridicos utilizados de
maneira avangada no exterior, mas sim harmoniza-los ao sis-
tema patrio. Nesse contexto, vale exemplificar o caso portu-
gués e americano, em que ja sdo efetivas as opg¢des para
submeter a arbitragem questdes pertinentes ao Direito Tri-
butario.

No contexto lusitano, remetemos a regulamentacio local es-
pecifica instituida pelo Decreto-Lei n. 10, de 20 de janeiro de
2011 (com alteragdes advindas pela Lei n. 64-B, de 30 de de-
zembro de 2011, Lei n. 20, de 14 de maio de 2012 e Lei n. 66-
B, de 31 de dezembro de 2012), através do qual passa a pos-
sibilidade da arbitragem em matéria tributaria ao Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD)

A aplicacao deste instituto no Brasil ndo é nova, mas, para o

caso da administragdo publica, em especial pelas fazendas publicas, a
discussdo nao é pacifica.

c. Adogao da arbitragem tributaria pelo ordenamento juridico

patrio.

O Brasil ndo é avesso a arbitragem como método alternativo

de solucdo de conflitos, eis que disciplinada no ordenamento juridico
patrio desde 1824, no Cédigo Comercial de 1850 e o Cédigo Civil de
1916, mas apenas para o campo do direito privado. Adilson Abreu

11 FERREIRA. Ob. Cit. P. 233.
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Dallari!? leciona que “mais recentemente, ainda no campo do direito
privado, a Lei das Sociedades Anénimas, Lei n? 6.404 de 15/12/1976,
teve seu art. 109, que dispbe sobre o estatuto social, alterado pela Lei n®
10.303,de 31/10/2001.".

Contudo, essa histdéria comeca a mudar com o advento da Lei
de Processo Administrativo, Lei n® 9.784/99, com carater de lei nacio-
nal, que balizou normas gerais de processos administrativos. Continu-
ando, a questdo atinente a aplicacdo da arbitragem no ambito da ad-
ministragdo publica ganhou for¢a com o advento da Emenda Constitu-
cional n? 19/98, que agregou ao caput do artigo 37, da Constituicao
Federal, o principio da eficiéncia.

Dallaril3, sobre a relacdo entre o principio da eficiéncia e o ins-
tituto da arbitragem pela administragio publica, consigna o seguinte:

Tal acréscimo é extremamente significativo, pois marca o
abandono do antigo modelo burocratico, marcadamente
formalista, e a ado¢do do modelo gerencial, que se caracteri-
za pela producio de resultado, ou, em resumo, com a eficién-
cia. Essa mudanca de postura legou a varias alteragdes na le-
gislacdo até entdo vigente.

Na sequéncia, o mesmo autor registra que foram alteradas as
disposi¢cdes constantes no artigo primeiro, da Lei n2 9.307/93, pela Lei
n? 13.129/2015, incluindo-se os paragrafos primeiro e segundo ao
texto original, bem como o paragrafo terceiro ao artigo terceiro, que
possibilitaram o uso da arbitragem, pela administragio publica, ape-
nas nos casos dos bens disponiveis!4.

Fora a consagracdo do principio da eficiéncia, alcado a digni-
dade constitucional pela EC n? 19/98, Dallari!> defende a aplica¢ido do
instituto para a administra¢io publica com fundamento nos principios

12 DALLARI. Ob. Cit. P. 96.
13 DALLARI. Ob. Cit. P. 98
14 DALLARI. Ob. Cit. P. 99.
15 DALLARI. Ob. Cit. P. 102/103.
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da autonomia de vontade das partes, imparcialidade dos arbitros e
publicidade, que comporta excegdes.

d. Principios constitucionais versus indisponibilidade do
crédito tributdrio e inafastabilidade da jurisdicdo

Nos capitulos retro, foi demonstrado que: (i) o Poder Judiciario
se encontra congestionado de processos; (ii) que o contencioso tribu-
tario (ramo administrativo, publico) é enorme; (iii) que o custo da
maquina judiciaria é consideravelmente alto; (iv) que o direito con-
temporaneo tem admitido mecanismos para sufragar o congestiona-
mento e morosidade dos judiciarios; (iv) que o Brasil admite a arbitra-
gem tributdria no setor privado sem maiores controvérsias.

Mas, especialmente no caso da submissao das fazendas publi-
cas a este instituto, remanesce a resisténcia a sua implementacao, cu-
jos fundamentos repousam no principio da tipicidade, dada a vincula-
¢do dos agentes administrativos ao império da lei e da indisponibilida-
de do crédito tributdrio, e da inafastabilidade da jurisdicdo. Estes coau-
tores, contudo, ndo concordam com essa premissa, vez que, além de
ultrapassada, passa ao largo das intensas alteracdes contextuais de-
correntes dos efeitos da globalizagdo.

Este coautor!® ja anotara que “pode ser comum que se entenda
pela indisponibilidade dos bens e direitos relacionados ao Estado como
um todo”. Ferreiral?, ao apresentar seu estudo a respeito da aplicacao
da arbitragem tributaria em relacdo aos 6rgdos da administracdo pu-
blica, também demonstra essa preocupacao. Veja-se:

A justificativa da vedacdo da arbitragem nas relacdes de Di-
reito Publico baseava-se na ideia de que a administragao pu-
blica ndo pode dispor livremente dos direitos e obriga¢des

16 CLEMENTE GUTIERREZ, Renan. A sistematica de precedentes do Coédigo de Processo
Civil no Ambito dos tribunais administrativos tributarios. Dissertacdo de mestrado
(Direito Politico e Econdmico). Sdo Paulo. Universidade Presbiteriana Mackenzie.
2023. Disponivel em: https://adelpha-api.mackenzie.br/server/api/core
/bitstreams/468d9789-bla3-4ac2-b9f4-9e3252cb134d/content. P. 147.

17 FERREIRA. Ob. Cit. P. 234.
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do Estado, vinculada que estd a primazia do interesse publi-
co e ao principio da legalidade.

Portanto, neste prisma, é importante inaugurar esta discussao
entendendo o que representaria a indisponibilidade dos bens e direi-
tos relacionados ao Estado, com vistas a alcangar uma acertada con-
clusdo a respeito da disponibilidade do crédito tributario para fins de
submissdo a arbitragem. Ao balizar seu entendimento a respeito do
interesse publico e indisponibilidade dos bens e direitos relacionados
ao Estado, eis a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro18:

O interesse publico é sempre indisponivel pela Administra-
¢do Publica, porque ele é de titularidade da coletividade e do
poder publico. A administracdo publica apenas o administra,
protege e tem o dever de dar-lhe efetividade. Mas nao pode
dele dispor livremente porque nio lhe pertence. Portanto, é
correto afirmar que o interesse publico é indisponivel. Mas
isto ndo significa que todos os direitos patrimoniais, no am-
bito do direito publico, sejam indisponiveis. Por vezes, a dis-
ponibilidade de um patriménio ptublico pode ser de mais in-
teresse da coletividade do que sua preservacao.

Para fins do presente artigo, é importante diferenciar interesse
publico primdrio, como sendo aquele interessante a coletividade, do
interesse publico secundario, que representa interesse do Estado, po-
dendo ser disponivel e, portanto, arbitravel. Importante sublinhar que
o Colendo Superior Tribunal de Justical? ja consignou entendimento de
que os bens publicos podem ser objeto de arbitragem.

Em relacdo ao crédito tributario, a questdo é mais controverti-
da ainda. H4 quem entenda pela sua indisponibilidade, visto que per-
tencente a toda a coletividade. Por outra banda, hd quem entenda pela
sua disponibilidade, respeitados os devidos limites, pautados no ema-

18 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31. Ed. Ver. Atual e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018.

19 STJ. Resp 612439. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=20030212460
3&dt_publicacao=14/09/2006.
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ranhado de principios juridicos aplicaveis ao tema, sujeitando este
crédito a arbitragem. O estudo do direito comparado pode auxiliar
nesta questao.

Como prefalado, Portugal adotou o instituto da arbitragem tri-
butaria como método alternativo de resolucdo de conflitos, tendo su-
cesso em sua implementac¢do. Sobre este ponto, veja-se o que discipli-
na José Eduardo Tellini Toledo20:

Em Portugal, (cujo tema, pode-se dizer, ainda é relativamen-
te novo - iniciado em janeiro de 2011, mas altamente evolu-
ido), o assunto surgiu em decorréncia de varios debates téc-
nico-cientificos que desencadearam a autorizacdo legislativa
para se instituir a arbitragem como forma alternativa de re-
soluc¢do jurisdicional de conflitos em matéria tributaria, por
meio do art. 124, da lei n? 3-B/2010, de 28 de abril deste
ano.

Posteriormente, foi introduzido no sistema juridico portu-
gués o Decreto-Lei n2 10/2011 o Regime Juridico de Arbitra-
gem Tributaria (RJAT).

Nas palavras de VILLA-LOBOS e PEREIRA:

Tantas vezes acusado de seguidismo no plano das solucgoes
normativas em matéria tributaria, Portugal pode hoje orgu-
lhar-se de ter sido pioneiro na aprovagdo de um regime juri-
dico de arbitragem em matéria tributaria. O pioneirismo e a
singularidade do instituto da arbitragem foram igualmente
reconhecidos a nivel europeu nas Conclusdes do advogado
geral Maciej Szpunar, naquele que ficou conhecido como
“Acordado Ascendi”, no quadro do primeiro reenvio prejudici-
al de um tribunal arbitral tributéario.

De acordo com a legislacdo de regéncia portuguesa, o crédito
tributario seria sempre indisponivel, conforme preconizado pelos arti-
gos 212, da Constituigdo, bem como nimeros 02 e 03 do artigo 30 da

20 TOLEDO, José Eduardo Tellini. Arbitragem tributaria. In: MARQUES, Renata Elaine
Silva Ricetti; DE JESUS, Isabela Bonf4; Novos Rumos do Processo Tributario, Judicial,
Administrativo e Métodos Alternativos de Cobranga do Crédito Tributario. Sdo Pau-
lo. Noeses. 2019. P. 960.
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Lei Geral Tributaria — Decreto Lei n2 398/98. A questdo passou a ser
dirimida pela doutrina local, conforme observado e consignado por
Jorge Lopes de Sousa?! que, para tanto, observou a partir de quando o
crédito tributario passa a ser indisponivel:

Assim, numa interpretacido holistica, que tenha em mente a
globalidade do nosso sistema de administragao executiva no
ambito das relacgdes juridicas tributarias, o principio da in-
disponibilidade dos créditos tributarios s6 podera reportar-
se a créditos consolidados, cuja existéncia esteja assente, de-
pois de esgotados os meios normais de impugnagao: até af
ndo havera a certeza de haver direitos de crédito e, por isso,
os atos que declaram a eliminagio juridica dos atos que defi-
niram créditos tributarios ndo implicam reducdo ou extin¢do
desses créditos, cuja existéncia na ordem juridica ainda nao
estd assente.

Este coautor??, ao se debrugar sobre a mesma tematica, anco-
rado na doutrina dos autores acima consignados, concluiu que o crédi-
to tributario passa a ser indisponivel apenas apds a sua constituicao
definitiva. O momento pelo qual o crédito é submetido ao processo
arbitral é muito importante para resolver a questio. Veja-se:

Portanto, segundo o autor, até a consolida¢ao do crédito tri-
butario, ndo ha certeza de direito de crédito pelo Estado, po-
dendo essa pretensio ser disponivel. Vé-se que se esta diante
de uma situacio perfeitamente aplicavel no Brasil, a saber:
enquanto ndo houver o esgotamento dos recursos na via
administrativa, o direito de crédito é disponivel. Entremen-
tes, Toledo menciona que a interpretacdo da parte final do
artigo 32 do Cédigo Tributario Nacional levou alguns autores
a interpretacdo de que o crédito tributario é indisponivel.
Refutando tal entendimento, Toledo preconiza que é a co-

21 SOUSA, Jorge Lopes de. Comentario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria. In
VILLA-LOBOS, Nuno Pereira, Tania Carvalhais (coord.). Guia da Arbitragem Tributa-
ria. 32 ed. Revista e atualizada. Coimbra. Almedina. 2017. P 79.

22 CLEMENTE GUTIERREZ. Ob. Cit. P. 150.
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branca do crédito tributario que se submete a vinculagéo, o
que ndo deve ser confundido com o crédito tributario.

Ademais, a respeito da disponibilidade do crédito tributario,
tem-se os diversos programas de transa¢do que sdo lancados periodi-
camente para incentivar os contribuintes a regularizarem seus débitos
fiscais, com reducdo de multas e juros. Consigne-se a importancia do
direito comparado, especial o portugués, para a resolucao da questao,
o que pode servir de fonte para o direito patrio.

Conforme demonstrado nas considera¢cdes preambulares, a
manutenc¢do da estrutura judiciaria brasileira ndo lograra responder
as questdes a ela submetida satisfatoriamente. A morosidade dos pro-
cessos, cumulada com o alto custo da maquina judiciaria, continuara
mantendo os indices atuais de desempenho do Poder Judiciario. Fer-
reiraZ3, igualmente, assim consigna:

Ana Francisco (2012) explica que essa visdo comegou a mu-
dar no final do século XX com o surgimento do Estado de Di-
reito Social, que aumentou profundamente a intervencdo do
Estado na sociedade, e com o crescimento econdmico que fez
emergir novas exigéncias sociais, deixando a Administragao
Publica impossibilitada de atender a todas as demandas,
vendo-se obrigada a alterar seu modo de agir.

Nessa perspectiva, a recusa ampla da arbitragem acaba sen-
do uma violagdo dos direitos de acesso a justica, vez que,
com aumento das demandas sociais, houve consequente vo-
lume de pendéncias judiciais e morosidade da justica, de-
vendo caber aos litigantes a escolha dos 6rgdos para decidir
seus conflitos. Isto é, acabou por se reconhecer a arbitragem
como um meio eficaz para resolver litigios entre administra-
¢do e administrados.

Logo, respeitados os entendimentos diversos, é equivocado
afirmar que o crédito tributario é sempre e integralmente indisponi-
vel. Ademais, confrontando-se a suposta indisponibilidade do crédito

23 FERREIRA. Ob. Cit. P. 234.
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com a aplicacdo dos principios constitucionais voltados a garantia do
bem estar social e eficiéncia administrativa, tem-se que o argumento
voltado a total indisponibilidade do crédito tributario ndo merece mais
guarida.

Superada a questdo sobre a disponibilidade do crédito tributa-
rio para fins de ado¢do da arbitragem tributaria, é preciso também
afastar o argumento de que a inafastabilidade da jurisdicao deve servir
de pressuposto para que seja vedada a aplica¢do da arbitragem tribu-
taria no direito brasileiro.

A Constituicdo Federal garante o direito de acesso a justiga,
mas nao determina que este direito seja exercido apenas mediante os
tribunais judiciarios24. Ferreirazs defende a aplicacdo do instituto da
arbitragem também por este viés, em detrimento do argumento de
inafastabilidade da jurisdi¢do, pautada no melhor funcionamento do
sistema. Veja-se:

Nesse contexto, vemos que ndo atende aos anseios sociais e
também econdmicos que se aguarde por anos a fio por uma
decisdo judicial que, muitas vezes, sequer reflete o conheci-
mento técnico, tendo em vista que a especialidade dos arbi-
tros na matéria em debate pode ser atrativa para a sua de-
cisdo quanto ao destino da controvérsia e, ainda, a agilidade
do julgamento de procedimento arbitrais permite uma cé-

24 Celso Antdnio Bandeira de Melo sustenta a sua critica sobre o uso da arbitragem
pela Administragao Publica com esteio neste fundamento. Veja-se trecho extraido do
artigo de Félix Ferreira, onde se destaca licdo do autor em referéncia: “Fungio juris-
dicional é a fun¢do que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que re-
solvem controvérsias com for¢a de “coisa julgada”, atributo este que corresponde a
decisdo proferida em ultima instancia pelo Judicidrio e que é predicado desfrutado
por qualquer sentenca ou acérddo contra o qual ndo tenha havido tempestivo recur-
so. Ndo é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como [...] pos-
sam solver contendas nas quais estejam em causa interesses concernentes a servi-
¢os publicos, os quais ndo se constituem bens disponiveis, mas indisponiveis, extra
commercium. Tudo que diz respeito ao servigo publico, portanto [..], é questdo que
ultrapassa por completo o ambito decisério de particulares. Envolve interesses de
elevada estatura, pertinentes a Sociedade como um todo; e, bem com isto, quando
suscitar algum quadro conflitivo entre as partes, s6 pode ser soluto pelo Poder Judi-
cidrio.”

25 FERREIRA. Ob. Cit. P. 255.

97



RENAN CLEMENTE GUTIERREZ E DANIEL BIAGINI BRAZAO BARTKEVICIUS

lere decisdo, o que pode ser decisivo ao caso concreto. De
nada adianta ter monopoélio de todas as causas, para manté-
las em estoque e ndo julga-las, descumprindo o mandamen-
to constitucional da razoavel durag¢do do processo (art. 52,
LXXVIII, CR/88)

O entendimento de que a vedagdo a arbitragem tributaria en-
contra albergue na indisponibilidade do crédito tributario, bem como
na inafastabilidade da jurisdicdo ndo se sustenta, vez que encontra
contraposi¢io nos consagrados principios ja consignados neste capitu-
lo, somados ao principio da razoavel duragido do processo.

e. Arbitragem tributdria e globalizagao

A globalizacdo e contemporaneidade, as quais arrastam as re-
lagdes sociais, culturais, econémicas, politicas e juridicas da expressa
maioria das nacdes, levam aos ordenamentos juridicos a buscar pela
adocdo de mecanismos que auxiliem os sistemas a responderem satis-
fatoriamente os litigios aos quais se submetem.

Defender que a arbitragem tributéaria ndo é aplicavel no Brasil,
por conta da suposta indisponibilidade do crédito tributario (que nao
mais se sustenta), é caminhar a margem dos avanc¢os do direito com-
parado (Portugal, em especial), e condenar o sistema brasileiro a ma-
nutencdo dos indices de desempenho ora demonstrados.

Veja-se o que menciona Ferreira2é neste sentido:

No mundo globalizado, nenhuma experiéncia levada a efeito
em qualquer pais pode ser tomada de forma isolada, sendo
inevitaveis os intercambios de experiéncias e influéncias nos
campos econdmico, social e cultural e, consequentemente,
juridico. Frente a esse panorama, a arbitragem se apresenta
como uma opgio eficaz, rapida e segura, capaz de resolver
uma disputa de forma definitiva.

()

26 FERREIRA. Ob. Cit. P. 233.
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Mesmo com a extensdo da Arbitragem ao Direito Administra-
tivo, no ambito do Direito Tributario a possibilidade de qual-
quer forma de alternativa de resolucao de conflitos apresen-
tada grande resisténcia. Isso se devia a dificuldade de se
aceitar que um dos principais instrumentos politicos, qual
seja, a arrecadacdo de impostos, pudesse o Estado, por con-
vencao, escolher o tribunal arbitral como 6rgédo de julgamen-
to dos seus conflitos.

Com o tempo, também houve alteracdo do modo de agir e da
dogmatica do Direito Tributario: em Portugal, a arbitragem
comecou a ser vista como mais um meio de garantir a eficaz
resolucdo dos conflitos e alivio das pendéncias e atrasos ju-
diciais. Houve aumento da participacdo dos cidadaos nas ati-
vidades e decisbes tomadas pela Administracdo que, por
meio de suas organizagdes, passaram a por limites ao Estado,
definindo critérios e exigindo que ele estivesse efetivamente
a servico dos interesses da coletividade e ndo a servico de si
[Estado] enquanto entidade oposta a sociedade.

Veja-se que, mais uma vez, a interacdo global das economias de
mercado surge como um importante vetor para alteracdo do contexto
juridico interno. De fato, com o surgimento do Estado Social, a subs-
tancia passou a prevalecer sobre a forma, de modo que o fim precipuo
do Estado, correspondente ao bem estar social e a dignidade da pessoa
humana, passou a exigir que o direito buscasse novas formas de garan-
tir tais valores.

Ademais, mediante os eventos da modernidade liquida e da
sociedade de risco global, tem-se que a ciéncia do direito deve ser in-
terpretada em conjunto. As normas juridicas devem conversar entre si,
evitando-se interpretacdo de norma isolada, mormente quando a apli-
cacdo desta norma, muito embora positivada, acarrete desprestigio
aos valores cuja ordem vigente pretende garantir/defender.

Tais adogdes no ordenamento juridico patrio felicitam, a uma
s6 vez, os principios do interesse publico, da dignidade da pessoa hu-
mana, da eficiéncia, da razoavel duracdo do processo, da autonomia de
vontade das partes e da imparcialidade dos juizes arbitrais, o que, di-
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ante da reducdo de tempo e custo para resolucdo de demandas admi-
nistrativas e/ou judiciais, ecoa no campo da cidadania.

4. ARBITRAGEM TRIBUTARIA E DIREITOS HUMANOS

O Brasil é uma complexa federa¢do. Complexa e de dimensdes
continentais. Decorrente deste cendrio, a complexidade repousa no
fato de que ha profundas desigualdades sociais, culturais e regionais, o
que demandou a formatacdo de um sistema tributario préprio, afeto a
essa realidade. Sabe-se da profunda pobreza que alguns municipios
enfrentam, com parcos recursos para sustentar a sua infraestrutura e
prestar servicos de qualidade aos cidadaos.

Neste atimo, a arbitragem tributaria indiscutivelmente surge
como um elemento apto a auxiliar na redu¢do destas desigualdades,
bem como prestigiar o primado da dignidade da pessoa humana. Isso
porque, de acordo com o artigo 12, inciso III, da CF, o principio da dig-
nidade da pessoa humana se constitui em um dos fundamentos da
Republica, o que se soma a dicgdo do artigo 32 do Texto Constitucional,
onde constam os objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

A construgao de uma sociedade justa, livre e solidaria se cons-
titui em objetivo prejudicado quando mantida uma estrutura judiciaria
custosa, morosa e insegura. A erradicagdo da pobreza, que depende de
recursos publicos, vé-se bastante comprometida com um alto custo de
uma estrutura que, por todas as veras, pode se tornar mais econdmico,
liberando-se os recursos para que este objetivo seja alcangado.

Ademais, a reducdo das desigualdades regionais depende de
um bom funcionamento da economia pdtria, e o direito econdmico
preconiza o principio da economicidade como propulsor de uma eco-
nomia de mercado saudavel.

0 grande estoque de capital improdutivo aguardando pelo des-
fecho das execucoes fiscais, representa uma distorcdo de inimaginavel
consequéncia para a economia do pais. Enquanto ndo definitivamente
construidos, estes créditos poderiam parar nos cofres publicos em
questdo de meses ou poucos anos, retornando a coletividade.
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Ademais, por tras de toda uma estrutura empresarial, existe a
figura de um sécio que, como sabido, é uma pessoa humana, dotada de
todas as faculdades e direitos constitucionalmente garantidos. Dentre
estes, estd o principio da dignidade da pessoa humana.

Permitir a este o uso da arbitragem tributaria para o adimple-
mento de suas obriga¢des/dividas fiscais, é lhe conceder o direito de
negociar diretamente com o credor e ver regular a sua operagdo, o que
privilegia a competitividade de sua empresa no mercado.

E permitir que se resolva a sua divida fiscal sem que tenha so-
frido a propositura de feitos executivos fiscais em seu desfavor, bem
como sem a necessidade do pagamento de altos valores referentes as
custas processuais referentes as a¢des antiexacionais, honorarios ad-
vocaticios de sucumbéncia no caso de derrota, sem falar na extensa
duragio do processo.

5. PROJETO DE LEI N2 2486/2022

Cuida-se de breve capitulo, voltado a mencionar que houve a
percepcdo deste problema pela comunidade juridica. A possibilidade
de implementacdo de arbitragem tributdria em ambito nacional pas-
sou a ganhar contornos de realidade perante o Senado Federal.

Na realidade, em 2022 foi instalada uma Comissao de Juristas
no Senado Federal para atualizacdo do processo administrativo tribu-
tario brasileiro, tendo em vista a malfadada realidade sob a qual pade-
ce o judiciario custoso e moroso. Uma série de medidas foram objeto
de diversos projetos de leis complementares, dentre os quais se pode
destacar a adog¢do do sistema de precedentes para as esferas adminis-
trativas, a mediac¢do, a consulta tributdria e a arbitragem tributaria?’.

O Projeto de Lei Complementar n? 2486/2022 busca regula-
mentar a matéria, o que representard, na hipotese de sucesso, um
grande avango para o Brasil, colocando-o como grande exemplo de

27 SENADO FEDERAL. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9199183&ts=1663791322645&disposition=inline. ~Acesso
em 05/2024.

101



RENAN CLEMENTE GUTIERREZ E DANIEL BIAGINI BRAZAO BARTKEVICIUS

dinamismo de realidade no cenario internacional. Este coautor28 ja se
debrugou sobre o tema, elogiando a comissao instalada, entusiasmado
com uma melhora no sistema. Veja-se:

Logo, a guisa de conclusdo, tem-se que a comissao instalada,
caso exitosa em sua integralidade, tem a capacidade de ope-
rar a reducdo do contencioso tributario brasileiro, evitando-
se a longa duracdo dos processos em tramite, a judicializacdo
de novas demandas e a solugdo alternativa para a cobranca
efetiva do crédito tributario das Fazendas Publicas. E uma
distinta oportunidade de se atenuar os nefastos efeitos da al-
ta litigiosidade, e sobrecarga de um sistema caro e disfuncio-
nal, sem que se altere a substdncia da processualistica, ope-
rando apenas executando reformas pontuais.

Em que pese a existéncia do projeto de lei complementar ver-
tente, que pretende aproximar o Brasil a realidade dos paises civiliza-
dos, tem-se que desde 2022 ndo ha qualquer movimentacio, como se a
adog¢do de mecanismos mais céleres e ageis para solugio de conflitos
tributarios ndo fosse urgente. Este fato ndo passou despercebido por
este coautor2 que, no mesmo artigo cuja transcri¢do acima fora extra-
ida, registrou que:

Estes projetos ndo podem permanecer parados no Senado
Federal. Pelo contrario, devem ser a prioridade do Congresso
Nacional em 2024, visto que a aprovacdo destes representa-
ra um judiciario mais célere, seguro e menos caro.

Como mencionado, a solugdo do custo da maquina judiciaria,
morosidade na resolugdo definitiva dos processos e alto volume do
contencioso tributario brasileiro, desemboca no campo da cidadania, o
que torna extremamente urgente e importante que o Estado brasileiro

28 CLEMENTE GUTIERREZ, Renan. FARIAS, Bruno Gomes. A urgéncia na reforma do
contencioso tributario brasileiro. Sdo Paulo. Revista do IBEDAFT - Volume 8. 2024.
P. 208.

29 CLEMENTE GUTIERREZ, Renan. FARIAS, Bruno Gomes. P. 212.
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repense, com olhos no mundo civilizado, a sua estrutura. E urgente a
retomada dos trabalhos da comissao de juristas instalada.

6. NOTAS DE CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, com base em
pesquisas do INSPER, CN]J e no relatdrio "Justica em Numeros 2023", o
Brasil enfrenta um passivo tributario extremamente elevado. E eviden-
te que a administracdo publica, com os recursos e a estrutura atuais,
enfrenta enormes dificuldades para lidar de forma agil e eficiente com
a avalanche de processos tributarios que diariamente ingressam no ja
abarrotado poder judiciario.

A arbitragem tributdria surge, nesse contexto, como um ins-
trumento alternativo viavel para a resolugdo de conflitos tributarios.
Ao oferecer uma abordagem mais célere e eficiente, a arbitragem tri-
butaria tem o potencial de enfrentar de maneira significativa os desa-
fios atuais do sistema. Além da arbitragem, outras alternativas como a
transacdo tributdria e a mediagdo tributaria também podem comple-
mentar os métodos tradicionais, aliviando a sobrecarga do sistema
judiciario e oferecendo meios mais rapidos e eficazes de resolucdo de
disputas.

Portugal, como pioneiro na ado¢do da arbitragem tributaria,
serve de exemplo de sucesso que o Brasil pode seguir. A experiéncia
portuguesa demonstra que a implementacdo de métodos alternativos
de resolugdo de conflitos pode resultar em um sistema mais dinamico
e eficiente, beneficiando tanto o Fisco quanto os contribuintes.

Os coautores entendem que ndo ha impedimentos constitucio-
nais ou legais a ado¢do da arbitragem tributaria no Brasil. No entanto,
para garantir maior seguranca juridica, é crucial que o legislador edite
uma lei complementar que autorize a Unido, os Estados e os Munici-
pios a incorporar a arbitragem tributaria em suas legislagdes. Com
essa base, a Unido, os Estados e os Municipios poderiam, entao, criar
leis especificas que detalhem a arbitragem tributaria por meio de le-
gislacdes ordinarias.
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O Projeto de Lei n? 2486/2022, que visa regulamentar essa
pratica no Brasil, representa um avanco significativo, mas sua lenta
tramitacdo destaca a necessidade de maior urgéncia e comprometi-
mento por parte do legislativo.

Joaquim Nabuco, em sua sabia reflexdo, afirmou: "Ninguém no
meio de um naufragio se poe a discutir sobre o melhor modo de cons-
truir um navio insubmersivel.” Esta frase convida a refletir sobre a
urgéncia das solu¢des necessarias para enfrentar problemas imedia-
tos. Diante da situacio critica do passivo tributario brasileiro, o siste-
ma brasileiro nido pode se dar ao luxo de prolongar debates intermina-
veis sobre a melhor forma de estruturar um sistema perfeito para o
futuro. A prioridade deve ser encontrar solucdes praticas e eficazes
que atendam as necessidades atuais.

Imagine-se o Fisco, os contribuintes e o judicidrio como pesso-
as a deriva em um mar tempestuoso, cada uma lutando para se manter
a tona. Em meio a esse cenario cadtico, o foco deve ser o resgate ime-
diato. A arbitragem tributaria, juntamente com outras alternativas
como a transacdo e a mediac¢do tributaria, sio as boias de salvamento
que podemos langar agora para trazer alivio imediato e necessario.
Nio se trata de encontrar a solucdo perfeita, mas de utilizar as ferra-
mentas disponiveis para evitar que todos afundem sob o peso insupor-
tavel de processos judiciais e disputas interminaveis.

Em conclusio, é essencial que a comunidade juridica, os legis-
ladores e a sociedade como um todo se mobilizem para apoiar a im-
plementacdo de mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos,
como a arbitragem tributdria. Somente assim serd possivel construir
um sistema mais eficiente, menos oneroso e verdadeiramente capaz de
atender aos anseios da coletividade, promovendo um ambiente mais
justo e equitativo para todos.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar reflexdes
acerca das sang¢des positivas nos estudos de Norberto Bobbio, no am-
bito da Teoria Geral do Direito, bem como do desempenho da ativida-
de administrativa promocional ou de fomento no Direito positivo bra-
sileiro, especificamente, no dmbito do Direito Administrativo. Preten-
de-se destacar a importancia das san¢des premiais e da fun¢do admi-
nistrativa promocional no contexto do Estado Democratico de Direito,
como instrumento de consecucdo de interesses publicos tutelados pela
Constituicdo da Republica.

2. AS SANCOES POSITIVAS EM NORBERTO BOBBIO

No dmbito da Teoria Geral do Direito, dentre os estudos que se
propuseram a examinar o tema das sangées positivas, ganharam inega-
vel destaque aqueles veiculados por Norberto Bobbio, o qual a partir
da década de 70 passou a dedicar maior atencdo a analise funcional do
Direito, em contraposi¢io a abordagem estrutural do Direito.

Embora tais estudos ndo tenham significado um completo
abandono ao positivismo juridico?, Bobbio propoe reflexdes criticas
acerca da limitacdo da teoria kelsiana do ordenamento juridico como

2 O interesse de Bobbio pelo positivismo juridico teve inicio em 1949, data de sua
“conversdo” a Kelsen e encerrou-se nos anos oitenta. Nao se pretende aqui examinar
a evolugdo do pensamento de Bobbio sobre o positivismo kelseniano, mas apenas
registrar que este inspirou as suas obras Teoria da Norma e Teoria do Ordenamen-
to, e que a partir da metade dos anos 70 passou a se afastar da visdo puramente es-
trutural do direito, vale dizer, do positivismo normativo de matriz kelseniana, ga-
nhando ateng¢do a visdo funcional do direito (Prefacio de Mario G. Losano, p. XL). Pa-
ra uma visao mais profunda acerca da evolugao do pensamento de Bobbio, com base
na sanc¢do, recomenda-se a leitura do trabalho Sang¢do na Teoria do Direito de Nor-
berto Bobbio. SALGADO. Gisele Mascarelli. Tese de Doutorado apresentado ao Pro-
grama de Pds-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Pau-
lo - PUC/SP. 2008. No prelo.
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ordenamento coativo3, a qual seria colocada em crise pela descoberta
da fun¢do promocional do direito*.

Os escritos do jusfilésofo italiano sobre tal tematica encon-
tram-se compilados em sua obra “Da estrutura a funcdo - Novos estu-
dos de teoria do direito”, traduzido por Daniela Beccacia Versiani, com
prefacio do Professor Mario G. Losano e apresentagdo do Professor
Celso Lafer, publicado pela Editora Manole, cabendo para o presente
estudo destaque aos seguintes ensaios: “A fun¢do promocional do di-
reito”; “Sangdes positivas” e “Em dire¢cdo a uma teoria funcionalista do
direito”.

No artigo “A fungdo promocional do direito”, Bobbio se propde
a examinar as novas técnicas de controle social, considerando a passa-
gem do Estado liberal classico para o Estado social, identificando uma
crescente elevacdo das técnicas de encorajamento em acréscimo ou
substituicdo as técnicas de desencorajamento.

Sob tal perspectiva, vislumbrou uma crise em relacio as teori-
as que consideravam o direito exclusivamente do ponto de vista da sua
funcio protetora e/ou da sua funcgio repressiva. Sdo suas as palavras:

E indubitavel que essa inovagdo coloca em crise algumas das
mais conhecidas teorias tradicionais do direito, que se origi-
nam de uma imagem extremamente simplificada do direito.
Refiro-me, em particular, a teoria que considera o direito ex-
clusivamente do ponto de vista da sua funcdo protetora e
aquela que o considera exclusivamente do ponto de vista de
sua fungio repressiva. E desnecessario acrescentar que, com
frequéncia, as duas teorias encontram-se sobrepostas: o di-
reito desenvolve a fun¢io de protecdo em relacdo aos atos li-
citos (que podem ser tanto atos permitidos quanto obrigaté-
rios) mediante a repressdo dos atos ilicitos.

3 Embora Kelsen tenha admitido a existéncia de normas premiais, confere a elas uma
importancia secundaria, conforme anota Bobbio (ob. cit. p. 12)

4 BOBBIO. Noberto. Da estrutura a funcdo. Novos estudos da teoria do direito. Sdo
Paulo: Editora Manole. 2007. p. 73.
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Um exemplo classico da primeira teoria é a que tem por pre-
decessor Christianus Thomasius, segundo o qual o direito se
caracteriza por conquistar o proprio objetivo (que é essenci-
almente protetor) por meio da emanagao de comandos nega-
tivos (proibi¢cdes). A segunda teoria, comum a toda corrente
do positivismo juridico, de Austin a Jhering e Kelsen, é aquela
segundo a qual o direito atinge o préprio objetivo (que é es-
sencialmente repressivo) por meio da organizacao de san-
¢des negativas (o direito como aparato coativo, ou zwangso-
rdnung).

Nesse ponto, cabe abrir um paréntesis para destacar a relevan-
te adverténcia do jusfilésofo italiano acerca da distin¢do entre normas
positivas e normas negativas e sangoes positivas e sangdes negativas.
Em outras palavras, a distincdo, respectivamente, entre comandos e
proibigdes e entre prémios e castigos.

Desse modo, ndo ha falar em incompatibilidade entre normas
positivas e sangdes negativas, de um lado, e normas negativas e sangoes
positivas, de outro. Na esteira dos ensinamentos de Bobbio “podem
ocorrer, de fato, quatro diferentes situagées: a) comandos reforgados por
prémios; b) comandos refor¢ados por castigos; c) proibicdes refor¢adas
por prémios; d) proibicdes reforgadas por castigos”.

Feito o registro, prossegue pontuando que nas constitui¢des
liberais classicas, a principal funcdo do Estado era de “tutelar”, “garan-
tir’, e que nas constituicdes pos-liberais, com maior frequéncia, vem
sendo agregado a funcao de “promover”, razdo pela qual passa a apon-
tar diferencas entre o ordenamento com a fungdo protetora-repressiva
e 0 ordenamento com a fungdo promocional.

De acordo com pensamento do Professor da Universidade de
Turim, no primeiro ganha relevo “os comportamentos socialmente nao
desejados”, sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua
pratica. Ja no segundo, interessam, principalmente, “os comportamen-
tos socialmente desejaveis”, almejando a realizacdo destes até mesmo
aos recalcitrantes.
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No ordenamento protetor-repressivo prestigia-se a técnica do
desencorajamento, em que “A” procura influenciar o comportamento
nio desejado de “B”, obstaculizando-o ou lhe atribuindo consequéncias
desagradaveis. Ja no ordenamento promocional, simetricamente, pre-
valece a técnica do encorajamento, em que “A” procura influenciar o
comportamento desejado de “B”, facilitando-o ou atribuindo-lhe con-
sequéncias agradaveis.

Ainda no tocante as técnicas de encorajamento ou de desenco-
rajamento, observa que o momento inicial de uma medida de desenco-
rajamento é uma ameaca e o de uma medida de encorajamento, uma
promessa.

Por seu turno, Bobbio, ja no ensaio “As san¢des positivas”, pro-
cura demonstrar a crescente importancia das sangées positivas como
sangdes juridicas, em contraposi¢cdo as san¢des negativas, embora re-
conheca que na teoria geral do direito contemporaneo ainda subsista a
prevaléncia da concepgdo repressiva do direito, vale dizer, do direito
como ordenamento coativo, bem como a importancia quase que exclu-
siva conferida as sangées negativas.

Deveras, observa que o tema das san¢des positivas sempre foi
negligenciado pelos juristas, em virtude da predominante vinculagao
do instituto da san¢do as san¢des negativas, estas ultimas inseridas na
técnica de desencorajamento, prestigiada no ordenamento juridico de
viés funcional protetivo-repressivo.

A nocgdo de sancao positiva deduz-se, a contrario sensu, da no-
¢do de sancdo negativa. O castigo para uma a¢do ma e o prémio para
uma acdo boa. Ambas podem ser atributivas ou privativas (o mal do
castigo pode consistir tanto na atribui¢do de uma desvantagem quanto
na privacdo de uma vantagem, assim como o bem do prémio pode con-
sistir na atribuicdo de uma vantagem quanto na privacdo de uma des-
vantagem).

As sancdes negativas podem ser distinguidas em medidas re-
tributivas ou penas propriamente ditas e em medidas reparadoras,
diferenciacdo esta também aplicavel as sang¢des positivas, a exemplo
dos prémios como medidas retributivas e as indenizagbes ou compen-
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sacbes em face dos esfor¢os empreendidos pelo agente como medi-
das reparadoras.

Bobbio nio se furta ao exame dos “prémios” e das “recompen-
sas” (san¢des positivas) como sangdes juridicas. Sob tal perspectiva,
discorda daqueles que, ao se filiarem ao entendimento de Kelsen no
sentido de que a “caracteristica da sangdo juridica consiste no uso da
forga fisica, sendo sangdes juridicas apenas a pena e a execugdo forcada”,
acabam por excluir as sang¢des positivas do rol das san¢des juridicas.

Com efeito, entende inadequada a redugdo pura e simples da
sanc¢do juridica a coagdo. Para tanto, considera “a coagdo como garan-
tia do cumprimento da sangdo” e, por conseguinte, concebe a sangao
positiva também como san¢io juridica:

Enquanto pura e simplesmente reduzir a san¢do juridica a
coagdo nos impede de inserir as san¢bes positivas entre as
san¢des juridicas, considerar a coagdo como garantia do
cumprimento da sang¢do nos permite considerar como san-
¢oes juridicas também as sangdes positivas: segundo essa in-
terpretacdo da relagdo entre san¢do e coagdo, sdo juridicas as
sangdes positivas que suscitam para o destinatario do preé-
mio uma pretensdo ao cumprimento, também protegida me-
diante o recurso a for¢a organizada dos poderes publicos. Tal
como uma san¢do negativa, uma sang¢do positiva se resolve
na superveniéncia de uma obrigac¢do secundéaria - 13, no caso
de violagdo; aqui no caso de descumprimento de uma obri-
gacdo primadria. Isso significa que podemos falar de sangio
juridica positiva quando a obrigacido secundaria, que é a sua
pretensdo, é uma obrigacdo juridica, isto é, uma obrigacio
para cujo cumprimento existe, por parte do interessado, uma
pretensdo a execucdo mediante coagio.

Nesse ensaio, ainda, Bobbio destaca a técnica da “facilitagao”
no caso do encorajamento e da técnica da “obstaculizacdo”, para o
desencorajamento. Na hipotese, a facilitacdo ou a obstaculizagido pre-
cede ou acompanha a agdo que se pretende encorajar ou desencorajar.
Para tanto, invoca, respectivamente, os seguintes exemplos: promessa
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ao filho de deixa-lo ir ao cinema se concluir uma dificil traducio do
latim (recompensa, ap6s a acdo) ou permitir que ele utilize um dicio-
nario bilingue (facilitacdo). De igual modo, posso desencorajar uma
acdo tanto ameagando com uma pena como tornando a proépria agio
ndo desejada mais penosa.

Por fim, no capitulo “Em dire¢dio a uma teoria funcionalista do
Direito”, o autor dedica boa parte do texto para tratar da aplicacdo a
teoria do direito da distin¢do entre a abordagem estruturalista e a
abordagem funcionalista, ressaltando a prevaléncia da primeira nos
ultimos cinquenta anos.

Retoma, entdo, atengdo as obras de Kelsen, em que nio apenas
ha uma separacdo da andlise funcional e estrutural, como uma exclu-
sdo da primeira, na medida em que para o fundador da teoria pura do
direito o cientista ndo deve se ocupar da funcio do direito, mas apenas
dos seus elementos estruturais.

Bobbio observa que, do ponto de vista funcional, o direito é
para Kelsen uma “técnica especifica da organizacio social”: sua especi-
ficidade consiste no uso dos meios coercitivos para induzir os mem-
bros do grupo social a fazer ou ndo fazer alguma coisa”s. Embora Kel-
sen nio tenha se cansado de repetir que o direito ndo é um fim, mas
um meio, o jusfildsofo italiano pondera que Kelsen chega a admitir um
certo fim (seguranca coletiva), préprio e especifico do direito.

A par disso, destaca que na teoria kelseniana do direito como
ordenamento coativo prevalece o entendimento quanto ao direito
como um conjunto de normas “cuja caracteristica ndo é prescrever
comportamentos (e muito menos autorizd-los), mas, sim, estabelecer um
nexo de imputagdo entre o ilicito e a sancdo”.

De modo que, “na obra kelseniana, o nexo entre coatividade do
direito e uso das sangdes negativas é estreitissimo”, residindo nisto a dis-
tingdo do direito com outros ordenamentos que ndo contam com a san-
¢do (obediéncia voluntaria) ou que se apoiam em sangdes positivas.

5 Ibidem, p. 56.
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Anota que, nao obstante Kelsen reconhec¢a a distincdo entre
pena e recompensa, considera irrelevante esta ultima para o direito®.
Bobbio discorda de tal entendimento, assentando que a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, em que o Estado nao apenas com-
pete a organizacdo da forca, mas estende suas atividades para a pro-
ducio de outros servigos, emerge o fendmeno do direito promocional.

A fungao promocional do direito, por sua vez, pode ser exerci-
da por dois tipos de expedientes: os incentivos e os prémios. Os pri-
meiros para facilitar o exercicio de uma agio e os segundos para ofer-
tar uma satisfagdo aqueles que ja tenham realizado a agdo almejada.
De forma técnica, apenas os prémios se constituem em sanc¢io positi-
vas, em contraposicdo a pena (san¢do negativa). Eis a sua ligao:

A sangdo (positiva ou negativa) pressupde a existéncia de
uma norma primaria no sentido hartiano, isto é, de uma
norma de conduta que impde um dever (obbligo), e é a rea-
¢do, mais ou menos institucionalizada, do grupo social em re-
lacdo a observancia ou a transgressdo da norma supracitada.
0 encorajamento ou o desencorajamento sdo um efeito deri-
vado. No caso do incentivo e do desincentivo, o encorajamen-
to ou o desencorajamento sdo as inteng¢des principais: nem
um nem outro pressupde uma norma primaria. Procurando
expressar o mesmo conceito com outras palavras, o prémio é
uma resposta a uma ac¢ao boa; o incentivo é um expediente
para obter uma ac¢do boa. Assim, a pena é uma resposta a
uma acdo ma; o desincentivo é um expediente para impedir
uma acdo ma. Partindo da definicdo mais comum de sancdo
como resposta ou reagdo a uma a¢do normativa (isto é, a
uma acdo conforme ou contraria a uma norma), apenas o
prémio e a pena, como respostas supervenientes a uma agao

6 Bobbio cita duas passagens para embasar tal registro. A primeira, em que Kelsen
afirma que “a técnica da recompensa desempenha papel significativo apenas nas re-
lages privadas dos individuos”. A segunda quando observa que “os ordenamentos
juridicos modernos contém, por vezes, normas que, para certos méritos, preveem
prémios”, dando o exemplo dos “titulos” e das “medalhas”. Idem, p. 65-66.

114



SANGOES POSITIVAS: A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE FOMENTO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

normativa precedente, pertencem propriamente a categoria
das sangdes.

Conclui, entdo, que sob a perspectiva da distin¢do entre sangao
e ndo-sancdo, temos de um lado os prémios e as penas e de outro lado
os incentivos e os desincentivos. No entanto, se considerarmos a dife-
renca entre as fun¢des de encorajamento e de desencorajamento, te-
mos de um lado os prémios e os incentivos, “duas formas tipicas pelas
quais se manifesta a func¢do promocional do direito”’, e de outro lado,
as penas e os desincentivos.

De acordo com Bobbio, a descoberta da fun¢do promocional do
direito acaba por colocar em crise a teoria do direito como ordena-
mento coativo proposta por Kelsen. Sob tal ética, considerando o espa-
¢o cada vez maior ocupado pelo direito promocional, faz as seguintes
indagacoes: Ainda hoje é aceitavel essa concep¢do do Estado exclusi-
vamente como organizacdo da for¢a? Em face do crescimento das in-
tervencdes do Estado na esfera econdmica, essa concepg¢do nao se tor-
nou insuficiente, “ndo é uma concep¢do minima ou limitada de Estado?

Para o autor, os recursos econdmicos valem tanto quanto os
recursos da for¢a para “condicionar os comportamentos dos individuos,
a fim de conseguir aqueles efeitos desejados ou impedir os indesejados,
no que se afirma consistir a fungdo do direito”.

Haja vista que o Estado contemporaneo se utiliza de tal expe-
diente, entende que seria tdo importante a teoria que define o direito
como organizacao do poder econdémico como aquela que define o di-
reito como organizacdo do poder coativo, sendo o poder econémico
habitualmente empregado com fun¢do promocional e o poder coativo
com a func¢do repressiva.

0 jusfilosofo italiano, no entanto, adianta desde logo que “o re-
conhecimento da importdncia do direito promocional nédo é, em absolu-
to, incompativel com a consideragdo instrumental do direito, propria da
teoria kelseniana”, assentada nas duas principais teorias de Kelsen:
nomostatica, “a teoria da norma juridica como juizo hipotético, que liga

7 Idem, p. 73.
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condigdo e consequéncia mediante o nexo da imputagdo” (na medida em
que a proposicdo “Se é A, deve ser B”, é valida tanto para as sang¢des
negativas como para as sangdes positivas) e nomodindmica, “a teoria
da construgdo em graus do ordenamento” (uma vez que diz com a pro-
ducdo de normas de acordo com o previsto pelo ordenamento, nao
havendo importancia se a norma tenha por escopo reprimir ou pro-
mover, no que toca a andlise estrutural).

Nessa dire¢do, a importancia do direito promocional diz mais
com a abordagem funcional, haja vista que sob o ponto de vista estru-
tural “o direito pode continuar a ser definido, mesmo depois do apareci-
mento do direito promocional, como norma hipotética (no plano da no-
mostdtica) e como ordenamento em graus (no plano da nomodindmi-
ca)”.

Deveras, sob a 6tica funcional, uma vez considerada a fungio
promocional do direito, o ordenamento ndo pode mais ser visto apenas
como uma forma de controle social, obtido por meio da técnica de san-
¢Oes negativas, mas também como “ordenamento diretivo”, pelo uso da
técnica de sanc¢des positivas e dos incentivos. Dai a conclusdo de que o
direito, do ponto de vista funcional, pode ser definido como “forma de
controle e de diregdo social”s.

A concepcdo da teoria funcionalista do Direito proposta por
Norberto Bobbio afigura-se de extremo valor, conferindo novos ares
ndo apenas no que toca ao novo papel do Estado, mas também ao novo
papel do Direito.

De acordo com os ensinamentos do jusfilésofo italiano é no Es-
tado do Bem-Estar Social que se destaca a fungdo promocional do direito
e 0 uso das sangées positivas, cabendo a este ndo apenas exercer a sua
funcio protetiva-repressiva, mas também a sua fun¢do promocional.

8 Idem, p. 79.
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3. A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA PROMOCIONAL OU DE
FOMENTO?®

No ambito do Direito Administrativo, a tematica da san¢do po-
sitiva, trabalhada na perspectiva da fungdo administrativa “fomentado-
ra”, ao lado das classicas fun¢des administrativas de “poder de policia”
e de “prestador de servigos ptiblicos”, passou a ganhar for¢a a partir da
metade do século XX, consoante a sistematizacdo do instituto, em
1949, pelo professor espanhol Luis Jordana de Pozas, em seu estudo
denominado “Ensayo de uma teoria del fomento en el Derecho Adminis-
trativo”10.

Mariano Baena Del Alcazar, em trabalho aprofundado sobre o
tema, intitulado “Sobre el concepto de Fomento”!1, ao destacar a origi-
nalidade do trabalho de Jordana de Pozas e de sua influéncia para a
doutrina espanhola, observa que uma rapida passagem pela doutrina
mais antiga daquele pais revelava o desconhecimento do conceito de
fomento, ndo sendo conferida uma atengao especial a ideia do incentivo.

Registra que, de igual modo, o exame da bibliografia mais co-
mum na Itdlia, na Alemanha e em Franca revelava o desconhecimento
da ideia, o que nao significava o desconhecimento, por exemplo, dos
institutos da subvencdo e das ajudas publicas aos particulares.

Sob tal perspectiva, atribuiu a Jordana de Pozas a valiosa con-
tribuicdo de destacar a agdo promocional como uma das formas (espé-
cies) da atividade administrativa e ndo como um fim em si mesmo do
Estado, conforme antes considerada, cuja constru¢do pode ser consi-
derada uma “originalidade” do direito administrativo espanholl2.

9 Para uma visdo ampla sobre a atividade administrativa de fomento no direito estran-
geiro e nacional, ver: A construgdo do conceito da atividade administrativa de fo-
mento. Higa, Alberto Shinji. Revista de direito Mackenzie, Edi¢do v. 5 n. 1 (2011).

10 POZAS, Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo.
Disponivel em: <http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_048_040
.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2012.

11 ALCAZAR, Mariano Baena Del. Sobre el concepto de fomento. P. 58. Disponivel em:
<http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1967_054_043.PDF>. Acesso
em: 21 fev. 2008.

12 POZAS, Luis Jordana de. cit. p. 58.
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De fato, Pozas, no citado estudo, aponta quatros modos para a
satisfacdo das necessidades publicas, a saber: atividade legislativa,
exercicio do “poder de policia”, prestagido de “servigos ptiblicos” e “agcdo
promocional ou de fomento”, as trés ultimas de natureza administrativa.

De acordo com Pozas, o poder de policia e o servigo publico
tém sido objeto de multiplos e profundos estudos, ao contrario da acio
fomentadora, a qual é examinada “de passagem” pela doutrina, o que
justifica o seu esforco de se tentar distinguir esta dltima das demais
atividades administrativas.

Quanto ao conceito de “policia”, transcreve a definicdo propos-
ta por Santi Romano: “chama-se policia a atividade administrativa que,
por meio de limitacées eventualmente coercitivas da atividade privada,
se dirige a prevenir os danos sociais os quais desta ultima podem deri-
var-se”13,

Relativamente ao servico publico, sustenta que este pode ser
compreendido como “modalidade de acdo administrativa que consiste
em satisfazer a necessidade piiblica de maneira direta, por érgdos da
propria Administragdo criados para esse fim e com exclusividade ou em
concorréncia com os particulares”14.

Por fim, no que se refere a atividade administrativa de fomen-
to, elabora a seguinte conceituagio: “acdo da Administracdo encami-
nhada a proteger ou promover as atividades, estabelecimentos ou rique-
zas desenvolvidas pelos particulares e que satisfagam necessidades pu-
blicas ou se estimam de utilidade geral, sem usar da coagdo e nem criar
servigos publicos”15.

Assim, observa o autor que a distingio entre o fomento e a po-
licia consiste no fato de que a primeira “protege e promove”, sem o uso
da coagdo, ao passo que a segunda “previne e reprime”, inclusive medi-
ante o recurso da coacio.

Por outro lado, a diferenciacio entre servigo publico e fomen-
to, de acordo com a sua visao, reside no fato de que naquele a Adminis-

13 Cf. POZAS, Luis Jordana de. Idem. p. 44.
14 Ibidem. p. 44.

15 Ibidem. p. 46.
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tracdo realiza diretamente e com os seus proprios meios o fim perse-
guido, ao passo que neste se limita a estimular os particulares para que
estes, por sua vontade propria, desenvolvam determinadas atividades,
as quais cumpram indiretamente o fim perseguido pela Administracao.

No Brasil, Silvio Luis Ferreira da Rocha, na obra Terceiro Se-
torl6, dedicou atencdo especial a temdtica da fungdo promocional do
direito no dominio social.

Trata-se de um dos estudos pioneiros a assinalar a redescober-
ta da atividade administrativa de fomento no Pais, notadamente, na
seara do dominio social, com o advento da Reforma do Estado imple-
mentada na década de 1990, bem como a propor uma abordagem sis-
tematica da matéria a luz da Constitui¢cdo da Republica.

Naquela oportunidade, o Professor de Direito Administrativo
da PUC/SP tracara notas importantes para o delineamento da fungio
promocional no dmbito da Administracdo Publica, e que até os dias
atuais sdo diretrizes seguras para novos estudos sobre o tema. Sao
elas:

I) a atividade administrativa de fomento tem por escopo a
satisfacdo das necessidades coletivas, protegendo ou promo-
vendo as atividades dos particulares, sem que para isso seja
necessario por parte da Administracdo Publica o uso da coa-
¢do ou a prestacao de servicos publicos;

II) o incentivo recai sobre as atividades dos particulares que
tendem a favorecer o bem-estar geral. Se a finalidade do
bem-estar geral ndo é detectavel com clareza, a atividade de
fomento apresenta-se como ilegitima, injustificavel e discri-
minatoria;

III) Nao se confunde com a prestacdo de servicos publicos,
pois a satisfacdo das necessidades coletivas se da de modo
indireto e mediato, ou seja, os fins ndo sido alcancados por
meio de um agir proprio dos 6rgdos administrativos, mas
por intermédio do agir dos particulares que assim sdo incen-
tivados pelo Poder Publico. Diferencia-se do poder de policia

16 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros. 2003.
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pela auséncia de coagdo, uma vez que os particulares desen-
volvem ditas atividades por decisdo propria;

IV) Submete-se ao regime juridico-administrativo e aos prin-
cipios que o informam, tais como os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além
da motivagio, da igualdade e da finalidade, dentre outros;

V) A prestacdo de servicos publicos ndo podera ser substitu-
ida integralmente pela atividade de fomento, por isto impli-
car uma renuncia as funcdes que lhe foram acometidas pelo
Texto Constitucional.

A partir das licoes doutrinarias acima reproduzidas, pode-se
definir a acdo fomentadora da Administracdo Publica como:

Atividade administrativa pela qual o Estado incentiva as ati-
vidades dos particulares, pessoas fisicas ou juridicas, bem
como das pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administracdo Publica Indireta, que atendam o interesse pu-
blico assim consagrado pelo ordenamento juridico positivo,
com a consequente satisfacdo, de modo indireto e mediato,
desse interesse, sem o emprego de meios coercitivos e sem o
desempenho de servicos publicos.

Cabe aqui uma breve explicitacdo da definicdo. O trecho “ativi-
dade administrativa pela qual o Estado” revela que: (i) enquanto ativi-
dade administrativa a cargo da Administra¢do Publica esta subordina-
da ao regime juridico-administrativo; e (ii) o seu desempenho observa
uma processualidade administratival?.

Quanto ao trecho “incentiva as atividades dos particulares, pes-
soas fisicas ou juridicas, bem como das pessoas juridicas de direito pri-
vado integrantes da Administracdo Publica Indireta, que atendam o
interesse publico assim consagrado pelo ordenamento juridico positivo”,
quer-se esclarecer que apenas as atividades desenvolvidas pelas pes-
soas fisicas e pelas pessoas juridicas de direito privado que, de algum

17 Acerca do tema a obra Processo Administrativo de autoria de Irene Patricia Nohara
e Thiago Marrara. In NOHARA, Irene Patricia, MARRARA, Thiago. Processo Adminis-
trativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009.
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modo, realizem o interesse publico, assim considerado pela Constitui-
¢do Federal e pela lei, sdo passiveis da acdo fomentadora.

Por fim, relativamente a parte final do conceito “com a conse-
quente satisfagdo, de modo indireto e mediato, desse interesse, sem o
emprego de meios coercitivos e sem o desempenho de servigos piiblicos”,
pretende-se distinguir a atividade administrativa fomentadora daque-
las relativas ao exercicio do poder de policia e a prestagdo do servico
publico.

Extrai-se, da definicdo proposta, que a atividade administrati-
va de fomento pode alcangar ndo apenas o incentivo do Poder Publico
no ambito do dominio social, mas também na seara do dominio eco-
ndmico, a fim de prestigiar a consecu¢do do interesse publico, por in-
termédio da acdo das pessoas fisicas e juridicas privadas.

4. A ATIVIDADE DE FOMENTO NO DOMINIO ECONOMICO

0 tema da intervencdo estatal no dominio econémico é objeto
de indmeros estudos, no entanto, sdo raras as pesquisas acerca da
atividade administrativa de fomento nesse ambito, seus limites e pro-
cedimentos.

Em estudo recente, Floriano de Azevedo Marques Neto procu-
ra examinar, com profundidade, o fomento estatal no dominio econé-
mico, cabendo aqui assentar as suas ligdes.

O Professor Titular de Direito Administrativo da Faculdade de
Direito do Largo Sao Francisco inicia a andlise classificando o fomento
como forma de intervencdo indireta na economia para a satisfagdo de
necessidades publicas, tendo nas dltimas duas décadas se verificado a
alteracdo dos instrumentos diretos de atuacdo pelos instrumentos
indiretos, o que ndo significa que haja “menos” intervencdo, mas ape-
nas uma mudanc¢a qualitativa. Cuida-se de uma intervencdo mais
branda, sem envolver o manejo de autoridade.

Observa que os objetivos, fundamentos e limites do fomento
estatal devem ser extraidos do proprio art. 170 da CF/88, tal como
ocorre com as demais formas de intervencao estatal na economia, re-
sidindo o fundamento juridico no art. 174 do Texto Constitucional (o
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papel da regulacdo da ordem econdémica direcionando-a aos fins pre-
vistos no art. 170). Arrola as seguintes caracteristicas:

(i) Trata-se, essencialmente, de funcdo administrativa;

(ii) Pode-se formalizar mediante a concessdo de incentivo
positivo ou negativo;

(iii) Tem por objeto as atividades econdmicas que coincidam
com os interesses publicos relevantes;

(iv) Sdo marcados pela consensualidade;

(v) Apenas podem ser direcionados a entes dotados de
personalidade juridica prépria de direito privado,
inseridos no mercado como agentes privados;

(vi) Multiplicidade de instrumentos para a viabilizacdo do
fomento, cujo rol dificilmente podera ser exaustivo.

No tocante aos elementos do fomento, Marques Neto identifica
quatro elementos essenciais, a saber: (i) os setores, as atividades eco-
nomicas e os atores que podem ser objeto (destinatarios) do fomento;
(ii) os agentes do fomento que efetivardo os fins publicos visados, a
partir do incentivo estatal; (iii) os diversos mecanismos para a imple-
menta¢do do fomento; (iv) as contrapartidas que podem ser exigidas
dos agentes beneficirios.

Relativamente as competéncias para o exercicio da funcio fo-
mentadora, entende que esta pode ser exercida pelas trés esferas fede-
rativas, devendo, no entanto, para cada caso especifico, verificar a
competéncia do ente em relagdo ao objeto do fomento. Quanto aos
limites ao fomento, entende que estes encontram as suas balizas na
subsidiariedade, na proporcionalidade, na isonomia, na impessoalida-
de e na livre-concorréncia.

Por fim, para a operacionaliza¢do do fomento, no processo ba-
se, identifica as seguintes etapas: (i) definicdo do interesse publico a
ser protegido, da atividade economica a ser fomentada (destinatarios
finais do fomento: setor ou agentes econdmicos) e dos agentes do fo-
mento (que efetivamente receberdo os beneficios estatais); (ii) escolha
dos instrumentos de fomento; (iii) formalizagio (juridica e or¢amenta-
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ria) do fomento, a partir dos requisitos e das regras aplicaveis aos ins-
trumentos escolhidos.

Trata-se de valioso estudo no que tange a sistematizagio da
tematica da atividade administrativa de fomento no dominio econ6mi-
co, na medida em que procura abrir caminhos numa area ainda pouco
explorada na doutrina patria.

Deveras, acredita-se que o maior desafio no tocante ao fomen-
to estatal a atividade econdmica reside na escolha dos setores econd-
micos a serem beneficiados com a a¢do promocional do Estado, na
medida em que, a eleicdo de determinado setor (por exemplo, setor
automobilistico, setor dos eletrodomésticos de linha branca, setor
farmacéutico etc.) pode ensejar ndo apenas um agravo sob o prisma da
isonomia em relagdo aos demais setores econdmicos ndo abrangidos,
mas também provocar um abalo em outro setor econdémico indireta-
mente vinculado.

Sem prejuizo dos balizamentos doutrinarios acima explicita-
dos, entende-se que a eficaz acdo fomentadora estatal no dominio eco-
ndémico exigird, por certo, para o seu sucesso, um amplo estudo e pla-
nejamento, antes de sua implementacio, a fim de examinar as intime-
ras variaveis relacionadas aquela acdo. Ndo se pode tratar a funcio
fomentadora como mero remédio para situa¢do de crises politicas ou
econdmicas (por exemplo, a concessdo de incentivos fiscais para aten-
der a pressdo de determinado setor ou acalmar os dnimos do mercado).

Assume, pois, papel relevante o direito na articulagdo gover-
namental necessaria as politicas publicas. Infelizmente, no campo do
Direito, nos estudos acerca da tematica das politicas publicas tem pre-
dominado a preocupac¢do de natureza formal ou estrutural, notada-
mente, os limites do controle jurisdicional das politicas publicas, ofus-
cando, assim, a importante tarefa do jurista de colaborar, sob o aspecto
substantivo, na elaboracdo, implementacio, avaliagio ou aprimora-
mento das politicas publicas, por meio da construcdo de uma metodo-
logia juridica prépria.
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No que interessa ao presente estudo, sdo preciosas as licoes de
Diogo Coutinho!8, que ao examinar a politica publica denominada Pro-
grama Bolsa Familia, vislumbrou ao menos quatro papéis do direito
naquela acdo governamental, quais sejam: direito como moldura; di-
reito como vocalizador de demandas; direito como ferramenta; e direi-
to como arranjo institucional.

O direito como moldura, em sintese, consiste em reconhecer
que o arcabougo juridico seja capaz de delimitar e institucionalizar
metas ou “pontos de chegada dessa politica”. O direito formaliza ob-
jetivos que devem ser perseguidos programaticamente por dada agdo
de politica publica (vg. o art. 32, II, da CF/88, que estabelece como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil garan-
tir o desenvolvimento nacional). Além disso, ao formalizar um pro-
grama de acdo governamental, o direito obriga o aplicador, tornando-
o vinculante.

Por seu turno, o papel do direito como vocalizador de deman-
das pode ser compreendido como forma de assegurar a todos os inte-
ressados a participacdo na conformacio, implementacdo ou avaliagio
da politica. Significa admitir que no limite as normas juridicas podem
dotar ou privar a politica de mecanismos de deliberacio, participacio,
consulta, controle social e colaboragdo, tornando-a mais ou menos
democratica.

0 direito como ferramenta é uma forma de sublinhar a selecdo
dos meios a serem empregados para perseguir os objetivos prede-
finidos. A eficacia da acdo governamental dependera da adequacao
da modelagem juridica eleita, nela inserida a escolha do tipo de
norma a ser utilizado, o desenho das san¢des, o desenho do modelo
de incentivo etc.

Por fim, o direito como arranjo institucional parte da concep-
¢do de que as normas juridicas estruturam o seu funcionamento, regu-
lam seus procedimentos e se encarregam de viabilizar entre atores,

18 COUTINHO, Diogo R. O Direito nas Politicas Sociais Brasileiras: um estudo do Pro-
grama Bolsa Familia. In Mario G. Shapiro e David Trubek (Orgs.). Direito e Desenvol-
vimento: um dialogo entre os brics. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 73-122.
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direta e indiretamente ligados a tais politicas. Sobressai a importancia
da partilha de responsabilidades e tarefas.

5. DIREITO POSITIVO BRASILEIRO: O USO DAS SANGOES
PREMIAIS

0 uso das sanc¢des premiais para a consecucdo dos interesses
publicos tem se tornado, de fato, cada vez mais recorrente na socieda-
de moderna e complexa em que vivemos. Acreditamos que isso decor-
re, em grande parte, da constatacdo de sua efetividade em muitas situ-
acoes, se comparado ao alcance das finalidades publicas tio somente
por meio do desempenho das cldssicas atividades administrativas de
servigo publico e de poder de policia.

A nosso juizo, na maioria dos casos, a utilizagdo da atividade
administrativa promocional ou de fomento vem se somar as citadas
atividades de servico publico e de ordenacao, tendo nitido propésito
de complementar ou potencializar a atuacio estatal, no contexto de um
Estado Social e Democréatico de Direito.

Com efeito, no tocante ao servigo ptblico de educagdo, temos o
exemplo do Programa Universidade para Todos - PROUN], criado por
meio da Lei n? 11.096, de 13 de janeiro de 2005, o qual tem por finali-
dade a concessdo de bolsas de estudos integrais e parciais em cursos
de graduacdo e sequenciais de formagdo especifica em institui¢des de
ensino superior privadas, tendo estas como contrapartida a isencao de
tributos indicados no Programa. Desde a sua criacdo mais de 2 milhdes
de estudantes ja foram beneficiados. Para o primeiro semestre de
2024 mais de 425.617 estudantes ja haviam se inscrito no Programa?.

Por sua vez, relativamente ao exercicio do poder de policia,
tem-se, por exemplo, a Nota Fiscal Paulista, denominado de Programa
de Estimulo a Cidadania Fiscal, instituido por meio da Lei estadual n?
12.685, de 28 de agosto de 2007, e que tem por objetivo incentivar os
adquirentes de mercadorias, bens e servicos de transporte interesta-
dual e intermunicipal a exigir do fornecedor a entrega de documento

19 Disponivel na internet em: https://www.gov.br/mec/pt-br. Acesso em 20/05/2024.
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fiscal habil, tendo como contrapartida o recebimento de créditos do
Tesouro do Estado, prémios em sorteios ou abatimentos em impostos,
e que tem sido reproduzido por diversos entes politicos. Os niimeros
contidos no Placar do Programa impressionam. Sdo R$ 65.843.727,12
(sessenta e cinco milhdes, oitocentos e quarenta mil, setecentos e vinte
e sete reais e doze centavos) valor total dos créditos e 17.210.804 be-
neficiarios?0.

Se é verdade a afirmacdo de que a construgio de politicas pu-
blicas centradas na ideia das san¢des premiais ou positivas tem sido
cada vez mais recorrente, dado a relevancia desse instrumento para a
consecu¢do dos interesses publicos, também se mostra verdadeira, a
nosso juizo, a afirmacdo quanto a urgente necessidade de aprofunda-
mento dos estudos pela doutrina patria acerca da respectiva atividade
administrativa fomentadora.

6. CONCLUSOES

Em face do exposto no presente artigo, acredita-se que restou
demonstrado a importancia das san¢des premiais no contexto do Es-
tado Democratico de Direito, inclusive, como instrumento de interven-
¢do estatal no dominio econdmico para a consecucdo de interesses
publicos tutelados pela Constituicdo da Republica. Outrossim, registra-
se a compreensdo no sentido de que para a concepgdo de uma politica
publica de fomento no dominio econémico efetiva e eficaz, necessario
se faz reconhecer a importancia do Direito na articulagdo governamen-
tal dessa acao estatal, sob pena de se tornar uma medida meramente
protetiva de um determinado setor econémico, discriminatéria e inefi-
caz aos objetivos de uma legitima acdo fomentadora.

20 Disponivel em: https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/nfp/Paginas/Placar-
Creditos.aspx. Acesso em: 28/05/2024.
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V
Democracia, um instrumento de
marketing politico

Democracy, a political marketing instrument

Antonio Francisco Costal

Resumo: O presente artigo analisa a defini¢do e o surgimento da Democracia, e a
sua utilizacdo por demagogia, como instrumento de marketing politico, como
forma de dominacdo das massas, para manuteng¢io de grupos politicos no Poder;
busca ainda retratar o Estado de Direito pelo viés da Democracia, desde a divisdo
dos Poderes ao seu papel de garantir os direitos fundamentais a sociedade; e es-
boca o progresso histdrico e politico na formacio da atual Constituicdo do Brasil.
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Abstract: This article analyzes the definition and origin of Democracy, and its use
for demagoguery, as an instrument of political marketing, as a way of dominating
the masses, to maintain political groups in power; it also seeks to portray the Rule of
Law through the lens of Democracy, from the division of Powers to its role in guaran-
teeing fundamental rights to society; and it describes the historical and political
progress in the formation of Brazil's current Constitution.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do Estado deve ser o bem comum, o bem estar-
social, a paz e a seguranca do povo. Portanto, deve garantir as liberda-
des e estimular a producdo voltada a sustentabilidade da vida humana
com dignidade.

Por esta razio, o Estado Democratico de Direito deve se man-
ter estruturado sobre trés pilares representativos dos instrumentos
fundamentais de suas Fun¢Ges: Fungao Legislativa, Funcao Executiva e
Funcdo Judiciaria, chamadas modernamente de “PODERES”, que, jun-
tos constituem o Poder tnico do Estado. Para funcionarem bem, de-
pendem da qualidade da “matéria-prima” de sua organizacao, ou seja,
da qualidade dos seus agentes, das pecas humanas que os comporao,
quanto a competéncia, formag¢do moral, formagdo ética, sentimento de
patriotismo, solidariedade e lealdade.

Um dos grandes problemas para a humanidade, nos dias de
hoje, é quando o Estado parece se transformar em um monstro devora-
dor do seu criador: a sociedade. Por isto, a relacao, Estado versus Socie-
dade, vem se tornando, a cada dia, mais complexa do que o imaginado.

2. O RETRATO DO ESTADO DE DIREITO

Na composicdo do retrato do Estado de Direito, figuram os trés
poderes que possuem cada quais funcdes especificas. O Poder Legisla-
tivo deve estar comprometido com a construgdo e o aperfeicoamento
do ordenamento juridico constitutivo das Leis regentes do Estado e da
Sociedade. O Poder Executivo, subordinado ao ordenamento juridico,
previamente constituido, deve estar comprometido com os atos admi-
nistrativos de gestdo do Estado voltados para o bem comum, no senti-
do de garantir a efetividade das liberdades individuais, do bem-estar
social, promovendo a educacgdo, a seguranca e a saude da populacio,
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estimulando a sociedade ao desenvolvimento de mecanismos de cons-
trucdo e sustentabilidade da vida digna. Do mesmo modo, o Poder
Judiciario, também subordinado a ordem juridica, deve estar compro-
metido com a solugdo dos conflitos, quando instado a isto, somente
interferindo na organiza¢do da estrutura politico-social quando por
meio dos efeitos de suas decisdes judiciais, exaradas através do devido
processo legal, exercendo a func¢ao jurisdicional plena de interpretacao
e aplicagdo das leis, e fazendo cumprir as suas decisdes voltadas a rea-
lizacdo da justica e a promog¢ido da paz social. Assim se apresentara o
perfeito retrato do Estado de Direito.

De forma contraria, o Estado se transforma em um monstro de-
vorador do seu criador, a sociedade, quando, por exemplo, os agentes
publicos, em modos aparentemente uniformes, ambiciosamente con-
gregam seus interesses para um ponto comum de dominagao, consti-
tuindo um resistente poder dominante, abragando o Estado como uma
propriedade particular. Consequentemente o Estado ndo tem mais
limites, torna-se absolutamente soberano, e a sociedade se torna su-
balterna, ou escravizada, porque o objetivo natural do poder dominan-
te é o aperfeicoamento de mecanismos que assegurem a sua continui-
dade como tal e a sustentabilidade permanente, jogando ao segundo
plano o interesse coletivo e 0 bem comum.

O experiente jornalista José Luiz Tejon, colunista do Jornal A
TARDE, em 29.04.2024 (Caderno B2, pag. 2), discorrendo sobre um
comentario dito que lhe fizera o saudoso Alysson Paulinelli, em 07 de
dezembro de 2017, quando, sensatamente, lhe afirmara que “a Demo-
cracia é o melhor sistema de governo, agora a sociedade civil tem que se
organizar. A regra mundial é quem estiver organizado vai, quem ndo
estiver ndo vai, por isso eu ndo confio mais somente no governo”, sugere
que “na guerra dos trés poderes, o Pais precisa do 42 poder, urgente”. O
Brasil, talvez sim, talvez ndo. Todavia, creio que ndo seria esta a solu-
¢do para uma sociedade democratica. A sociedade civilizada voltada
para o desenvolvimento do bem comum, do bem-estar social coletivo
com justa interacdo de respeito e confianca entre Estado e Povo, é o
aperfeicoamento da unicidade do Poder estatal exercido harmonica-
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mente por meio das trés Func¢des fundamentais: Fung¢do Legislativa,
Fungdo Executiva, Fungdo Judicidria (Poder Legislativo, Poder Executi-
vo e Poder Judiciario).

O problema crucial do Brasil parece residir no descontrole da
corrupc¢ao, por conseguinte, da desenfreada ambicao pelo poder cen-
trado nela, na corrup¢do. A solug¢do nao seria a instituicdo de mais um
“poder”, ou, melhor, respeitando-se o principio da unicidade do “po-
der”, uma nova reparticao do “poder”, que iria solucionar o grave pro-
blema desestruturador da sociedade e do préprio Estado brasileiro.

A ideia de um regime democratico para a sociedade, para o Es-
tado, é uma discussdo bastante antiga entre os povos organizados,
apesar de parecer para os dias atuais, um tanto ut6pica. Muito antes de
Aristételes na Grécia (século 1V a.C), os fenicios ja discutiam essa ideia
de Democracia como sistema de governanga do estado, de governanga
daquele importante “Império” econdmico sem Imperador, dividido
entre uma pluralidade de pequenos Reinados, auténomos, cujos pode-
res se transmitiam por hereditariedade.

Embora conhecidos como o povo do mar, por serem, a época,
grandes mercadores maritimos, os fenicios se constitufam numa das
mais importantes civilizagcdes da Antiguidade, e estava organizada no
Norte da Palestina, entre o Mar Mediterraneo e uma regido que hoje
abarca o Libano, Siria e Israel.

A Fenicia era um territério composto por um conjunto de cida-
des autdonomas, com governos independentes, que eram exercidos por
membros da classe aristocratica (classe dos ricos), ricos comerciantes,
artesdos de destaque e os armadores. Em regra, o Chefe do Governo
era Rei e esta func¢io (Poder), era transmitida por hereditariedade. Dai
floresce a discussdo, naquela sociedade, sobre o aperfeicoamento de
um governo do povo pelo povo, cujo poder de governar nido fosse
transmitido por hereditariedade, mas que possuisse alterndncia, mes-
mo que restrita entre a “classe aristocratica”, na expressiao moderna -
visto que “aristocracia”, do grego, é sindnimo de elite, que literalmente
traduz-se como “o governo dos melhores”, visto que estamos relacio-
nando momentos distintos, 2.300 a.C. e 322 a.C.!
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Os fenicios eram de origem semita originarios dos ancestrais
comuns dos arabes e dos hebreus dominantes da regido costeira do
mediterrdneo que atualmente compreende os territérios do Libano,
Siria e Israel, que, por volta dos anos 2.300 a.C., se estabeleceram na-
quela regido costeira da antiga Canaa.

Mas, cabe ressaltar que para se falar em Democracia, palavra
que, atualmente, soa como remédio genérico, ou garrafada matuta que
cura tudo, devemos, primeiramente, fazer ligeiros esclarecimentos
sobre as distingdes entre REGIMES, SISTEMAS e FORMAS politicas ou
de governo, exatamente para saber de qual corpo ela seria a roupa-
gem. O que é que seria democratico, a Forma, o Regime ou o Sistema
politico?

Como é de saber geral, o governo estatal constitui um comple-
xo de estruturas e funcdes centrais de poder, que materializa o poder
politico supremo, naturalmente, em regra, sustentado nos termos da
respectiva Constituicdo do Estado. Este complexo de estrutura e fun-
¢des é construido como um todo Unico englobando a forma, o sistema e
o regime politico, independentemente de quais sejam os modelos ou
pensamentos ideoldgicos dos respectivos grupos dominantes. Dai a
justificativa da origem da expressao unicidade do poder do estado.

De que forma, entdo, se podem definir esses trés instrumentos
abstratos, cujos efeitos de suas respectivas efetividades repercutem de
forma contundente na vida da sociedade? E o tentaremos elucidar em
seguida.

Forma de governo pode ser definida como o meio ou modelo
de atribuicdo de poder que orienta a efetividade de um sistema de
governo. Ja o sistema de governo constitui o conjunto de normas que
institucionaliza a forma de governo, que é definido no contetdo da
Constitui¢do. E assim, por se dizer, o que esti ordenado na Constitui-
¢do. O regime de governo, por sua vez, constitui-se no modo efetivo
como o poder é exercido em determinado periodo de efetividade de
um poder dominante, de um Governo.
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3. DAS FORMAS DE GOVERNO

Em termos de conceitua¢do académica, universalmente, ainda
lidamos, teoricamente, com seis conhecidas formas de governo, dividi-
das em dois niveis de efetividade, trés formas que carregam certo grau
de abstracdo e outras trés, no desenho aristotélico, mais contempora-
neo, que se aproximam de convincente realidade. As trés primeiras sao
a monarquia, a aristocracia e a democracia. As mais reais sao, na visao
aristotélica, dependendo do interesse visado, interesse coletivo geral
ou interesses, apenas, do poder dominante, dos governantes, nas
versoes legitimas e ilegitimas, teremos a tirania, a oligarquia e a de-
magogia. Todas estampam um estandarte abstrato como chamamen-
to ao convencimento de suas ideias, uma bandeira irreal comum:
“democracia”.

Assentada na crenca de legitima e voltada ao interesse comum
segue a democracia, tranquilamente, montada no cavalo-alado da de-
magogia, despreocupada com a tipologia do sistema de governo, se
republicano ou monarquico.

Independentemente de tudo isto, para a tranquilidade do
apossado poder dominante, busca-se distinguir trés regimes de gover-
no: i) o democrdtico, que se caracteriza pela bandeira da livre formula-
¢do das preferéncias politicas e da disputa pacifica do poder, com a
sugestdo de alternancia em intervalos de tempo pré-fixado; ii) o auto-
ritdrio, que disfarga um pluralismo limitado, sem a possibilidade de
ampla mobilizagao politica e com certa limitacdo de acesso a efetivida-
de do poder; e, por fim, iii) o totalitdrio, regime agressivo que controla
toda a mobilizagdo politica no Estado, sedimentando o poder nas maos
de um pequeno grupo, base de um partido Unico de massa, com ideo-
logia concentrada e clara, blindado contra a sua dissolu¢ao por meios
pacificos.

4. DEMOCRACIA SEGUNDO A ONU

Desde a aprovacao da Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos, semente do neo-constitucionalismo, promulgada em face das con-
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sequéncias das barbaries das guerras mundiais, em 1948, quando a
dor e o sofrimento plural eram comuns a todos, a Organiza¢do das
Nagdes Unidas (ONU) chegaram ao entendimento geral de que a demo-
cracia é o ideal regime de governo para se buscar o bem comum, o
bem-estar social e a garantia das liberdades individuais.

E, portanto, o entendimento da ONU que a democracia “é um
valor universal baseado na vontade, expressa livremente pelo povo, de
determinar o seu préprio sistema politico, econdmico, social e cultural,
bem como na sua plena participacdo em todos os aspectos da vida”.

Recentemente, em dezembro de 2007, com esse convencimen-
to tedrico universal, a Organizagdo das Nagées Unidas, como se a dis-
tribuir esperanca aos povos no mundo, instituiu, a data de 15 de se-
tembro como o “Dia Internacional da Democracia”, com o fito de esti-
mular aos Estados a assimilacdo do neo-constitucionalismo, focado na
importancia de se promover a democratizacdo, e a conscientizagio
politica das garantias dos Direitos Humanos, especialmente as liber-
dades fundamentais.

Buscou, entdo, a ONU destacar a relacio estreita e saudavel da
Democracia com os Direitos Humanos, enxergando que isso contagia o
povo, fazendo a defesa da importancia da participacio politica de for-
ma igualitdria para todos os cidaddos, de modo amplo e irrestrito nos
seus respectivos Estados, como mecanismo para a efetividade do res-
peito integral aos Direitos Humanos, o seu reconhecimento e protecao.

O fundamento basico do neo-constitucionalismo é orientar os
Estados a assumirem responsabilidade quanto a prote¢do dos Direitos
Humanos, inclusive impedindo-os de promoverem quaisquer agdes
que contrariem tais direitos universais, células mater da democracia.
Por isso, ndo se ha de negar que essa concep¢do moderna de Direitos
Humanos foi uma das maiores conquistas da humanidade, consubs-
tanciados na honrosa Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
assinada em 1948, numa especial Assembleia Geral da ONU, composta
por 30 artigos, abrangendo direitos civis, politicos, sociais, econ6mi-
cos e culturais.
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Como a dor, o sofrimento e o grave constrangimento moral
que motivaram aquela especial Assembleia Geral da ONU reverbera-
vam a época em todo o mundo, ndo havia como os Direitos Humanos,
definidos na respectiva Declaragdo ali promulgada, ndo incorporar o
carater universal, por serem constituidos como direitos de todos os
povos.

Nao ha que se falar em Democracia sem a efetividade dos Di-
reitos Humanos. Assim, nio existe “democracia relativa”! E que, segun-
do define a ONU, os direitos humanos sdo garantias juridicas universais
que protegem os individuos e grupos de individuos contra agdes ou omis-
sbes dos governos que atentem contra a dignidade humana e/ou contra
a sua liberdade, as liberdades dos individuos, das pessoas.

Somente a democracia pode conceber o campo natural para a
protecdo e a realizacdo efetiva dos direitos humanos, e esta relacio
entre a democracia e os direitos humanos vé-se definida no artigo 21
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos onde se 1&é que “a vonta-
de do povo é o fundamento da autoridade dos poderes ptiblicos; e deve
exprimir-se através de eleicoes honestas realizadas periodicamente por
sufrdgio universal e igual, com voto secreto ou segundo processo equiva-
lente que conserve a liberdade de voto”.

Tais direitos, com carater de universalidade, foram posterior-
mente consagrados no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, instituido pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (ONU),
no dia 16 de dezembro de 1966, tanto quanto pelo Pacto Internacional
sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, também instituido em
1966 pela ONU, que visa assegurar a distribuicao equitativa da riqueza
e 0 acesso igual e justo aos direitos civis e politicos, constituindo-se em
elementos essenciais de uma efetiva democracia.

5. ADEMOCRACIA COMO INSTRUMENTO DE MARKETING

Por estas razdes, com foco nestes saudaveis preceitos concei-
tuais, todas as organizagdes politico-partidarias, independentemente
de suas ideologias particulares, na busca da conquista do PODER
POLITICO e da dominagido do Estado, usam como bandeira de campa-
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nha, e justificativa motivadora para conquista da aprovagdo do povo,
(conquista do voto popular), a promessa enganosa de assegurar a
Democracia.

E fato que a demagogia é natural da conduta do Politico Profis-
sional. Esta arraigada no “DNA” do chamado “politico de carreira”.

E que este termo grego, “demagogia’, significa a arte de condu-
zir o povo, através da atuacdo politica voltada a manipulacdo e ao
agrado da massa popular, mediante promessas, sem qualquer com-
promisso com a sua efetividade, com o especial objetivo de conquista
do Poder Politico.

Constitui, portanto, uma extravagante estratégia de condugio
politico-ideolégica mediante argumentos apelativos, emocionais e
irracionais para a conquista de objetivos exclusivamente pessoais.
Infelizmente, a democracia carrega essa falha, desde a antiga Grécia, de
permitir a manipulagdo da maioria através da utilizagdo de argumen-
tos de aparente senso comum, mas recheados de falacias. Na Grécia
era uma pratica natural, porém, a partir da escola de Aristételes o ter-
mo, bastante debatido, absorveu o justo significado pejorativo, extra-
vagante para os bons costumes sdcio-politicos.

Desta forma, podemos dizer que a Demagogia nio é, portanto,
uma Forma de Governo, nem se constitui num Regime Politico. E dificil
um argumento em sentido contrario capaz de convencer. Em verdade,
é, naturalmente, uma pratica politica que se escora no povo, na massa
de populares, incitando aspirac¢des irracionais e impedindo o desen-
volvimento de uma consciéncia sobre a efetiva participacdo ativa do
cidadao na vida politica.

A acdo demagobgica é plural e se efetiva nas mais diferentes
formas, todas atreladas aos respectivos interesses particulares do de-
magogo que habilmente vai se aperfeicoando nos métodos de camu-
flar-se. Na forma mais comum, o politico explora fatos ou questdes
histérico-politicas especificas voltando-as para os préprios fins, insti-
gando e atraindo o povo mediante os seus bem treinados discursos de
convencimento de ideias. Tantas vezes até mesmo de modo instintivo
interage com o humor do povo e com as suas necessidades particula-

139



ANTONIO FRANCISCO COSTA

res mais imediatas para conquistar a admiracio e adesio as suas idei-
as, ndo voltadas ao bem comum e muito menos a promover o bem-
estar social, mas para favorecer as suas ambiciosas conquistas no inte-
resse exclusivamente pessoal.

Na expansdo deste modelo de agdo politica ndo se levam em
consideracdo os reais interesses do Estado, tampouco, as consequén-
cias ao longo do tempo, sobre o que, no maximo, tecem comentarios
sem nexos, com palavras supérfluas, mas que agradam a massa. O ob-
jetivo, indeclinavel, é a conquista e a consolidacdo de um poder de
dominagio sustentavel, pessoal ou do grupo dominante. E que o termo
democracia é contagiante!

Focando neste fato inconteste, quando mergulhamos na histé-
ria das doutrinas politicas, vamos nos deparar com Aristételes, o pio-
neiro, que qualificava o demagogo como um “adulador do povo”, na
definicdo de Demagogia descrevendo-a como uma prdtica corrupta ou
degenerada com a qual se instituia um governo depdsito das classes
inferiores ou de muitos que governam em nome da multiddo. (In Politica,
IV, 5,1292, a).

Era do entendimento comum de Platdo e Aristételes, como se
confere (“in A Reptiblica, 562-64, e, in Politica 1.304, b, 1.305 a”), que as
acoes dos demagogos implantando, o que hoje podemos seguramente
afirmar, uma falsa “democracia extrema”, acabam inclinando o Estado
a duas possiveis diferentes situacdes politicas nocivas: a instauracio
de um regime autoritario oligdrquico, ou um regime tiranico.

Na primeira hipdtese, vai ocorrer uma exasperagdo do clima
anarquico para o qual os demagogos conduzem o Estado, provocando
uma reacio das pessoas mais influentes que, entdo, derrubam a maio-
ria, quase sempre com apoio dos militares e muitas vezes com apoio
de organismos externos, instaurando-se um Governo forte, que impde
ampla restricdo as garantias individuais, aos direitos fundamentais do
cidadao.

Na segunda hipétese, bem mais comum, mais frequente, com
natural consequéncia da pratica demagoégica, elimina-se toda a oposi-
¢do, e, nestas condi¢cdes, os demagogos arrogam-se no direito e com
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capacidade de interpretar os interesses das massas, chamando para si
todo o poder, e a representacdo do povo, instaurando uma tirania ou
ditadura pessoal, da mesma forma, impondo, mais severamente, res-
tricdo as garantias individuais, aos direitos fundamentais do cidadao.

Embora tenhamos que entender que na teoria medieval, de
origem romana, influenciada nas ideias dos fenicios, com a democracia
apoiada na soberania popular, tem-se como base a contraposicdo de
uma concepg¢do ascendente a uma concep¢ao descendente da sobera-
nia, com o poder supremo derivando do povo e se tornando represen-
tativo, e quando ja derivando do principe se transmitindo por delega-
¢do, do superior para o inferior descendente.

E na teoria contempordnea, derivada de tradi¢des do pensa-
mento politico, como a teoria cldssica, divulgada como teoria aristotéli-
ca, segundo a qual a Democracia é tida como Governo do povo, de to-
dos os cidadaos, de todos aqueles que gozam dos direitos de cidadania,
se distinguindo da monarquia, Governo de um sd, e da aristocracia,
Governo de poucos.

Agora, na teoria moderna, conhecida como teoria de Maquiavel,
surgida com o Estado moderno, tem-se a democracia na forma das
grandes monarquias, segundo a qual as formas histéricas de Governo
sdo essencialmente a monarquia e a reptiblica, sendo que a Democracia
nada mais é do que um modelo de republica, e a outra é a aristocracia,
origindrio do intercambio caracteristico do periodo pré-
revoluciondrio, entre ideais democraticas e ideais republicanas, tendo-
se Governo chamado de republica, ao invés de Democracia.

Na contramio do processo civilizatério, lamentavelmente,
neste século - ndo me refiro aqui a “nosso século” porque sou dos
séculos XX/XXI-, este fendmeno da demagogia tem se acentuado
bastante nas cenas politicas, possuindo papel determinante na domi-
nac¢do das massas que somente crescem, se agitam, em consequéncia
do “fermento”- bactéria putrificada que faz as massas inertes cresce-
rem, se avolumarem.

No mundo atual, em que o controle do Poder do Estado é con-
quistado por meio de rigorosas estratégias dos chamados Partidos
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Politicos, usam-se o viés do conceito utépico de Democracia, de “gover-
no do povo, pelo povo e para o povo”, como forma de arrancar a confi-
anca e a devog¢do da massa em falsas promessas de liberdade e direito
de participacgdo, recheadas de ilusérios propdsitos de constru¢do do
bem comum, de bem-estar social, e prosperidade, quando, em verdade,
o que almejam é, simplesmente, a conquista do poder e a durabilidade
da permanéncia nele, ficando em ultimo plano o bem-estar coletivo.

Entdo, o grupo, assumindo o status de “Poder Dominante”, re-
vela a sua preponderante e irrenunciavel ideologia que é o Poder Poli-
tico, com a manutencdo do controle sdlido da populagdo, para dela
tirar tudo quanto possivel para a garantia de sustentabilidade da ma-
quina administrativa, sem maiores preocupacdes com a capacidade
tributaria do cidaddo, muito menos com a satde e a seguranca do po-
vo. O bem-estar social equivale a felicidade, portanto, é coisa atempo-
ral e passageira.

Nao se pode esquecer que foi tomando por base a Reptiblica
Romana que Magquiavel, a época, registrou suas ideias dedicadas ao
principado, mostrando que todos os poderes sdo soberanos sobre o
povo e sdo Republicas ou Principados, no sentido de mais liberal ou
autoritario, imperialista.

Nada obstante, a republica, enquanto contraposi¢cio a monar-
quia, necessariamente, nio se identifica com a Democracia, como Go-
verno do Povo, mesmo porque, entre as chamadas Reptiblicas Demo-
crdticas, também, encontram-se as Republicas Aristocrdticas, atual-
mente muito semelhantes aos Reinados Parlamentaristas a exemplo do
Reino Unido britanico.

Ora, se for de se entender a Democracia no modelo aristotélico,
a Reptiblica ndo pode ser entendida, rigorosamente, como Democracia,
conquanto, no entendimento moderno tem-se a Democracia como um
regime antiautoritarissimo, oposto as formas déspotas de governo.
Convivemos com muitas “republicas” autoritarias!

Por esta razdo é que, todos os movimentos ou Partidos Politi-
cos, universalmente, independentemente de suas reais ideologias e
propésitos de poder, os mais perversos e de vocacdo autoritaria, fala-
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ciosamente, usam o estandarte da Democracia para ludibriar a massa,
0 povo, na busca do apoio para a conquista do Poder. Somente para
isto. E o imperialista, o socialista, o comunista, todos, indistintamente.
Fato é que POVO é massa inerte que s6 se movimenta em razdo do
fermento, da provocacao artificial.

E espantoso, atualmente, se ver grupos ou Partidos Politicos de
radical ideologia comunista erguendo o estandarte da democracia,
para convencer o povo a acreditar em falsas promessas irrealizaveis,
prometendo liberdades democraticas, a fim de conquistar o Poder,
quando em verdade, o que é de todos sabido, o comunismo é uma ideo-
logia politica, social e econdmica autoritaria que visa estabelecer uma
sociedade igualitaria, mas em termos de dependéncia do Poder domi-
nante, que transforma o Estado uma Ditadura do Proletariado, um Es-
tado repressivo onde sé quem evolui e desfruta do bem-estar é a clas-
se dominante. O resto é massa, é simplesmente povo subjugado a so-
berania do Estado opressor.

6. 0 QUE E LIBERDADE DEMOCRATICA?

A liberdade democrdtica esta na esséncia do “neoconstituciona-
lismo” sugerido pela pré-falada Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, focado no desenvolvimento do bem comum, do bem-estar soci-
al, na prosperidade e na felicidade do povo, fundamentado num con-
junto de garantias e liberdades individuais que devem ser asseguradas
pelo Estado: liberdade de ir e vir; liberdade de expressao; liberdade de
religido; liberdade de trabalho; garantia do direito de propriedade e da
seguranca; direito a educacdo; direito a sadde; direito de votar e ser
votado; e direito a uma vida digna, o que faz do individuo um cidadao.
0 Estado que se alheia a esses valores ndo é um Estado Democrdtico.

A liberdade democrdtica pressupde a liberdade e o direito de
resisténcia e oposicdo ao autoritarismo, a opressdo e as injusticas. A
opressdo se evidencia com o cerceamento das liberdades e a negativa
de garantia dos direitos individuais do cidadao, ainda que de modo
relativo ou parcial.
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Pode-se conceituar Autoritarismo como uma maléfica forma de
governar caracterizada pela imposicdo de obediéncia absoluta a auto-
ridade do Estado, incorporada na pessoa do lider politico, elidindo as
liberdades individuais, e, por conseguinte, o bem-estar social. Todo
regime autoritario é antidemocratico.

Os regimes autoritirios ndo aceitam coexistir com institui-
¢des ou procedimentos de participagdo e competicdo politica, ndo
concebem efetividade aos direitos fundamentais, muito menos a
qualquer mecanismo de controle de poder que é uma caracteristica
da Democracia.

Infelizmente, o autoritarismo é uma tendéncia a que esta ex-
posto todo e qualquer Poder. Pode-se dizer que a realizagdo humana
gira em torno de dois elementos naturais: o sexo e o poder. J4 constitui
teoria inconteste que o homem, como ser politico, ndo vive sozinho,
mas, quando estd em grupo vai lutar pela dominagao, pela detengio do
poder sobre os demais.

Poder representa forga fisica ou moral, que se caracteriza pela
influéncia efetiva, capacidade de conquista, por direito ou pela influén-
cia. Por isso, o Poder possui uma aproximacao mais permanente com o
autoritarismo do que mesmo com o didlogo.

Historicamente, as sociedades humanas sempre exercitaram o
autoritarismo. Os Reinos antigos se sustentavam no autoritarismo,
exercendo o Monarca o poder absoluto, sobre o Reino e sobre o Povo
controlado pela forga, independentemente do necessario “pao e circo”,
para acalmar as reiteradas manifestas insatisfacdes do povo e os des-
gastes dos seus exércitos controladores do povo. Naturalmente, que os
mais inteligentes usavam da manipulagdo para convencer aos seus
suditos a seguirem as leis e regras, por ele estabelecidas, com priori-
dade na sustentabilidade do Poder. Lembremo-nos do monarca Luiz
XIV, Rei da Franca e Navarra que costumava proclamar: “L’ Etat, c’est
moi” (Eu sou o Estado). Embora se registrem pequenas flexibilizacoes
no autoritarismo exercido pelos chamados monarcas constitucionais,
que governaram parte da Europa, especialmente a Gra-Bretanha, mas
ndo deixaram de constituir-se em governos autoritarios.

144



DEMOCRACIA, UM INSTRUMENTO DE MARKETING POLITICO

Liberdade democratica no sentido politico aristotélico, embora
nio fosse a que se praticava em Atenas, é uma utopia exagerada. Ate-
nas desenvolveu um regime que denominava Democracia, no qual so-
mente aqueles considerados “cidadaos”, assim entendidos os homens
livres e nascidos na cidade, vale dizer, no maximo 30% (trinta por
cento) da populagio, é que gozava dos direitos politicos, como de votar
e ser votado.

Dizemos ser a tedrica democracia Aristotélica uma utopia, nos
exatos termos originarios do grego de “ou+topos”, significando “lugar
inexistente”, um termo que se emprega exatamente para designar
“construgbes imagindrias de sociedades perfeitas delineadas conforme
os principios filosdficos dos seus idealizadores”.

Ora, imaginemos liberdade democratica absoluta em um Pais
como a China, com um bilhdo e meio de habitantes! O que o Mundo
clama e todos nds devemos uns aos outros, na evolucio do processo
civilizatério, prioritariamente, é o respeito a vida, é o respeito a digni-
dade humana.

O respeito a dignidade humana consiste na constru¢do de uma
consciéncia geral do dever reciproco, coletivo, de se garantir e prote-
ger a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga, a educagio e a sadde,
visando o bem comum e o bem-estar social.

Envolvido em toda essa discussio filoséfica, a época, abracada
por Atenas, pelos filésofos gregos, Sdcrates, no estilo bem “democrati-
co”, concordando com as regras fundamentais da prépria democracia,
consubstanciadas no confronto livre de opinides, vale dizer, no livre
exercicio do pensamento e da fala, fazia suas consistentes e racionais
criticas. Criticas conscientes, pois Sdcrates defendia o direito de se
buscar o conhecimento pelo método do questionamento e das refle-
x0es. Acreditava e ensinava Sdcrates que a verdade deveria ser busca-
da através do didlogo e da investigacdo racional e ndo, simplesmente,
curvando-se as crencas tradicionais absorvidas pela massa.

Este Método recebeu a denominagio de “maiéutica socrdtica”,
consistente num procedimento de sucessivas perguntas, multiplicacdo
de perguntas, induzindo o interlocutor a descoberta de suas préprias
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verdades. Formula-se uma pergunta, o interlocutor responde, pergun-
ta-se novamente sobre um conceito em cima da resposta anterior, e
assim sucessivamente.

Muito embora, explicitamente, Sdcrates se opusesse aos tira-
nos e ao autoritarismo, sempre professou que a Democracia estava
fadada a derrota.

Nada obstante, embora em moldes primitivos precarios e sem
essa denominacdo grega, um regime democratico vinha sendo discuti-
do desde a civilizagdo fenicia, ha mais de 2.000 anos a.C, e até na Roma
Antiga, a discussdo efetiva sobre a implantacao deste regime se defla-
grou a partir do século V a.C, na esteira filoso6fica de Drdcon e Sélon,
que foram dois legisladores eupatridas que desenharam uma Atenas
politicamente plural, liberta dos tiranos e oligarcas, uma Atenas fun-
damentada e guiada por Leis, e assim se organizando foi que se tornou
uma “poténcia”, periodo que ficou conhecido como sua “era de ouro”.

Para melhor compreendermos este contexto, vale adentrar-
mos mais um pouco nesse efervescente periodo da Histéria da hu-
manidade.

A grande lideran¢a do maior estadista Ateniense, Péricles, a
mais destacada personalidade politica daquele século, era devoto dos
principios democraticos e filho de um influente politico, Xantipo. Nas-
cido em 495 a.C. e falecido em 429 a.C, governou a sua cidade de Ate-
nas por mais de trinta anos, tornando-se o mais representativo e o
mais brilhante da civilizacdo grega antiga, fazendo com que aquele
século fosse chamado de “o século de Péricles”.

Denominou-se democracia ateniense aquele sistema politico
estabelecido na cidade de Atenas, que triunfou no século V a.C, bem
antes de Aristdteles, porque se caracterizava pela participacido direta
dos cidadaos livres nas assembleias populares, tribunais e na tomada de
decisdes politicas, em consequéncia de reformas introduzidas por Clis-
tenes, antes de Péricles, que passou a permitir a participacdo dos cida-
ddos nos colegiados independentemente de sua renda.

Porém, a infeliz Guerra do Peloponeso, deflagrada por conta da
disputa de interesses entre Atenas e Corinto, uma cidade aliada da
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Esparta e membro da Liga do Peloponeso, e outras intervengdes estran-
geiras, inclusive em face da conquista macedonica por Alexandre, “O
Grande”, tanto quanto os regimes oligarquicos instalados no pés-guerra
culminaram em um desmoronamento da Democracia, principalmente
em decorréncia da exclusdo das mulheres do processo politico e da
dependéncia da escravidio, contrariando-se os principios de igualdade
e de liberdade, onde se assentava a democracia ateniense.

O Poder nao tem pejo, por isso se dizer que o poder ndo se de-
lega. O Poder é um dpio que vicia e quando vicia corrompe a tudo e a
todos para se preservar.

0 Ambicioso promete até a vida para conquistar o Poder, e es-
tando no Poder, com a mesma énfase, da a vida para nio perder o
Poder.

O Poder em si ndo se vincula a nenhuma ideologia. Intransigen-
temente vincula-se ao carater que é particular e nato do individuo, que
traz consigo em sua natureza organico-psiquica imutavel. No conceito
compreensivel de Carl J. Friedrich, a ideologia consiste num "sistemas
de ideias conexas com a agdo, compreendendo um programa e uma es-
tratégia de atuagdo voltada a mudar ou a defender uma ordem politica
existente".

Para ndo abdicar do Poder, o ambicioso aceita rever os seus
mais arraigados conceitos ideolégicos, e até mudar de ideologia, mas
jamais abrir mao do Poder por apego a ideologia. A verdadeira ideolo-
gia do ambicioso é o Poder.

Augusto Boal, dramaturgo e ensaista que se tornou referéncia
do teatro brasileiro, criador da metodologia conhecida como teatro do
oprimido, autor de obras como “Theater of the oppressed”, “Théatre
de 16pprimé” e “Teatro Legislativo”, ingenuamente associava liberdade
e democracia, partindo da premissa tedrica de que a democracia é
Unico regime politico que pode possibilitar aos cidadaos resistir a in-
justica e a opressdo em geral, permitindo-lhes o desenvolvimento.

Em se acreditando na possibilidade de subsistir, no ambito do
poder politico do Estado, um regime democratico puro, nio estaria de
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todo errado, ndo. Isto é, se ndo fosse a democracia plena uma utopia
absoluta.

Considerando-se, como ndo poderia ser diferente, que o confli-
to reside na natureza humana e que o poder é o bem mais cobigado
pelo homem, serd que ultrapassaria a linha do delirante imaginario vé-
se um Estado estruturado e organizado sob “o ideal regime de governo
para se buscar o bem comum, o bem-estar social e a garantia das liber-
dades individuais”, assentado no ideal de “um valor universal baseado
na vontade, expressa livremente pelo povo, de determinar o seu proprio
sistema politico, econdmico, social e cultural, bem como na sua plena
participagdo em todos os aspectos da vida”, isto é, fundado na democra-
cia assim conceituada pela ONU? Utopia!

Em termos, exclusivamente nacionais, podemos lembrar a der-
rubada da inesquecivel (pelas suas peculiaridades e excepcionalidade
da lideracdo politica do Ditador) “Ditadura Vargas”. Apoés as eleicoes
gerais ocorridas em 02 de dezembro de 1945, os novos Senadores e
Deputados Federais, naquele momento eleitos, compuseram a As-
sembleia Constituinte para elaborar, como elaborada foi, e promulgar
a nova “Constituicdo Democrdtica”, em 18 de dezembro de 1946, ofer-
tando a Nagdo um modelo politico liberal democrdtico. Este modelo
estava fundado na independéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, restabelecendo o equilibrio e o ideal de harmonia entre os
trés Poderes, instituindo a autonomia dos Estados e Municipios. Ins-
taurava-se, assim, efetivamente, o inicio a experiéncia do regime de-
mocratico no Brasil, que, juridicamente, nascera em 1822, embora,
ainda com perceptiveis e questionadas limitag¢des as liberdades e direi-
tos fundamentais, inclusive quanto a proibicdo do voto para os analfa-
betos. Nascia assim a Quarta Reptiblica brasileira, dita democratica!

Esta Constituicdo, ao atingir a “maioridade”, aos 21 anos, ja es-
tava severamente contrariada e ameacada pela grande maioria da
populagdo brasileira, inclusive uma pluralidade de grupos influencia-
dores, formados em decorréncia do esfacelamento do Poder central,
que, temendo as atrocidades do comunismo e clamando por “DEMO-
CRACIA”, impuseram a sua revogacdo. Diante dessa resisténcia, foi
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promulgada uma nova Constituicao, a Constitui¢cdo de 1967, em 15 de
marc¢o daquele ano. Chancelava-se uma nova experiéncia em termos
de modelo de Estado, emoldurado pelo Regime Democrdtico Militar
implantado 1964, cujo modelo de gestdo rigido, era calcado na ordem
e na disciplina, préprio do militarismo, a época apoiado e estimulado
na América Latina pelos Estados Unidos, em face do generalizado te-
mor de que o comunismo dominasse o continente ap6s a Revolugao
Cubana.

Denominava-se democracia: Regime Democrdtico Militar! Nada
obstante, em termos de efetividade, bem distinto do modelo conceitual
professado pela ONU, suso destacado.

E comum se ouvir dizer que uma nova concepcio juridica de
cidadania fora introduzida no direito brasileiro ap6s a “abertura de-
mocratica” do Estado e consequente rompimento com a ordem juridi-
ca anterior, marcada pelo autoritarismo advindo do regime militar,
que perdurou no Brasil de 1964 a 1985, e até, erroneamente, falar-se
em “ditadura”.

Ora, verdade é que, logo no inicio de 1964, o0 medo do comu-
nismo e a inquietacdo da sociedade brasileira chegavam ao 4pice, mo-
mento em que os lideres politicos de direta, aliados aos militares, se
uniram para destituir o Presidente Jodo Goulart que, ostensivamente,
naquele periodo, se articulava com toda a esquerda para implantar o
comunismo internacional no Pais.

Em face disto, o Presidente, entdo, foi deposto do cargo pelo
Congresso Nacional, em 12 de abril de 1964, dando-se inicio, ali, a im-
planta¢do do chamado “Regime Democrdtico Militar”, disciplinarmente
organizado em conjunto pelas liderancas constitutivas das trés forgas
armadas, Exército, Marinha e Aerondutica, com expressivo e clamoroso
apoio da populacdo brasileira.

Fiel aos seus principios ideolégicos, o novo Poder Dominante,
composto por civis e militares, inclinou-se para editar uma nova Cons-
tituicdo incorporando os Atos Institucionais que haviam sido publica-
dos, desde 1964, para organizacdo de um novo Poder Politico que se
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instalava no Brasil, teoricamente com foco na triade da propriedade,
pdtria e familia.

E fato histérico que um esbogo de Carta Magna chegou a ser
escrito, sob encomenda, pelos juristas Francisco Campos, Levi Carnei-
ro, Temistocles Cavalcanti e Orozimbo Nonato, com a coordenacdo do
entdo Ministro da Justica Carlos Medeiros Silva, publicado em 1966
pelo Governo que intencionava a sua imediata promulgacdo. Todavia,
surgindo fortes protestos do MDB (Movimento Democratico Brasilei-
ro), partido politico de oposi¢cdo ao Governo, e também da Arena (Ali-
anca Renovadora Nacional), partido politico aliado do Governo, este,
se acautelando, reabriu e imediatamente, convocou o Congresso para
discutir e votar a nova Magna Carta sugerida, o que ocorreu no peri-
odo entre 12 de dezembro de 1966 e 24 de janeiro de 1967, quando o
texto final foi aprovado, pelos Deputados e Senadores, com poucas
modificacdes.

Quais eram as caracteristicas daquela Constituicdo de 19677
Contagiada pelas inquietagdes sdcio-politicas daquele momento, na
légica da Guerra Fria, a Carta Magna, mantendo a Republica como
forma de governo, evidenciava os temas da seguranc¢a nacional e do
aumento dos poderes da Unido e do Presidente da Republica, ao tempo
em que reduzia os direitos individuais, inclusive suprimindo direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, anteriormente insculpidos na
Constituicdo de 1946.

Entdo, nesta linha de Regime Militar - Regime Democrdtico Mi-
litar -, destacavam-se como principais disciplinamentos da Carta
Magna: a eleigao do Presidente da Republica de forma indireta, por um
Colégio Eleitoral, em sessdo publica, para um mandato de quatro anos;
a possibilidade de cassacdo e suspensio de direitos politicos pelo Po-
der Executivo; o estabelecimento do bipartidarismo; as elei¢des indire-
tas para governadores e prefeitos; a pena de morte para crimes contra
a segurancga nacional; restringia o direito de greve; ampliava a compe-
téncia da Justica militar, estendendo o foro especial a civis, e, posteri-
ormente, em 1968, incorporou o Ato Institucional n? 5, “Al-5”, que au-
torizava o fechamento do Congresso Nacional pelo Poder Executivo; a
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censura prévia aos meios de comunicac¢io; a intervenc¢do militar em
Estados e Municipios; e a suspensdo de direitos civis e politicos dos
cidadaos, que cometiam crimes contra a Seguranga Nacional.

Acontece que sob esta Constituicao, durante 13 anos, aproxi-
madamente, vigeu no Brasil o sistema bipartiddrio, resistindo a maior
parte do Regime Democrdtico Militar, iniciado em 1964, com “MDB” e
“ARENA” - Movimento Democrdtico Brasileiro e Alianca Renovadora
Nacional, respectivamente.

Embora com previsdo na Constituicao Federal, o bipartidaris-
mo foi extinto pela Lei n? 6.767 de 20 de dezembro de 1979, resultando
em maior pressao politica por elei¢des diretas, por menos autoritaris-
mo e por mais “democracia”.

Desta forma, ja ndo mais resistindo as pressoes politicas, o Go-
verno Militar cedeu a candidatura de civis a Presidéncia da Republica
em 1984, permitindo que o Colégio Eleitoral elegesse Tancredo de
Almeida Neves Presidente da Republica, no dia 15 de janeiro de 1985,
com 480 votos, contra 180 votos dados a Paulo Maluf, registrando-se
26 abstengdes. Era o inicio do fim da Constituicdo de 1967 e do Regime
Democrdtico Militar.

Agora, com um novo Governo Civil eleito, em 1986, foram tam-
bém eleitos os deputados para comporem a Assembleia Constituinte e
elaborarem a nova Carta Magna, com um o “novo modelo de regime
democratico”, conforme desejado pela maioria, um trabalho que se
desenvolveu de fevereiro de 1987 a setembro de 1988. Proclamando-
se, entdo, a “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, “Constitui-
¢do de 1988”, no dia 5 de outubro de 1988, nascia, portanto, naquele
momento, mais uma “nova ordem juridica”, um novo modelo de socie-
dade politica no Pais, a sétima constitui¢do do Brasil desde a sua Inde-
pendéncia, em 1822 e a sexta do periodo republicano, dita “Constitui-
¢do Cidada”, mesmo que em sua denominag¢do ndo haja referéncia a
“democracia”.

De que forma esta nova Constituicao, ora vigente, buscou mo-
delar o Estado e a sociedade brasileira, dita democratica? A Constitui-
¢do Federal, estruturada em nove titulos, definidos como: Titulo I -
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Principios Fundamentais; Titulo II - Direitos e Garantias Fundamentais;
Titulo 11l - Organizagdo do Estado; Titulo IV - Organizagdo dos Poderes;
Titulo V - Defesa do Estado e das Instituicées; Titulo VI - Tributagdo e
Orcamento; Titulo VII - Ordem Econdémica e Financeira; Titulo VIII -
Ordem Social; e, Titulo IX - Disposicdes Gerais, embora, hoje, ja atual-
mente um tanto remendada e por vezes violentada, trouxe para socie-
dade brasileira particulares caracteristicas nas disciplinas dos direitos
dos cidaddos.

No que diz respeito aos chamados Direitos Humanos, o Pais pa-
recia evoluir significativamente, instituindo o fim da censura dos mei-
os de comunicacdo; liberdade de expressdo; direito das criancas e ado-
lescentes; elei¢cdes diretas e universais com dois turnos; direito ao voto
para os analfabetos; voto facultativo aos jovens entre 16 e 18 anos; o
crime inafian¢avel para a pratica do racismo; a proibi¢cdo da tortura;
igualdade de géneros e o fomento ao trabalho feminino.

Estabeleceu, ainda, que indigenas teriam reconhecida a posse
das terras que ocupavam, bem como aquelas que tradicionalmente se
entendia como de sua posse, e assegurou a Unido o direito de legislar
sobre os indios e garantir a preservacido dos seus costumes, linguas e
tradigdes. Reconheceu, também, o direito de posse as terras ocupadas
por remanescentes de Quilombos. Teoricamente, uma maravilha!

Quem interpretar, atentamente, os termos da Declaragdo Uni-
versal da Democracia, aprovada pela Unido Parlamentar, em reuniao
na cidade do Cairo, no Egito, em 1997, com representantes de 128
paises, vai entender, facilmente, porque a democracia é, apenas, um
instrumento de marketing dos partidos politicos em busca da conquista
do poder.

Quando a aludida Declara¢do Universal passa a definir os Prin-
cipios da Democracia, logo no primeiro principio, define: “a democra-
cia é um ideal universalmente reconhecido, uma meta que se baseia em
valores comuns partilhados pelos povos de todo o mundo, indepen-
dentemente de diferengas culturais, politicas, sociais e econémicas. E,
portanto, um direito basico de cidadania, a ser exercido em condi¢des
de liberdade, igualdade, transparéncia e responsabilidade, com o devi-

152



DEMOCRACIA, UM INSTRUMENTO DE MARKETING POLITICO

do respeito a pluralidade de pontos de vista, no interesse da comunida-
de.”

Como é sabido, “um ideal”, é um termo latino, “ideale”, que sig-
nifica um principio, valor ou bem material que serve como uma meta
para o individuo, logo, sendo assim, a democracia nio se encaixa como
regime politico absoluto de um Estado, porque o regime politico é efe-
tivo, ndo fica somente na expectativa de “um ideal”.

E a Declaragdo Universal da Democracia prossegue, reafir-
mando no segundo principio de que “a democracia é tanto um ideal a
ser perseguido como um modo de governo que se deve utilizar de
acordo com modalidades que reflitam a diversidade de experiéncias e
particularidades culturais, mas sem desconsiderar os principios, nor-
mas e padroes internacionalmente reconhecidos. Encontra-se, portan-
to, em estado de constante aperfeicoamento, e seu progresso dependerd
de uma variedade de fatores politicos, sociais, econémicos e culturais”.

Portanto, um plano de cultura de transformacdo que evolui
lentamente, se adequando as situag¢des faticas no tempo, como se co-
mecando aos poucos para ir evoluindo, e, deste modo, enfatiza no ter-
ceiro principio, dizendo que, “como ideal, a democracia destina-se es-
sencialmente a preservar e promover a dignidade e os direitos funda-
mentais do individuo; alcangar a justica social; e fomentar o desenvol-
vimento econdmico e social da coletividade, reforcando a coesio social
e a tranquilidade da nacdo, proporcionando o equilibrio interno, para
criar um ambiente favoravel a paz internacional. Como forma de go-
verno, a democracia é a melhor forma de se alcangarem esses objeti-
vos e também o Unico sistema politico que tem a capacidade de pro-
mover sua correcdo”.

Com esses termos, destaca no quarto principio de que, “a con-
quista da democracia pressupde uma verdadeira parceria entre ho-
mens e mulheres na condugio dos assuntos da sociedade na qual tra-
balhem em igualdade e complementaridade, obtendo-se um enrique-
cimento mutuo, a partir de suas diferencas”. Pressupor significa pre-
sumir, estaria, portanto, somente no campo da presunc¢do, do imagina-
rio. Uma utopia, que significa projeto irrealizavel, quimera!
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No quinto principio afirma que “o estado democratico garante
que os processos pelos quais se ascende ao poder, exerce-se e transmite-
se esse poder, decorram de livre competicdo politica, sendo produto da
livre, aberta e ndo discriminatéria participacdo do povo, exercida em
conformidade com o estado de direito (tanto em termos escritos quanto
em espirito).” Portanto depende da natureza politica do Estado de Di-
reito,

O Estado de Direito pode ser socialista. Logo, nesta hipoétese,
inconcebivel a efetividade do ideal de “preservar e promover a dignida-
de e os direitos fundamentais do individuo, alcancar a justi¢a social e
fomentar o desenvolvimento econdmico e social da coletividade.”

Temos entdo que a XIX Conferéncia do Partido Comunista da
Unido Soviética (PCUS) registrou a tese sobre a transicdo da URSS a um
Estado socialista engajado com o conceito de império da lei (rechtssta-
at), isto significando dizer um conceito cientifico de perspectiva de um
Estado de Direito Socialista. Na esséncia, ndo deixa de ser um Estado
Socialista.

Todavia, Estado Socialista é aquele que se dedica, constitucio-
nalmente, a desenvolver uma sociedade socialista, e a sociedade socia-
lista, por seu turno, é estruturada mediante uma filosofia politica, soci-
al e econdmica que envolve uma pluralidade de sistemas econémicos e
sociais caracterizados pela propriedade social dos meios de producdo,
onde a propriedade social pode ser publica, coletiva, cooperativa ou
patrimonial, mas nunca particular. Portanto incompativel com os prin-
cipios da democracia, ainda que observando o que dispde o sétimo
principio descrito na Declaragdo Universal que “a democracia se funda
no primado do direito, bem como no exercicio dos direitos humanos.
Num estado democratico, ninguém esta acima da lei e todos sdo iguais
perante ela.” Que direito? Quais leis? Direito e leis socialistas!

0 oitavo principio, confirmado o sonho do ideal de democracia,
conclui que a “paz e desenvolvimento econdémico, social e cultural sio,
simultaneamente, condicdes para o desenvolvimento e frutos da demo-
cracia. H3, portanto, uma interdependéncia entre a paz, o desenvolvi-
mento, o respeito e a observancia do estado de direito e dos direitos
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humanos.” Vale dizer que, sem a efetividade desse conjunto de valores,
ndo se tem democracia.

7. CONCLUSAO

A DEMOCRACIA nada mais é do que um instrumento de MAR-
KETING utilizado por grupos ou partidos politicos com o objetivo de
convencer o povo a acreditar em suas propostas e promessas, sem
nenhum fiel comprometimento com a efetividade, com a finalidade
Unica de conquista e dominag¢do do Poder.

Nos momentos atuais, assistimos, de forma mundial, que todos
os grupos montados em suas ideologias politicas, que disputam a
conquista do Poder do Estado, a dominacdo, o controle e a geréncia
do Estado, apresentam, sempre, de modo claro, um planejamento
para dominacdo por um periodo entre trinta e cinquenta anos! Logo,
opOe-se a democracia, que possui como caracteristica a alternancia
do poder.

Nao se ha como negar que a paz e o desenvolvimento econd-
mico, social e cultural sdo condi¢des para o desenvolvimento de uma
saudavel democracia e que Estado democrdtico é aquele que assegure a
livre competicdo politica para se ascender ao poder, exercida em con-
formidade com o estado de direito e sem discriminacdo na participa-
¢do do povo.

0 que se tem, atualmente, presenciado no Brasil, por exemplo,
é o Poder Dominante, fortalecido pelo escancarado e inadequado apoio
do Poder Judicidrio, de forma equivocada e inconstitucional, exercer
uma injusta perseguicdo acirrada a adversarios politicos que desfru-
tam de sélida lideranca junto ao povo, que constituem ameaca de as-
censdo ao poder, suspendendo-lhes os direitos politicos de cidadao,
especialmente o de competir em elei¢des livres a serem decididas pelo
povo. Isto, antes de ilegal e inconstitucional é antidemocradtico.

A sonhada democracia, pelos homens de bem, ndo comprome-
tidos com a ambicdo do poder, essencialmente, tem como objetivo
preservar e promover a dignidade e os direitos fundamentais do indi-
viduo, baseando-se em valores comuns partilhados pelos povos, inde-
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pendentemente de diferencgas culturais, politicas, sociais e econdmicas.
E um direito basico de cidadania a ser exercido em condicdes de liber-
dade, igualdade, transparéncia e responsabilidade, com o devido res-
peito a pluralidade de pontos de vista, no interesse da comunidade.

Quem ambiciona o Poder, ndo gosta da democracia, conquanto
o Poder é dominacio e Democracia é liberdade.
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Summary: The text analyzes the need to issue court orders (precatories) in the
event of a final and unappealable judicial or arbitration decision, which obliges the
public authority to pay, in case there is a commitment to spend that guarantees the
payment of the contracted values. The conclusion is this precatories is not neces-
sary, through a contemporary interpretation of art. 100, CF, which integrates the
guarantee represented by the budget commitment in the administrative phase,
with the financial programming of the judicial or arbitration phase.

Palavras-chave: Precatdrio, empenho de despesa, contratos administrativos,
execucdo judicial, arbitragem ptblica.
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execution, public arbitration.

INTRODUCAO

01. Este texto visa somar esforcos a preocupagido do STF com o
sistema de precatérios em nosso pais, cujos valores vém assumindo
proporgdes cada vez maiores e com um nivel crescente de complexi-
dade, sem falar nos sucessivos adiamentos de seu pagamento (em
1988, art. 33 do ADCT; EC 30/2000, art. 78, ADCT; EC 62/20009, art. 97,
ADCT; ECs 113 e 114/2021).

O Ministro Luis Roberto Barroso tem se preocupado com o as-
sunto desde sempre, atento a questao do cancelamento de precatorios
e requisicoes de pequeno valor apds dois anos parados nas institui¢des
financeiras sem levantamento do credor (ADI 5.755), bem como a di-
versos aspectos da constitucionalidade da EC 62, envolvendo desde a
utilizacdo de recursos dos depdsitos tributdrios para o pagamento, a
questdo do desagio e a vinculacdo de percentual da Receita Corrente
Liquida para pagamento dos débitos em cinco anos (ADIs 4357 e
4425), ja tendo, inclusive, comparado o regime de bola de neve criado
pelas ECs 113 e 114 como um caddver que o Poder Publico guarda no
armdrio?, assunto ja decidido pelo STF (ADIs 7047e ADI 7064). E de

2 Precatdrios podem virar calote contra setor privado, diz Barroso. Jornal Correio Brasi-
liense, 13 de julho de 2023, acessivel em
https://www.correiobraziliense.com.br/economia/2023/07/5108722-ha-um-
cadaver-no-armario.html, dltimo acesso em 15 de maio de 2024.
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sua lavra a proposta de criacdo de um Cadastro Unico de Precatérios
junto ao Conselho Nacional de Justica — CNJ.

O Ministro Barroso relatou o Tema 865 em Repercussao Geral,
tendo sido aprovada a seguinte Tese: “No caso de necessidade de com-
plementacdo da indenizacdo, ao final do processo expropriatério, de-
vera o pagamento ser feito mediante depoésito judicial direto se o Po-
der Publico nido estiver em dia com os precatérios”. O leading case é o
RE 922.144, adiante analisado.

Todos esses aspectos, dentre varios outros, faz com que o as-
sunto esteja sempre na pauta de preocupacgdes financeiras e orcamen-
tarias do pais, com um direto envolvimento do Poder Judiciario, pois
o0s precatdrios representam apenas a fase final de um longo iter visan-
do dar efetividade aos julgamentos proferidos contra o Poder Publico.

E com os olhos voltados a efetividade das decisdes judiciais (e
arbitrais) transitadas em julgado, proferidas contra o Poder Publico e
que gerem obrigacdes de pagar, que este texto é elaborado, tendo co-
mo fio condutor a seguinte questio: a existéncia de empenho afasta a
necessidade de expedicdo de precatorio nos casos submetidos ao Poder
Judicidrio ou a Tribunais Arbitrais? Caso a resposta seja positiva em
quais situagoes isso ocorre? Qual a interpretacdo do art. 100, CF, a luz do
exposto?

Seguranga juridica é uma das principais fun¢des do ordena-
mento juridico. O or¢amento é a lei que da seguranga juridica no ambi-
to financeiro para as partes envolvidas em contratos administrativos
(Poder Publico e empresas), ao assegurar reserva de valor para a rea-
lizacdo do pagamento e garantindo a previsibilidade da execugdo or-
camentaria. Isso decorre de diferentes modos de programagdo orga-
mentdria para que as despesas sejam inseridas no orgamento.

Para atender a seguranca juridica no ambito financeiro é ne-
cessario melhor compreender a programagdo orcamentdria destes
dois institutos (empenho e precatério), a fim de distinguir situacées
que gerardo implicacdes diversas na execu¢do dos valores, interpre-
tando o art. 100, CF, que regula a execucdo das obrigacdes de pagar
transitadas em julgado contra o Poder Publico.
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Nos contratos em que existe empenho, ha reserva de valor no
org¢amento corrente, isto é, aquele esta sendo executado, decorrente de
programacao orcamentaria anterior.

Ndo havendo empenho, é necessario realizar programacio or-
camentaria para que o valor seja inserido em Lei Or¢amentaria futura,
a fim de que haja previsibilidade financeira para a realiza¢do do paga-
mento e haja seguranca juridica para as partes envolvidas.

Exigir a expedi¢do de precatérios quando ha empenho que ga-
ranta os recursos publicos necessarios para o pagamento do que foi
contratado é um bis in idem, que ignora as diferencas de programagdo
or¢amentdria e os mecanismos financeiros para dar seguranca juridica
e previsibilidade as partes envolvidas.

Em sintese: havendo recursos financeiros garantidos no orga-
mento corrente através do sistema de empenho, é desnecessario reali-
zar nova programacio financeira para sua inser¢do em orgamento
futuro, o que ocorre através do sistema de precatérios.

I- A GARANTIA DO EMPENHO DE DESPESAS NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

02. Nos contratos firmados com o Poder Publico é imprescindivel
que seja reservado no or¢amento o valor correspondente aos gastos
contratados, o que é realizado por meio de empenho, caracteristico das
contratagdes envolvendo o setor publico3. Isso decorre da Lei
4.320/64, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para elabo-
racdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido e dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. A norma ndo deixa margem para
duvidas*.

3 “0 empenho é um evento marcado pela originalidade, visto que é utilizado apenas na
gestdo publica, enquanto os demais estagios estdo presentes também nos negdcios
privados”. GIACOMONI, James. Orcamento governamental: teoria, sistema processo.
Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 268.

4 Lei 4.320/64: Art. 58. 0 empenho de despesa é o ato emanado de autoridade compe-
tente que cria para o Estado obrigacdo de pagamento pendente ou ndo de imple-
mento de condigio. Art. 60. E vedada a realizagio de despesa sem prévio empenho.
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O caput do art. 60 da Lei 4.320/64 menciona que o empenho
deve ser prévio, ou seja, deve ser realizado por ocasido da firmatura do
contrato, e ndo posteriormente, o que refor¢a seu carater garantidor
das obrigacdes contraidass.

A ldgica subjacente a essas vetustas normas ¢é a de dar garantia
aos contratantes de que o Poder Publico reservou recursos suficientes
para fazer frente as obrigagdes contratuais, e, por conseguinte, lhes
dar seguranga juridica e previsibilidade financeira®. Por meio do em-
penho de despesas sdo reservados fundos financeiros no or¢amento
para pagar o que tiver sido contratado, criando obrigagdo de pagamen-
to’.

Existem trés tipos de empenho de despesas8: ordindrio, por es-
timativa e global.

0 empenho ordindrio é usado para compras de bens ou servi-
¢0s unitarios, cujo contrato se esgota com a singela entrega do bem
contratado, como a compra de uma impressora ou de um computador
- 0 prego serd determinado e o pagamento ocorrera na forma contra-

5 “O empenho é sempre ex ante, e vincula, total ou parcialmente, dotagdo or¢amentaria
para pagamento de obriga¢des decorrentes de lei, contrato, acordo ou ajuste, obede-
cidas as condigdes estabelecidas”. FURTADO, ]. R. Caldas. Direito Financeiro, 52 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 214.

6 “Este (o empenho) deve ser visto como o mecanismo de garantia de observancia das
autoriza¢des orcamentarias. Por meio dos empenhos e da contabilizagido destes, as
finalidades dos gastos e os montantes a eles atribuidos nos créditos aprovados sub-
metem-se a uma eficaz forma de controle prévio”. GIACOMONI, James. Orcamento
governamental: teoria, sistema processo. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 269, paréntesis
aposto.

7 “Empenhar significa deduzir determinado valor da dotagdo adequada a despesa a
realizar”. LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro, 72 ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 385.

8 “O empenho pode ser de trés tipos: a) empenho ordinario; b) empenho global e c)
empenho por estimativa. O primeiro volta-se para a cobertura de despesas com
montante previamente conhecido e cujo pagamento deve ocorrer de uma sé vez. O
empenho global busca o atendimento de despesas globais com montante previa-
mente conhecido, mas de pagamento parcelado e protraido no tempo. O empenho
por estimativa tem como escopo acolher despesas de valor ndo previamente identi-
ficado.” FERRAZ, Luciano, GODOI, Marciano Seabra e SPAGNOL, Werther Botelho.
Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 52.
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tada, devendo o empenho da despesa refletir o exato montante da
transagdo e as condi¢des das obrigagdes assumidas.

O empenho por estimativa é usual nas contrata¢des de bens ou
servicos cujo montante ndo seja possivel determinar no momento da
contratacdo, estimando-se o montante a ser gasto, que sera reservado
no or¢amento e “baixado” na contabilidade publica na medida em que
se determina o exato valor a ser pago. Se o efetivo valor gasto for supe-
rior, complementa-se o empenho; caso inferior, o saldo deve retornar
como disponibilidade aos cofres ptiblicos. E o usual nos érgaos ptibli-
cos para empenho de despesas como pagamento do consumo de agua,
de energia elétrica etc. O exato montante consumido s6 serd identifi-
cado quando a conta for apresentada, motivo pelo qual, antecipada-
mente, o empenho é realizado por estimativa®. O art. 60 da Lei
4.320/64 dispde sobre esse tipo de empenho: “§ 29 - Sera feito por
estimativa o empenho cujo montante ndo se possa determinar”.

Um terceiro tipo é o empenho global de despesas contratuais,
quando sujeitas a parcelamento, igualmente previsto no art. 60 da Lei
4.320/64: “§ 32 - E permitido o empenho global de despesas contratu-
ais e outras, sujeitas a parcelamento”. Neste caso, o pagamento ocorre-
ra parceladamente na medida em que o objeto contratado vier a ser
entregue. Um exemplo: uma escola publica adquire 900 (novecentas)
carteiras para serem entregues parceladamente, 300 em janeiro, 300
em fevereiro e as 300 finais em marco, para pagamento contra a en-
trega de cada lote. O empenho devera refletir esse parcelamento de
forma atrelada ao cronograma de entrega previsto no contratol0.

9 “O empenho por estimativa deve ser utilizado quando ndo é possivel determinar
previamente o montante exato da despesa. No funcionamento de reparti¢des publi-
cas, hd inimeros tipos de despesas operacionais cujo valor exato s6 é conhecido
quando da realizagdo efetiva da despesa. (...). O empenho por estimativa aplica-se,
por exemplo, a casos como o consumo de energia elétrica, de agua, de servigos tele-
fonicos, a contratagdo de fretes, compra de passagens etc.” GIACOMON]I, James. Or-
camento governamental: teoria, sistema processo. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 270.

10 “Nessa hipotese, o valor total a pagar é previamente conhecido, mas o pagamento
ndo ocorrerd de uma s6 vez. E o caso de despesas com aluguéis de iméveis ou ma-
quinas, aquisicdo de material de expediente, mediante recebimento parcelado ou
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Pode ocorrer que o valor a ser pago passe de um ano para ou-
tro, o que nos leva a duas situagdes distintas: (1) havendo parcelas a
serem pagas relativamente a servigos que foram prestados ou a bens
entregues em um ano para pagamento no posterior, o saldo sera regis-
trado e incluido em Restos a Pagar, mencionando que se trata de com-
promisso assumido pelo Poder Publico com aquele contrato; e (2)
havendo ainda servicos ou bens a serem entregues ao longo do perio-
do, fruto do tipo contratual de longo prazo, como ocorre em obras
publicas, é feito novo empenho no exercicio seguinte, pelo saldo!?, con-
forme estabelecido pelo § 12, do art. 30, do Decreto 93.872/86.12

No caso de contratagido de obras publicas com a utilizacdo de
empenho por prego global com reajuste, a caracteristica é que ele fixa
um preco global para o projeto, mas permite ajustes periddicos com
base em indices de inflacdo ou outros fatores econdmicos. Isso ajuda a
mitigar os impactos das varia¢des nos custos, como a inflacdo, ao longo
do periodo de execugio do contrato.

pagamento dividido.” FURTADO, ]. R. Caldas. Direito Financeiro, 52 ed. Belo Horizon-
te: Forum, 2021, p. 216.

11 “Para os contratos cuja duragdo ultrapasse o exercicio financeiro, o empenho global
ficara restrito aos créditos or¢camentarios referentes a um tnico exercicio financeiro.
Desse modo, a cada ano se faz um empenho global referente ao valor do contrato”.
LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro, 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.
388.

12 Art. 30. Quando os recursos financeiros indicados em clausula de contrato, convénio,
acordo ou ajuste, para execucdo de seu objeto, forem de natureza or¢amentdria, de-
vera constar, da prépria clausula, a classificagdo programatica e econémica da des-
pesa, com a declaragdo de haver sido esta empenhada a conta do mesmo crédito,
mencionando-se o numero e data da Nota de Empenho (Lei n? 4.320/64, Art. 60 e
Decreto-lei n? 2.300/86, art. 45, V). § 12 - Nos contratos, convénios, acordos ou ajus-
tes, cuja duragdo ultrapasse um exercicio financeiro, indicar-se-d o crédito e respectivo
empenho para atender a despesa no exercicio em curso, bem assim cada parcela da
despesa relativa a parte a ser executada em exercicio futuro, com a declaragdo de que,
em termos aditivos, indicar-se-do os créditos e empenhos para sua cobertura.
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03. O empenho garante a obrigagdo contratual firmadal3, porém
apenas a liquidagdo gera direito adquirido ao contratante ao recebi-
mento dos valores, sendo a matéria regida art. 63 da Lei 4.320/64.14

Liquidagdo, que gera direito adquirido ao contratante, requer a
apuracdo (§ 19, art. 63, Lei 4.320/64): (I) da origem e do objeto do que
se deve pagar; (II) da importancia exata a ser paga; (III) de apurar a
quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obrigacio.

Tal procedimento de apuragdo da liquidagdo da despesa tera
por base (§ 29, art. 63, Lei 4.320/64): (I) o contrato, ajuste ou acordo
respectivo; (II) a nota de empenho (que pode ser dispensada em al-
guns casos, conforme § 12, art. 60, Lei 4.320/64), que é o documento
que indicard o nome do credor, a especificacdo e a importancia da des-
pesa, bem como a dedugio desta do saldo da dotagio proépria (art. 61,
Lei 4.320/64), ndo sendo essencial nos contratos, pois apenas reflete o
que deve constar do empenho, este sim, imprescindivel para a firmatu-
ra dos contratos; e (I1I) os comprovantes da entrega do material ou da
prestacao efetiva do servico.

Na pratica, a liquidagdo ocorre por meio de despacho mencio-
nando que o bem foi entregue conforme contratado, o que pode ocor-
rer de forma simples, por certificagio de um tnico servidor ptblico, ou
de forma complexa, mais usual em obras publicas.?>

13 “De fato, o empenho com a subsequente nota de empenho é uma garantia ao credor,
visto que, de posse da nota de empenho, pode fazer valer o seu direito judicialmente,
no caso de negativa do poder publico de pagar administrativamente o comprometi-
do.” LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro, 72 ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 389.

14 Lei 4.320/64: Art. 63. A liquidacdo da despesa consiste na verificacdo do direito
adquirido pelo credor tendo por base os titulos e documentos comprobatérios do
respectivo crédito.

15 “A liquidagdo ndo sera tio simples e exigira maiores cuidados nos casos de contratos
de prestagdo de servicos de maior complexidade e de execugdo de grandes obras. Na
execucdo de obras com pagamento por etapas, liquidagdes parciais ocorrerdo duran-
te a realizacdo dos servigos e considerardo o cumprimento das etapas fixadas no
cronograma contratado, verificagdes da qualidade do material empregado e do ser-
vico mediante testes técnicos, eventuais servigos adicionais necessarios etc. Em si-
tuagdes como essas, a responsabilidade pela liquidagdo sera dividida entre um nu-
mero variado de funciondrios, de diversos niveis hierarquicos.” GIACOMONI, James.
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O art. 63 da Lei 4.320/64 expressamente declara que a liquida-
¢do gera direito adquirido ao credor. A diccdo normativa bem reflete a
realidade juridica aplicavel a situacdo: ndo se trata mais de um direito a
ser exercido pelo contratante, mas de um direito que foi adquirido pelo
contratante, que se torna credor do Poder Publico. Com a liquidagdo o
contratante se transforma em credor, e possui direito adquirido ao
recebimento do que foi contratado.

O que era uma garantia (empenho = reserva de valor no orga-
mento), com a liquidagdo gera direito adquirido ao pagamento (arts.
64 e 65, Lei 4.320/64), o qual, uma vez ocorrendo, extingue a obriga-
¢do contratual.

04. Retorna-se a figura do Restos a Pagar, considerando a hip6tese
dos contratos cuja execugdo transcende o ano civil (janeiro a dezem-
bro).

Se a execugdo do contrato ja tiver sido liquidada, porém ndo
paga, o valor constante do empenho é inscrito na contabilidade publica
como Restos a Pagar Processados, isto é, liquidados e ndo pagos, o que
devera ocorrer logo apds a virada do ano. Ocorrendo o pagamento, o
empenho da despesa é “baixado” na contabilidade publica e liberado do
or¢amento, pois os recursos foram utilizados para quitagdo da obriga-
¢do contratual assumida.

Por outro lado, se ainda nao tiver ocorrido a liquidagdo, o saldo
do empenho da despesa é inscrito como Restos a Pagar Ndo Processa-
dos, e os recursos permanecem bloqueados no orcamento, até que
ocorra a liquidagdo. Quando esta ocorrer, serd processado o pagamen-
to, e 0 empenho da despesa sera liberado no orcamento.

Estas duas situagdes sdo relevantes nos casos de obras contra-
tadas por meio de empenho global, que financeiramente segue por dois
caminhos paralelos: (I) Como se trata de contratacdo para servicos
plurianuais, o montante do empenho global que remanesce de um ano
para outro serd novamente empenhado no exercicio seguinte pelo

Orgamento governamental: teoria, sistema processo. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 270-
271.
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saldo, conforme estabelecido pelo art. 103 da Lei 4.320/641¢ e pelo §
19, do art. 30, do Decreto 93.872/8617; (II) Se houver alguma parcela
ndo paga referente ao exercicio findo relativamente aquele contrato
empenhado globalmente, ela sera inscrita como restos a pagar, proces-
sados ou nao, e paga conforme mencionado.

05. O empenho pode vir a ser anulado!® ou cancelado, devendo o
contratado ser formalmente comunicado desse fato, a fim de que adote
as medidas administrativas e judiciais que entender adequadas ao
caso, para resguardo de seus direitos.

O cancelamento do empenho é um ato unilateral da Adminis-
tracdo Publica, mas sujeito ao contraditério e a ampla defesal? e a

16 Lei 4.320/64: Artigo 103. O Balango Financeiro demonstrard a receita e a despesa
or¢camentdrias bem como os recebimentos e os pagamentos de natureza extraorga-
mentaria, conjugados com os saldos em espécie provenientes do exercicio anterior, e 0s
que se transferem para o exercicio sequinte. Paragrafo unico. Os Restos a Pagar do
exercicio serdo computados na receita extraorcamentdria para compensar sua inclu-
sdo na despesa orcamentdria.

17 Art. 30. Quando os recursos financeiros indicados em clausula de contrato, convénio,
acordo ou ajuste, para execu¢do de seu objeto, forem de natureza orgamentaria, de-
vera constar, da prépria clausula, a classificagdo programatica e econdmica da des-
pesa, com a declaracdo de haver sido esta empenhada a conta do mesmo crédito,
mencionando-se o nimero e data da Nota de Empenho (Lei n? 4.320/64, Art. 60 e
Decreto-lei n? 2.300/86, art. 45, V). § 12 - Nos contratos, convénios, acordos ou ajus-
tes, cuja duragdo ultrapasse um exercicio financeiro, indicar-se-d o crédito e respectivo
empenho para atender a despesa no exercicio em curso, bem assim cada parcela da
despesa relativa a parte a ser executada em exercicio futuro, com a declaragdo de que,
em termos aditivos, indicar-se-do os créditos e empenhos para sua cobertura.

18 Art. 59 - O empenho da despesa ndo podera exceder o limite dos créditos concedi-
dos. § 12 Ressalvado o disposto no Art. 67 da Constituicdo Federal, é vedado aos
Municipios empenhar, no ultimo més do mandato do Prefeito, mais do que o duodé-
cimo da despesa prevista no orgamento vigente. § 22 Fica, também, vedado aos Mu-
nicipios, no mesmo periodo, assumir, por qualquer forma, compromissos financei-
ros para execugdo depois do término do mandato do Prefeito. § 32 As disposi¢des
dos paragrafos anteriores nio se aplicam nos casos comprovados de calamidade
publica. § 42 Reputam-se nulos e de nenhum efeito os empenhos e atos praticados
em desacordo com o disposto nos paragrafos 12 e 22 deste artigo, sem prejuizo da
responsabilidade do Prefeito nos termos do Art. 12, inciso V, do Decreto-lei n.2 201,
de 27 de fevereiro de 1967.

19 “Nestes casos, correto é instituir um procedimento administrativo, com observancia
do contraditério e ampla defesa, com o fim de se notificar cada credor para andlise
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exposicdo da motivacdo e de justificacdo dos atos proferidos, o que é
determinado pelo art. 21 da Lei 4.657 /42 (Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro - LINDB)20 e pelo art. 50 da Lei 9.785/99 (Lei do Processo
Administrativo Federal)?l. De certa forma isso dara ao ato publicidade
e permitird transparéncia, ensejando também a possibilidade de con-
trole da moralidade.

Existem disposi¢des legais que enquadram o cancelamento de
empenho de forma injustificada como uma conduta que gera improbi-
dade administrativa, podendo ser punida com perda da fung¢io publica,
suspensao dos direitos politicos e pagamento de multaZ22,

Situacdo semelhante, porém diversa, ocorre quando ha anula-
¢do do empenho por vicio juridico (forma incorreta, elaboragdo por
autoridade incompetente, valores inexistentes etc.), sendo que, mesmo

do possivel crédito, a fim de apurar a real existéncia de seu direito, e, em sendo o ca-
so, o valor devido, saber se ha agdo judicial em curso tratando da matéria, dentre ou-
tros aspectos, tendo em visto o direito ao recebimento da contraprestagio por parte
do credor.” LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro, 72 ed. Salvador:

JusPodivm, 2018, p. 407.

20 LINDB: DL 4657/42: Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma admi-
nistrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e adminis-
trativas. Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devers,
quando for o caso, indicar as condigdes para que a regulariza¢do ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo im-
por aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do ca-
SO, Ssejam anormais ou excessivos.

21 Lei 9785/99: Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdao
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direi-
tos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes; III - de-
cidam processos administrativos de concurso ou selegdo publica; IV - dispensem ou
declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos administra-
tivos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia
firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios
oficiais; VIII - importem anulagdo, revogacao, suspensdo ou convalida¢do de ato ad-
ministrativo. § 12 A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo con-
sistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, in-
formagoes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

2

N

“0O cancelamento de restos a pagar processados, sem a devida motivagdo, é conduta
irregular, sujeita as sang¢des previstas na Lei Complementar 269/07” (Ac. 68/2016,
TCE-MT, processo 24.567-4/2015). Jurisprudéncia assinalada por LEITE, Harrison.
Manual de Direito Financeiro, 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 408.
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nesse caso, deve haver o exercicio do contraditério e da ampla defesa,
a fim de permitir que o ato ocorra com publicidade e transparéncia, e
possibilitar o controle da moralidade administrativa.

Il — O SISTEMA DE PRECATORIOS E SUA PROGRAMAGAO
FINANCEIRA. CASOS EM QUE OBRIGAGOES DE PAGAR
TRANSITADAS EM JULGADO DISPENSAM PRECATORIOS

06. O sistema de precatérios é previsto no art. 100 da Constitui-
¢d023, e serve para dar previsibilidade a despesa publica decorrente de
decisdes judiciais transitadas em julgado que determinam obriga¢des
de pagar pelo Poder Publico, programadas financeiramente por meio
do or¢amento.

Supondo que tenha transitado em julgado uma decisdo favora-
vel a servidores publicos que pleiteavam o reconhecimento de gratifi-
cagdes que ndo lhes foram pagas a seu tempo e modo, o montante a ser
pago pelo Poder Publico ndo estava previsto no or¢amento daquele
ano, sendo necessario programar financeiramente essa despesa para
que ocorra seu efetivo pagamento.

Diferentemente do contrato de obras publicas, ndo ha prévio
empenho reservando valor no or¢camento para realizar os pagamentos,
e nem € prevista a fase de liquidagdo, também ndo existindo a figura de
restos a pagar.

A dindmica da programagdo financeira para pagamento de de-
cisdes judiciais transitadas em julgado é completamente diversa, exigin-
do que seja formalizado um procedimento para expedicdo de precato-
rios, a fim de que possa ocorrer o pagamento. O foco sera, sempre, a
inclusdo de verbas no or¢amento para fazer frente ao pagamento de-
terminado pela Justica, e a busca pela seguranca juridica no ambito
financeiro para as partes envolvidas.

23 CF, art. 100, caput: Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estadu-
ais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamen-
te na ordem cronolégica de apresentagio dos precatorios e a conta dos créditos res-
pectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dota¢des orgamentarias
e nos créditos adicionais abertos para este fim.
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07. As decisoes judiciais que condenam o Poder Publico a pagar
sdo objeto de precatérios, cuja dindmica para o processamento de pa-
gamento segue um rito especifico, uma vez que ndo existem recursos
or¢amentarios previstos naquele ano para quitacio desse débito.

A programacdo orcamentaria para pagamento da despesa pu-

blica decorrente de precatdrios decorre de um complexo rito judicial e

legislativo, abaixo sintetizado:

1. O conjunto de decisdes transitadas em julgado que obrigam o Po-
der Publico a pagar deve ser apresentado até o dia 02 de abril de
cada ano?* ao Poder Judiciario, que somara os valores pleiteados, e
encaminhara o montante a ser pago ao Poder Executivo.

a. O encaminhamento do precatério pelo Poder Judiciario ao Poder
Executivo é apenas do montante a ser pago, sendo “proibida a de-
signacdo de casos ou de pessoas nas dota¢des orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim” (art. 100, caput, parte fi-
nal).

2. 0 Poder Executivo é obrigado?s a inserir esse montante no PLOA -
Projeto de Lei Orgamentaria Anual, que deve ser remetido ao Po-
der Legislativo até 31 de agosto de cada ano?2®.

3. O Poder Legislativo tem até o encerramento da sessdo legislativa
para votar o Projeto?7 e, se o aprovar, deve encaminha-lo para san-
c¢do do Chefe do Poder Executivo, que, ocorrendo, se transforma

24 CF, art. 100, § 5% E obrigatéria a inclusdo no or¢amento das entidades de direito
publico de verba necessaria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentengas
transitadas em julgado constantes de precatérios judiciarios apresentados até 2 de
abril, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente.

25 Essa obrigacdo advém da parte inicial do art. 100, § 52, ja transcrito em nota de
rodapé: “E obrigatéria a inclusdo no orcamento das entidades de direito piiblico de
verba...”

26 CF, ADCT, art. 35, § 22: Até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o
art. 165, § 99,1 e 11, serdo obedecidas as seguintes normas: III - o projeto de lei or¢a-
mentdria da Unido serd encaminhado até quatro meses antes do encerramento do
exercicio financeiro e devolvido para sanc¢do até o encerramento da sessdo legislati-
va.

27 Esse prazo consta do seguinte trecho do ADCT, art. 35, § 22, ja transcrito em nota de
rodapé: “... e devolvido para sangdo até o encerramento da sessdo legislativa”.
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em LOA - Lei Or¢amentaria Anual, que vigorara durante o ano pos-
terior.

a. Nem o Poder Executivo, nem o Poder Legislativo, podem alterar o
valor total de precatério originalmente enviado pelo Poder Judici-
ario?8, sendo obrigatdria sua inser¢do na LOA - Lei Orcamentaria
Anual.

4. Aprovada a LOA, e na medida em que a receita publica seja auferi-
da, o Poder Executivo repassa valores ao Poder Judiciario para qui-
tagdo dos precatorios. O Poder Judiciario é quem pagara os credo-
res29seguindo a ordem cronolégica de apresentagdo dos precato-
rios, respeitadas as prioridades previstas normativamente (idosos,
verbas alimentares etc.39), devendo o pagamento ocorrer até o fi-
nal do exercicio em que vigora a LOA.

Esse é o sistema judicial e legislativo que instaura a programa-
¢do financeira para o pagamento dos precatérios, visando dar segu-
ranca juridica as partes envolvidas e previsibilidade a despesa publica,
evitando gastos-surpresa, decorrentes da inexisténcia de recursos or-
camentarios para pagamento. Exatamente por isso é necessario todo

28 Nesse sentido, ver SCAFF, Fernando Facury, Orcamento republicano e liberdade
igual. Belo Horizonte: Féorum, 2018, em especial o item 3.5.6, que trata das cldusulas
pétreas orcamentdrias.

29 CF, art. 100, § 6°: As dotagdes orcamentarias e os créditos abertos serdo consigna-
dos diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que profe-
rir a decisdo exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, a requerimen-
to do credor e exclusivamente para os casos de preterimento de seu direito de pre-
cedéncia ou de ndo alocagdo or¢amentaria do valor necessario a satisfagdo do seu
débito, o sequestro da quantia respectiva.

30 CF, art. 100: § 12 - Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decor-
rentes de salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, bene-
ficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas em res-
ponsabilidade civil, em virtude de sentencga judicial transitada em julgado, e serdao
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referi-
dos no § deste artigo. § 22 - Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, origi-
narios ou por sucessdo hereditaria, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam
portadores de doenga grave, ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na forma
da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equi-
valente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no § 32 deste artigo, admitido
o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem cro-
noldgica de apresentagdo do precatorio.
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esse processamento para prover recursos na Lei Orcamentaria Anual,
motivo pelo qual todo esse rito procedimental judicial e legislativo deve
ser necessariamente cumprido.

Registra-se que a expedicio de precatdrios dispensa a emissio
de empenho, sendo suficiente a movimentagdo financeira, o que refor-
¢a a logica exposta, de existir uma programacio financeira completa-
mente diferente para o sistema de precatoérios, em comparagdo com o
sistema contratual, amparado por empenho de despesa3l. Ndo ha im-
pedimento a elaboracdo de empenho para a realizagio do pagamento
dos precatorios, sendo apenas desnecessario.

Sendo assim, ndo hd imprevisibilidade financeira e muito me-
nos inseguranga juridica que justifique a submissiao do pagamento dos
valores contratados e garantidos por empenho, ao regime de precatd-
rios, em caso de uma eventual decisdo favoravel ao contratado.

08. 0 que foi mencionado para as decisdes judiciais, é plenamente
adequado para as decisdes arbitrais, reguladas, no ambito federal, pelo
Decreto 10.025/19.32

Esta norma surgiu para suprir uma lacuna juridica sobre os
efeitos das decisdes decorrentes de procedimentos arbitrais, que ge-
ram obrigacdes de pagar pelo Poder Publico Federal, estabelecendo
idéntico tratamento aplicado as decisoes judiciais. Havia divida sobre

31 “Em se cuidando do pagamento de precatdrios, basta a movimentacdo financeira,
mediante depésito a disposicdo do juizo, que se encarrega do pagamento ao credor,
mediante guia de levantamento.” OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Fi-
nanceiro, 62 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, p. 653.

32 Art. 15. Na hipotese de sentenca arbitral condenatdria que imponha obrigacio pe-
cunidria a Unido ou as suas autarquias, inclusive relativa a custas e despesas com
procedimento arbitral, o pagamento ocorrera por meio da expedi¢ido de precatorio
ou de requisi¢cdo de pequeno valor, conforme o caso. § 12 - Na hipétese de que trata
o caput, compete a parte vencedora iniciar o cumprimento da sentenca perante o ju-
izo competente. § 22 - O disposto no caput ndo impede, desde que seja estabelecido
acordo entre as partes, que o cumprimento da sentenca arbitral ocorra por meio de:
I - instrumentos previstos no contrato que substituam a indenizagdo pecunidria, in-
cluidos os mecanismos de reequilibrio econdmico-financeiro; Il - compensacdo de
haveres e deveres de natureza nio tributdaria, incluidas as multas, nos termos do
disposto no art. 30 da Lei n2 13.448, de 5 de junho de 2017; ou III - atribui¢do do pa-
gamento a terceiro, nas hip6teses admitidas na legislagio brasileira.
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a forga executiva das decisdes arbitrais que determinassem obrigac¢des
de pagar contra o Poder Publico, e o Decreto solucionou essa lacuna,
equiparando os efeitos das decisdes arbitrais aquelas proferidas pelo
Poder Judiciario, respeitadas as nuances proprias ao sistema arbitral.33

Ocorre que tal Decreto, além de ser aplicado federativamente
apenas a Unido, ndo inovou no sistema juridico quanto a execugio de
contratos que possuem garantia de empenho, seja por meio de deci-
sdes judiciais ou arbitrais. Esta norma ndo afasta a interpretacdo juri-
dica exposta, assim resumida: havendo empenho, ndo hd necessidade de
precatdrio, pois o valor estd orcamentariamente garantido, ndo existin-
do inseguranga juridica ou imprevisibilidade financeira que justifique
ser adotada a programagdo or¢camentdria do regime precatorial.

Desta forma, a decisdo transitada em julgado que determina
obrigagdo de pagar, seja oriunda do Poder Judicidrio, ou de Tribunal
Arbitral, sé serd regida pelo sistema precatorial se ndo houver recursos
empenhados no orcamento para a satisfacdo do credor.

Em sintese: tanto nas decisées judiciais, quanto nas arbitrais,
havendo empenho, ndo é necessdria a expedicdo de precatorio. O fun-
damento juridico-financeiro é o mesmo: havendo recursos empenha-
dos, o valor estd garantido, com previsibilidade e seguranca juridica
para as partes envolvidas.

Por conseguinte, caso ndo exista empenho, ou ele tenha sido
justificadamente cancelado, obedecido o devido processo legal e a am-
pla defesa, devera ser adotado o regime precatorial. Isso ocorre em
face da inexisténcia de recursos garantidos no orgamento, e que devem
vir a ser providos por meio de precatdrios. Para receber o pagamento
em caso de inexisténcia de empenho deve-se adotar a programagdo or-
camentdria por meio de precatorios.

33 Para andlise desse Decreto, sem levar em consideragdo a distingdo dos diferentes
regimes de programacdo financeira, entre precatdrios e contratual, ver MOREIRA,
Egon Bockman e GARCIA, Flavio Amaral. Comentdrios ao Decreto Federal n.
10.025/2019, p. 331-380, em especial p. 372-375. In: Direito Administrativo e Alter-
native Dispute Resolution - Arbitragem, Dispute Boarding e Negociagdo, 22 ed. CUEL-
LAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockman; GARCIA, Flavio Amaral e CRUZ, Elisa Sch-
midlin. Belo Horizonte: Forum, 2022.
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09. A regra do art. 100 da Constituicdo ndo se constitui em um re-
gime absoluto, inafastdvel. Existem diversas situagdes que dispensam o
uso de precatérios, mesmo decorrendo de decisdes judiciais transita-
das em julgado que prevejam obrigacdes de pagar contra a Fazenda
Publica.

Um exemplo que refoge ao sistema de precatérios pode ser
identificado no regime de RPV - Requisi¢des de Pequeno Valor3*, que
decorre de decisdes judiciais transitadas em julgado, que tenham valor
considerado pequeno conforme lei de cada unidade federadas3s, e que
sdo pagos diretamente, sem o rito precatorial. E efetuada a previsio
or¢amentaria anual global para pagamento desses valores, inserida na
LOA correspondente, e paga regularmente.

Nesta hipotese ndo é obrigatéria a existéncia de empenho e li-
quidagdo, no sentido formal dos termos, pois o valor orgado sera pago
em poucos dias, a depender da norma de cada unidade federada. No
inicio de cada ano, o credor do RPV pode até mesmo ser indetermina-
do, e o transito em julgado ocorrer ao longo do exercicio financeiro,
sendo o pagamento realizado logo apo6s, independente de precatérios,
até o limite previsto por aquela unidade federada. Esgotado o que foi
estimado para pagamento do conjunto de RPVs, ha abertura de crédito
adicional3¢, da espécie suplementar3’, para refor¢o daquela rubrica
orcamentaria.

34 CF, Art. 10, § 32: O disposto no caput deste artigo relativamente a expedigdo de
precatorios nio se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em leis como de
pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentencga judi-
cial transitada em julgado.

35 CF, art. 100, § 4°: Para os fins do disposto no § 32, poderio ser fixados, por leis pré-
prias, valores distintos as entidades de direito publico, segundo as diferentes capa-
cidades econdmicas, sendo o minimo igual ao valor do maior beneficio do regime
geral de previdéncia social

36 Lei 4.320/64, art. 40: Sdo créditos adicionais as autorizagdes de despesas ndo com-
putadas ou insuficientemente dotadas na Lei de Or¢amento.

37 Lei 4.320/64, art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em: I - suplementares, os
destinados a refor¢o de dotagdo or¢camentaria.
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10. Outro exemplo diz respeito a matéria tributaria. O art. 170 do
CTN - Cédigo Tributario Nacional38 prevé a possibilidade de compen-
sagdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica, desde que
haja previsido legal. E, mesmo havendo trdnsito em julgado, o cre-
dor/contribuinte podera se valer de compensagdo tributaria e ndo se
atrelar ao sistema de precatérios. A Instrugdo Normativa 2.055/21, da
Secretaria da Receita Federal, regulamenta o processo de compensagdo
de créditos tributarios, inclusive dos que vierem a decorrer de decisées
Jjudiciais transitadas em julgado3°.

11. Outra situacdo ocorre no caso da complementacdo do valor
desapropriado, tendo sido afastado o uso dos precatérios, fruto de
recente decisdo do STF%% no RE 922.144, datada de 19/10/2023. O
municipio de Juiz de Fora ajuizou uma acdo de desapropriacio por
utilidade publica de um imével para construir um hospital, depositan-
do a quantia de R$ 834 mil, e se imitido na posse do bem. A decisio de

2 instancia fixou o valor do imével em R$ 1,7 milhdo, com correc¢io
monetdaria, juros de mora e compensatdrios, tendo determinado que a
diferenca fosse complementada por depoésito judicial. Por meio de
embargos de declaracdo, a decisdo foi alterada e submetido o paga-
mento da diferenga ao regime precatorial. O TJ-MG manteve a senten-
ca. A base juridica do recurso extraordindario foi a de que o regime de
precatoérios nio se aplicaria a verba indenizatéria em caso de desapro-

38 Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipula-
¢do em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensagao de
créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda publica.

39 Art. 102. Na hipétese de crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado,
a declaragdo de compensagdo sera recepcionada pela RFB somente depois de prévia
habilitagdo do crédito pela Delegacia da Receita Federal do Brasil (DRF) ou pela De-
legacia Especializada da RFB com jurisdi¢do sobre o domicilio tributario do sujeito
passivo.

40 Ver reportagem veiculada pela revista eletrénica CONJUR, da lavra de Sergio Rodas,
em 19 de outubro de 2023: https://www.conjur.com.br/2023-out-19/indenizacao-
desapropriacao-feita-deposito-direto. Indenizacdo por desapropriacdo deve ser
completada por depdsito direto, diz STF, tltimo acesso em 23/04/2024.
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priacdo porque o processo deve ser precedido de indenizacdo prévia,
justa e em dinheiro.

O STF fixou a seguinte Tese no Tema 865 em Repercussdo Ge-
ral: “No caso de necessidade de complementacao da indenizagdo, ao
final do processo expropriatoério, deverd o pagamento ser feito median-
te depésito judicial direto se o Poder Publico ndo estiver em dia com os
precatdrios”, texto sujeito a criticas*.

Com essa decisdo, o STF determinou que a diferenc¢a da inde-
nizagio seja paga mediante depdsito direto pelo Municipio de Juiz de
Fora, em face da determinagao constitucional de que a indenizagdo em
casos de desapropriacdo deve ser justa e prévia, o que é um entendi-
mento que afasta até mesmo a previsio or¢camentaria para o efetivo
pagamento, que deveria ter sido justo, além de prévio - isto é, sem pre-
catorios.

12. Todos esses casos, além de varios outros que poderiam ser
colacionados, comprovam que o regime precatorial ndo é uma regra
absoluta, devendo ser analisada caso a caso para se constatar se ha ou
ndo programacido orcamentdaria para ser realizado aquele pagamento.
0 fundamento sempre sera a existéncia de recursos or¢amentarios
programados, o que pode ocorrer pela via contratual (empenho) ou
pela via judicial (precatdrios). Qualquer das vias garante seguranca
juridica para as partes envolvidas e previsibilidade or¢camentaria.

Il - COTEJO ENTRE A PROGRAMAGCAO ORCAMENTARIA DO
SISTEMA DE PRECATORIOS E A DO SISTEMA DE
CONTRATAGAO

13. Faz-se um contraponto para reforcar a diferenca entre os dois
sistemas de programag¢do or¢camentdria: o contratual e o precatorial,

41 Para as criticas, ver: SCAFF, Fernando Facury, Complementa¢io de desapropriagdo
ndo exige precatdrio (Tema 865/STF), Revista eletronica CONJUR, em 02/01/2024,
acessivel  em:  https://www.conjur.com.br/2024-jan-02/complementacao-de-
desapropriacao-nao-exige-precatorio-tema-865-stf/, tiltimo acesso em 23/04/2024.
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sendo que ambos visam dar previsibilidade e seguranga juridica as
partes envolvidas, dentre outros objetivos.

A previsibilidade or¢camentdria decorre da inclusdo no orga-
mento de verba suficiente para fazer frente a uma despesa, o que ga-
rante os dois lados envolvidos: empresas e Poder Publico. Isso pode
ocorrer pela via dos precatoérios ou pela via do empenho e liquidacio.

A seguranga juridica implica na certeza e na garantia de que,
uma vez cumpridas as obrigacdes, ha dinheiro reservado no or¢camen-
to para realizar o pagamento conforme programado. Isso também
pode ocorrer pela via dos precatoérios ou pela via do empenho e liqui-
dacao.

No caso das decisdes judiciais ou arbitrais que obrigam o pa-
gamento, ap6s um longo iter processual judicial é gerado um precatd-
rio, que, para ser pago, requer outro longo iter processual legislativo,
que alocara verba no orcamento para pagamento dos valores. E esta
sequéncia de processos judicial e legislativo que garante o pagamento
dos credores dos precatorios, através da inclusdo de recursos no or-
camento.

No caso dos contratos, ao revés, ha um iter processual adminis-
trativo, sendo que a reserva de valor orcamentdario é efetuada na con-
tratacdo, através dos diferentes tipos de empenho, que variam de acor-
do com as obrigagdes assumidas. Uma vez liquidadas, o pagamento se
realiza. E 0 empenho que garante a existéncia de valor para quitar as
obrigacdes assumidas, pois os recursos ja estdo previamente reserva-
dos no orcamento, por meio da Lei Or¢amentaria Anual, restando ape-
nas ser executada pelo Poder Executivo.

Desta maneira, em caso de disputa judicial ou arbitral em tor-
no do exato cumprimento das obrigacdes contratuais: (1) Havendo
empenho, o pagamento das obrigacdes esta garantido or¢amentaria-
mente, o que dispensa a programacao financeira precatorial; e (2) ndo
havendo empenho, o pagamento devera ser programado or¢amentari-
amente, via precatorios.

A tbnica diz respeito a dindmica or¢camentaria, pois a via con-
tratual garante recursos, via empenho, no orgcamento em curso, fazen-
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do-o por meio de procedimento administrativo; e a via precatorial bus-
ca a insercdo de recursos no or¢camento posterior para garantir o pa-
gamento, fazendo-o através de procedimentos judiciais e legislativos.

Logo, (1) reconhecida a completude das obrigagdes, isto é, pro-
cedida a liquidacdo pela via judicial ou arbitral, o prosseguimento
normal do iter processual administrativo de pagamento deve se con-
sumar, liberando o montante empenhado em favor do contratante; (2)
caso o direito pleiteado ndo seja reconhecido, as obriga¢des ndo serao
liquidadas e os recursos empenhados serdo liberados em favor dos
cofres publicos.

Havendo previsibilidade financeira e seguranca juridica com
os recursos reservados pelo empenho, usar a via dos precatérios é um
verdadeiro bis in idem. Serd aplicar uma interpretacdo formalista e
cartorial a uma situacio que ja se revela bastante e suficiente em ter-
mos de seguranca juridica, previsibilidade e garantia financeira.

IV - A DECISAO JUDICIAL OU ARBITRAL COMO LIQUIDACAO DA
ETAPA CONTRATADA. CAUTELAS PROCESSUAIS

14. Considera-se que o empenho garante a obrigacdo contratual e
a liquidagdo gera direito adquirido ao contratante ao recebimento dos
valores, isto é, gera direito adquirido ao recebimento do pagamento.

Ndo ocorrendo o pagamento, o contratante tem o direito de
buscar seus direitos perante o Poder Judiciario ou perante um Tribu-
nal Arbitral.

Como regra, o que se busca identificar perante essas Cortes, é
saber se o contrato foi cumprido pelo contratante, e, em decorréncia
disso, pode-se pleitear uma indenizacdo por perdas e danos. Sobre
essas parcelas devem incidir juros e atualizacdo monetaria.

Qual a substdncia da decisdo que estas Cortes virdo a proferir,
ao deliberar sobre o mérito da causa?

Se a decisdo que transitar em julgado for pelo improvimento do
pedido do contratante, ndo se ha de falar em liquidagdo, pois ndo tera
sido reconhecido o cumprimento do objeto contratado.
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Se a decisdo que transitar em julgado for pelo provimento do
pedido do contratante, reconhecendo que aquela etapa do contrato foi
cumprida, haverd o suprimento judicial ou arbitral da fase de liquida-
¢do da despesa, que deveria ter sido reconhecida administrativamente,
mas ndo o foi. A decisdo proferida nesse sentido reconhece-
ra/declarara que o avencado foi executado, e que o pagamento é devi-
do pelo Poder Publico, o que é fruto da propria natureza juridica da
decisdo, ao reconhecer a procedéncia do pleito. A davida ocorre no
passo seguinte, do pagamento, que é o problema sob analise.

Havendo provimento do pedido do contratante por meio de
decisao judicial ou arbitral transitada em julgado, e, com isso, suprida
a fase de liquidagdo, a fase seguinte, a do pagamento, deve ocorrer
por meio da liberagdo da garantia orcamentaria contratada, que é o
empenho.

A decisdo (judicial ou arbitral) supre a liquidagdo, isto é, a
comprovagdo de que os servicos ou o bem adquirido foi regulamente
prestado ou entregue. Com a liquidacgdo pela via judicial ou arbitral, os
contratos estdo satisfeitos e o processamento do pagamento deve se-
guir seu regular tramite: empenho/ liquidacdo/ pagamento.

15. O empenho garante o valor contratado e seu montante deve ser
liberado para pagamento ap6s a decisdo judicial ou arbitral que reco-
nheca a procedéncia do pedido quanto a realizacdo daquela etapa con-
tratada, suprindo assim a fase de liquidagdo.

Eventuais valores relativos a indenizagdo por perdas e danos
ndo estio cobertos pelo empenho, e deverao ser objeto de precatdrio.

Desta forma, a execuc¢do da decisdo tera duas diferentes for-
mas de cumprimento: (1) as parcelas inadimplidas deverao ser pagas
conforme o valor empenhado; e (2) eventuais verbas indenizatdrias
deverdo ser submetidas ao regime de precatdrios.

Os acréscimos consectarios de juros e atualizagdo monetaria
de cada qual dessas parcelas deverao seguir o mesmo padrio.

Seria possivel discutir se os juros e a atualizacdo monetaria es-
tdo inseridos no valor empenhado, porém esse debate nio prosperaria,
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pois os juros encontram-se englobados na taxa Selic, que também faz
as vezes de atualizacdo monetaria, sendo esta simples reposicdo do
valor da moeda. Logo, o nominalismo acarretara o enriquecimento
sem causa do Poder Publico, cujas receitas estdo indexadas pela mes-
ma taxa. Logo, os juros Selic devem seguir a mesma férmula financeira
adotada para as parcelas contratadas, liquidadas em face de decisdo
judicial ou arbitral transitada em julgado e pagas mediante empenho;
bem como deve seguir o rito precatorial os juros incidentes sobre
eventual parcela indenizatoéria. O acessdrio (juros Selic) deve seguir o
principal.

16. Como medida de cautela contra eventual cancelamento de
empenho sem contraditério e ampla defesa, ou mesmo apds esta, caso
a justificativa apresentada nao seja plausivel, é possivel e adequado o
contratante buscar um provimento judicial ou arbitral que projeta a
efetividade de uma decisdo que lhe possa ser favoravel.

No caso, o pedido acautelador deve ser para impedir o cance-
lamento do empenho enquanto durar a disputa judicial ou arbitral,
uma vez que o valor nele representando é a garantia do adimplemento
do contrato, cuja liquidagdo esta sendo submetida aquela Corte.

Tal procedimento antecipatério protegera tanto a Corte, pois
garantird os recursos financeiros para cumprimento da decisdo que
vier a ser proferida, bem como protegerd o contratante, que podera
receber tal como contratado.

Trata-se apenas de uma providéncia processual acautelatéria,
a proteger eventual futuro adimplemento da decisdo transitada em
julgado em favor do contratante.

V - UMA INTERPRETAGAO CONTEMPORANEA PARA O ART.
100, CF

17. Exposto o raciocinio ancorado na previsibilidade financeira e
na seguranga juridica para as partes envolvidas (empresas e Poder
Publico), conforme as diferentes programacdes orcamentarias para as
obrigacdes contratuais (garantidas pelo empenho no orgamento cor-
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rente) e para as obrigacdes judiciais (garantidas pelos precatérios, a
serem inseridos em or¢camento futuro), deve-se revisitar o art. 100 da
Constituicdo para ver se a exegese é consentanea com o que consta do
texto. Transcreve-se seu caput para facilitar o entendimento:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sen-
tencga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronold-
gica de apresentacdo dos precatoérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas
nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.

O ponto fulcral para sua andlise é o advérbio “exclusivamente”,
que condiciona toda a regéncia normativa.

A forma tradicional-dominante de interpretacdo do art. 100
concede exclusividade a toda e qualquer decisdo que se enquadre na
hipétese estabelecida. Conforme esta interpretacgao, a palavra (exclusi-
vamente) se refere no texto a exclusividade das decisdes transitadas em
julgado contra o Poder Publico que gerem obrigacdo de pagar, subme-
tendo-as ao regime de precatorios. Assim, toda e qualquer decisdo pro-
ferida contra o Poder Publico, transitada em julgado, que gere obriga-
¢do de pagar, deve ser exclusivamente executada mediante precatdrio.
Esta interpretacdo parte do entendimento de que o texto esta redigido
desta forma: “As sentencas judiciarias que gerem pagamentos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais far-se-ao
exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacao dos precatorios
e a conta dos respectivos créditos, proibida ...”. Porém, ndo é exata-
mente isso que consta do texto da norma.

Outra interpretacdo do art. 100, que ora se denomina de con-
tempordnea, pode ser feita reconhecendo exclusividade ao modo de
pagamento mediante precatdrio. No caso, a palavra (exclusivamente)
delimita que a decisdo proferida contra o Poder Publico, transitada em
julgado, que tenha gerado obrigacdo de pagar, devera ser executada
mediante precatério, o qual serd pago exclusivamente na ordem crono-
logica e a conta dos respectivos créditos. Nesta leitura, a exclusividade
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se refere ao modo de pagamento dos precatorios, e ndo a exclusividade
das decisées judiciais proferidas contra o Poder Piiblico. Para essa leitu-
ra, constata-se que a norma prescreve exclusividade ao modo pelo qual
0os pagamentos sao realizados. Confira-se o exato texto da norma
acima transcrita. Observa-se que a exclusividade se refere ao modo
pelo qual os pagamentos serdo realizados, ndo determinando que
toda e qualquer sentenca judiciaria seja feita exclusivamente por
meio de precatorios.

A interpretacao tradicional-dominante vem sendo feita rotinei-
ramente, usando tio somente o método gramatical, admitindo que
todo e qualquer pagamento devido pelo Poder Publico em virtude de
sentenca judiciaria sera feito exclusivamente por meio de precatoérios.
0 texto do caput sequer menciona a expressao “transitada em julgado”,
insita ao sistema, o que s6 aparece nos paragrafos do art. 100, CF. Para
essa interpretacdo, toda e qualquer decisdo judicial (ou arbitral) ne-
cessaria e exclusivamente sera implementada por meio de precatorios.

A interpretacdo contempordnea do texto expde que os paga-
mentos devidos pelo Poder Publico em virtude de sentenca judicidria
(transitada em julgado) serdo realizados exclusivamente: (1) na ordem
cronoldgica, (2) a conta dos créditos respectivos; sendo proibida a
identificacdo de casos ou pessoas nas dotacdes orcamentarias. Esta
interpretacao encontra-se plenamente adequada ao texto do art. 100,
CF, sendo que a exclusividade ndo se refere as decisdes judiciais (ou
arbitrais), mas ao modo de pagamento desses valores, que exclusiva-
mente serdo feitos de maneira a preservar a cronologia de sua apre-
sentacdo e a conta dos créditos respectivos. Os precatdrios s6 serio
utilizados se os valores a que o Poder Publico for condenado a pagar
ndo estejam antecipadamente reservados no or¢amento, por meio de
empenho. O advérbio exclusivamente se refere ao modo pelo qual
essas decisdes devem ser implementadas, isto é, os precatdrios deve-
rao ser expedidos exclusivamente observando a ordem cronolégica e
a conta dos respectivos créditos. Adotada esta nova interpretacio,
caso seja necessdrio usar o sistema de precatdrios para o pagamento
de sentencas judicidrias, estes seguirdo exclusivamente as regras
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mencionadas, conforme reza o texto: “os pagamentos (..) far-se-ao
exclusivamente na ordem...”.

De acordo com essa interpretacdo contempordnea, havendo
decisdo transitada em julgado, e sendo necessdrio programar orgamen-
tariamente o pagamento, devera ser expedido precatdrio, que seguira
exclusivamente a ordem cronoldgica, a conta dos respectivos créditos,
mantida a proibicdo de designacdo de casos ou pessoas nas dotagdes
or¢amentarias. Esta interpretacdo respeita o ato administrativo-
financeiro do empenho, tornando desnecessaria reprogramac¢io orc¢a-
mentaria para expedir um precatério visando pagar o que de antemao
ja estava reservado e garantido para esta finalidade.

Para comprovar a adequacio desta interpretacdo contempord-
nea, passemos a sua analise considerando os diversos métodos e tipos
de hermenéutica normativa, bem como a aplicacdo e a subsuncdo da
norma ao Direito.

18. Tércio Sampaio Ferraz Jr. ensina que nio se deve ater a apenas
um método interpretativo para se realizar a hermenéutica das nor-
mas*?, sendo estes apenas “regras técnicas que visam a obtencdo de
um resultado”, que, embora nio seja possivel circunscrevé-los rigoro-
samente no Direito, deve-se toma-los esquematicamente para a expo-
sicdo.43 Carlos Maximiliano, cerca de 100 anos antes, adotava posicao
semelhante ao consignar que “a interpreta¢do é uma s6; nao se fracio-
na”, sendo exercitada por “varios processos”, aproveitando-se de “ele-
mentos diversos”.#4 E afirma, com convic¢do, que “deve o direito ser
interpretado inteligentemente”.45

42 FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo,
Dominagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 274

43 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo,
Dominagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 252

44 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 42 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1947, p. 136.

45 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 205.
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O ponto de partida da interpretagdo contempordnea do art.
100, CF, é a otica sintdtica ou gramatical*®, pela qual, conforme de-
monstrado, o advérbio “exclusivamente” se refere a ordem de expedi-
¢do dos precatorios, e ndo a uma exclusividade para a execu¢do de toda
e qualquer sentenca judicial transitada em julgado que determine pa-
gamentos pelo Poder Publico. Porém, como mencionado, esse é a ape-
nas o ponto de partida para a contempordnea interpretacdo que se faz
do art. 100, CF, e ndo o ponto de chegada, como na interpretacao tradi-
cional-dominante, que se resume a interpretagio gramatical.

Usando-se o método socioldgico*’, por meio do qual o intérpre-
te deve “verificar as fun¢des do comportamento e das instituicdes so-
ciais no contexto social em que ocorrem”, verifica-se que a interpreta-
¢do tradicional-dominante sobre o art. 100 acarreta inseguranga juridi-
ca e financeira para todas as partes envolvidas em contrata¢des admi-
nistrativas, e desconsidera completamente o que foi realizado no am-
bito financeiro pela Administracdo Publica, ao empenhar aqueles valo-
res. A inseguranga é patente, pois: (1) as empresas nio tém a certeza
de receber na forma contratada, (2) o que, ou as afasta desse tipo de
contratacdo (diminuindo a concorréncia), ou torna o objeto da contra-
tagcdo mais oneroso para o Poder Publico, em face da inseguranga rei-
nante, além de (3) reduzir fortemente a efetividade das decisdes das
Cortes judiciais e arbitrais proferidas contra o Poder Publico. A inter-
pretacdo contempordnea do art. 100, reverte todos esses problemas, e
inclusive privilegia a fase contratual no dmbito financeiro ao valorar a
figura do empenho.

Observe-se também sob o prisma da interpretagdo teleoldgica,
que busca uma finalidade, e da axioldgica, que busca os valores do or-
denamento juridico*8. No ambito teleoldgico, a interpretacdo contem-
pordnea do art. 100 amplia a seguranga juridica nas relagdes contratu-
ais. E no aspecto axioldgico, consagram-se os valores da igualdade,
seguranca e propriedade, inscritos no caput do art. 52, e descritos em

46 FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 252-257.
47 FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 261-265.
48 FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 265-267.
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varios de seus incisos, bem como a eficiéncia administrativa (art. 37,
caput, CF), pois torna efetiva a garantia concedida pelo Poder Publico
na fase contratual.

No ambito da interpretagio sistemdtica, pode-se identificar na
interpretagao contempordnea do art. 100 uma cabal e coerente unida-
de no sistema, sem que ocorra uma cisdo entre a fase contratual, que
regula diretamente as relacoes entre o Poder Publico e os contratantes,
e que é garantida pelo empenho, e a fase judicial ou arbitral, mediada
pelas Cortes, e que na interpretacao tradicional-dominante exige a ex-
pedicdo de precatdrio em toda e qualquer situacdo. Conforme a inter-
pretacdo tradicional-dominante, a garantia prestada pela Administra-
¢do Publica se esvai na fase judicial/arbitral, sem que dela remanesca
qualquer finalidade, sendo necessario estabelecer outro processo ga-
rantidor do pagamento, por meio dos precatdrios. A interpretacdo tra-
dicional-dominante considera que sido fases estanques, a administrati-
va e a judicial/arbitral, ao passo que, para a nova interpretagdo que se
propde, estas fases sdo consideradas de forma conjunta, como sequén-
cia de um mesmo processo. Atualmente ha duplicidade de procedi-
mentos em busca da satisfacdo do credor, que possui direito adquirido
ao recebimento daqueles valores, por meio do empenho, mas que deve
buscar outra garantia de pagamento por meio de precatério ao fim de
um processo judicial/arbitral.

Conforme a interpretacdo contempordnea do art. 100, o tipo de
interpretacdo a ser adotado é o restritivo, ao impor um sentido rigoro-
so para a exegese do texto*9. Assim, somente serdo usados os precatd-
rios caso ndo haja garantia permitindo que o pagamento se realize de
outro modo, sendo que, havendo empenho, torna-se desnecessaria
nova programagdo financeira para a expedicdo de precatdrio visando a
realizacdo da despesa, mesmo que advenha de decisdo transitada em
julgado que obrigue o Poder Publico a pagar.

Na interpretacao tradicional-dominante do art. 100, CF, o tipo
de interpretacdo é o ampliativo, uma vez que alcanca, de forma totali-
zante e formal, toda e qualquer decisdo transitada em julgado que

49 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 270.
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obrigue o Poder Publico a efetuar pagamentos, mesmo existindo ga-
rantia do cumprimento da obrigacao de pagar por meio de empenho.

Resta analisar a questao da aplicagdo e da subsungdo do direi-
to, pois “a hipdtese normativa ndo é uma simples descricdo abstrata e
genérica de uma situacdo concretamente possivel, mas traz em si ele-
mentos prescritivos”>?. Com isso, o intérprete nio realiza apenas uma
subsungdo, mas também uma valoracdo.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a interpretacdo contempo-
rdnea do art. 100 faz com que a aplicagdo e a subsungdo do direito
cumpram de forma concomitante uma fun¢do procedimental (pois
respeita todos os ritos processuais estabelecidos na norma) e finalisti-
ca, ao observar as consequéncias a serem atingidasS!. Portanto, ndo se
trata de consequencialismo juridico, que afasta os ritos procedimentais,
e nem se trata de usar apenas o formalismo, tal como ocorre na inter-
pretacdo tradicional-dominante acerca do art. 100. Na interpretacao
contempordnea aplica-se a norma buscando sua finalidade e respei-
tando o procedimento para sua implementacio, integrando a fase ad-
ministrativa da programacio financeira, realizada por meio do empe-
nho, com a fase judicial ou arbitral, que, ao decidir, supre a fase de
liquidagdo, tornando desnecessdria a expedicdo de precatério. A inter-
pretacdo contempordnea do art. 100, CF, ndo invalida nem um tunico
artigo do CPC, que regula a matéria nos art. 534 e 535.

19. Embora seja 6bvio, adenda-se que é inaplicavel a esta nova
interpretacdo do art. 100 a teoria da impenhorabilidade dos bens pu-
blicos, pois os recursos financeiros para pagamento das decisdes judi-
ciais ou arbitrais ja estavam reservados pelo empenho realizado pelo
préprio Poder Publico. Logo, ndo se trata de uma penhora de um bem
publico (dinheiro) a revelia da Administracdo Publica, pois os recursos

50 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 293.
51 FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 297-298.
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ja estavam reservados or¢camentariamente por esta para fazer frente
ao pagamento daquela contratagdo>2.

20. Por fim, deve-se afastar do debate uma situacgio fdtica, que nio
interfere na interpretacdo contempordnea que se propde para o art.
100, CF. Ocorre quando o que foi orgado niao esta financeiramente dis-
ponivel. Tal entendimento distingue duas fases: a do orcamento, no
qual consta um projeto de gastos a ser executado, separando-a da exe-
cugdo orcamentaria, que € a financeira, na qual a arrecadagio flui para
fazer frente as despesas contratadas. Nesta hipotese, pode haver pre-
visdo no or¢amento sem que tenha ingressado dinheiro nos cofres
publicos. Nesta situacdo, melhor identificada no ambito macro juridi-
co53, a arrecadacdo seria insuficiente para o pagamento de todas as
despesas programadas. Aqui se estara diante de uma situacdo fdtica,
que se assemelha a um lengol curto financeiro, pois as despesas serdo
maiores que as receitas. Neste caso, as prioridades sdo normativamen-
te estabelecidas e devem ser respeitadas (LRF, art. 99, § 29), e, tdo logo
ocorra a recomposicdo da arrecadacdo, os empenhos devem ser cum-
pridos (LRF, art. 99, § 19).

21. Outra situacdo é a do cancelamento irregular de empenhos
legitimos, o que ocorre em alguns Estados e em diversos Municipios de
nossa federagdo>*sem que haja a possibilidade de contraditério e am-
pla defesa por parte dos contratados. Identificam-se nesta hipétese

52 Interessante analise sobre a disponibilidade de bens publicos é feita por Carlos
Alberto de Salles, em Arbitragem em contratos administrativos (Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2011, item 7.2. Nesse sentido ver a obra de Floriano de Azevedo Marques Ne-
to, Bens publicos: fungdo social e exploragdo econémica. Belo Horizonte: Forum,
2014, item 2.2.5.

53 SCAFF, Fernando Facury. (2023). An Introduction to an Analysis of the Macro and
Micro Legal Aspects and Public Policies. Beijing Law Review, 14, 1673-1689.
https://doi.org/10.4236/blr.2023.

54 SCAFF, Fernando Facury. O cancelamento dos restos a pagar e o calote instituciona-
lizado do poder publico. Revista eletronica Consultor Juridico, 25 de maio de 2021.
Acessivel em https://www.conjur.com.br/2021-mai-25/contas-vista-cancelamento-
restos-pagar-calote-poder-publico/, Giltimo acesso em 15 de maio de 2004.
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muitas irregularidades a serem contestadas, mas nenhuma ataca a
proposta interpretativa acima exposta, apenas ocasionando situacdes
criminais e de improbidade a serem analisadas.

CONCLUSOES

22. Existem diferentes formas de dar seguranca juridico-
financeira nas relacdes contratuais com o Poder Publico. Uma ocorre
na fase administrativa da contratacio, e que se consubstancia no em-
penho, insito a todos os contratos publicos, e outra decorre das deci-
sdes judiciais ou arbitrais transitadas em julgado que obrigam o Poder
Publico a realizar pagamentos, o que é instrumentalizado por meio de
precatorios.

Embora o empenho se constitua na garantia da existéncia de re-
cursos para o pagamento do que tiver sido contratado, apenas ocorren-
do a liquidagdo é que surge para o contratado o direito adquirido ao
recebimento dos valores. Nao sendo recebidos, e o contratado subme-
tendo o caso a uma Corte judicial ou arbitral, e vindo a ser deferido o
pleito, a decisdo supre a fase de liquidagdo, e exsurge o direito adquirido
ao recebimento dos valores contratados, ja garantidos pelo empenho.

Existindo empenho, torna-se desnecessario realizar nova pro-
gramacao or¢amentaria para prever o pagamento pela via dos precatd-
rios, pois os recursos ja estavam garantidos. Logo, havendo empenho
que garanta o cumprimento da obriga¢do na fase contratual, torna-se
redundante a expedicdo de precatério ao final da fase judicial /arbitral.

Essa analise contempordnea do art. 100, CF, garante seguranca
juridica as partes envolvidas, Poder Publico e contratantes, integrando
e respeitando a fase administrativa da contratag¢do, hoje descartada no
ambito financeiro pela interpretacdo de que as decisdes judiciais ou
arbitrais devam ser exclusivamente executadas por meio de precatd-
rios, quando determinem obrigacdes de pagar pelo Poder Publico.

A hermenéutica contempordnea do art. 100, CF, interpretado
pelos métodos gramatical, socioldgico, teleolégico, axiolégico e sistemd-
tico, ocasionando um tipo de interpretacgdo restritiva, que aplica e sub-
sume a norma ao Direito, integra a garantia concedida na fase adminis-
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trativa-contratual com a decisdo proferida na fase judicial/arbitral,
que obriga o Poder Publico a pagar valores decorrentes do contrato
inadimplido.

E 6bvio que as parcelas que nio estio cobertas pelo empenho,
como as indenizatérias, deverdo ser objeto de precatorio, por falta de
previsdo orcamentdrias. Porém as parcelas contratadas e inadimplidas
prescindem de precatorio.

Tal exegese contemporanea do art. 100, CF, esta consentanea
com os principios da moralidade, isonomia, seguranga juridica e efici-
éncia administrativa, e ndo afasta as normas estabelecidas pelo CPC a
respeito do tema.
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VII
A comunidade de direitos fundamentais
em lingua portuguesa

The community of fundamental Portuguese language

Jorge Miranda?

Resumo: O objetivo deste artigo é o de demonstrar a existéncia de pontos em
comum entre as oito Constitui¢des examinadas, no que concerne a direitos funda-
mentais.

Abstract: The objective of this article is to demonstrate the existence of common
points between the eight Constitutions examined, with regard to fundamental
rights.

Palavras chaves: Direitos fundamentais. Constitui¢cdes. Lingua portuguesa.

Keys words: Fundamental rights. Constitutions. Portuguese language.

Sumario: 1 Introducio. 2 A experiéncia de oito estados de lingua portuguesa. 3 O
proposito deste estudo. 4 Pontos em comum de todas as Constituicoes.

1. INTRODUCAO

Com primeira difundida expressido na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, e no Primeiro Aditamento a Consti-
tuicdo dos Estados Unidos, de 1791, a ideia de direitos fundamentais
vai acompanhar o evoluir do constitucionalismo moderno e da sua
implantacao, mais cedo ou mais tarde, por todo o mundo.

Mas o alcance pratico dos direitos iria variar extraordinaria-
mente conforme o sentido assumido pelas normas constitucionais. As
Constituicdes normativas (na férmula de Karl Loewenstein), Constitui-

1 Professor catedratico das Faculdades de Direito da Universidade de Lisboa e da Uni-
versidade Catoélica Portuguesa.
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¢cdes que servem de tronco da ordem juridica do Estado (segundo Santi
Romano), cumpridas e aplicadas de facto, contrapdem-se as Constitui-
¢bes nominais e semanticas, Constitui¢des que ndo passam de simples
nomes ou se encontram ao servico de certa ideologia ou de certo gru-
po politico.

2. A EXPERIENCIA DOS OITOS ESTADOS DE LINGUA
PORTUGUESA

A experiéncia dos oitos Estados de lingua portuguesa é bastan-
te elucidativa, por, nas dltimas décadas, revelar a passagem de Consti-
tuicOes ndo normativas para Constituicdes normativas:

- em Portugal, com a revolucdo de 1974, a passagem da Consti-
tuicdo de 1933, de regime autoritario, para a Constituicdo de 1976;

- no Brasil, a transicdo da ditadura militar de 1964 a 1987 pa-
ra a Constituicdo de 1988;

- em Cabo Verde, na Guiné-Bissau, em S3o Tomé e Principe, em
Angola e em Mocambique, apds os regimes identificados com os mo-
vimentos de libertagdo, para regimes que se pretendem democraticos
- hoje, com as Constitui¢des, respectivamente, de 1992, de 1993, de
1990, de 2010 e de 2004;

- em Timor, com a independéncia e o fim da ocupagdo indoné-
sia, a Constitui¢do de 2002.

N3ao se justificaria aqui narrar essas transformagdes.

3. O PROPOSITO DESTE ESTUDO

O propoésito deste estudo baseado em pesquisa nos textos
constitucionais - é outro; consiste em mostrar como, para além das
diferencas, avultam as aproximacdes e as semelhancgas entre as oito
Constituicdes no referente aos direitos fundamentais.

Se a Constituicdo portuguesa sofreu, nestas matérias, significa-
tiva influéncia da Constituicao italiana de 1947 e da alema de 1949,
por seu turno, iria influenciar, em alguns pontos, a Constituicao brasi-
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leira e, muito mais, as Constitui¢cdes dos cinco Estados africanos e de
Timor.

Sem exagero, pode falar-se em, ao lado da comunidade de lin-
gua, numa comunidade de direitos fundamentais. Apenas cabe formu-
lar o voto de que se consiga plena autenticidade.

4. PONTOS EM COMUM DE TODAS AS CONSTITUICOES

Sao comuns as Constitui¢des, a todas ou a quase todas:

a) A proclamacio da dignidade da pessoa humana:
- Portugal (art. 192);
- Brasil (art. 12 - III);
- Cabo Verde (art. 19);
- Timor (art. 12);
- Angola (art. 19)

b) A qualificagio como Estado de Direito, exceto na Guiné-
Bissau:
- Portugal (art. 22);
- Brasil (art. 19);
- Sao Tomé e Principe (art. 62);
- Cabo Verde (art. 29);
- Timor [art. 19, alinea b)];
- Mogambique (art. 32);
- Angola (art. 29).

c) O pluralismo politico:
- Portugal (art. 29);
- Brasil (art. 12-V);
- Sao Tomé e Principe [ar. 1542, alinea i)];
- Cabo Verde [art. 22, n? 2];
- Mogambique [arts. 119, alinea c), 742 e 292°].

d) Compromisso com a prote¢do internacional dos direitos:
- Timor (art. 99);
- Mogambique (art. 189);
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- Angola (art. 139).

A extensdo do catalogo dos direitos e deveres fundamentais e
a consagracdo simultanea, mas com distingao e algumas vari-
antes, de direitos de liberdade ou de direitos, liberdades e ga-
rantias e direitos sociais:

Direitos, liberdades e garantias;

- Portugal (arts. 242 e segs. e 179);

- Brasil (arts. 52 e 62, e segs., mas com maior desenvolvimen-
to dos direitos sociais nos titulos VII e VIII, arts. 170.2 e 190.2
e segs.);

- Sdo Tomé e Principe (arts. 222 e segs. e 572 e segs.);

- Cabo Verde (art. 272 e segs.);

- Timor (arts. 22 e segs.);

- Mogambique (arts. 352 e segs.);

- Angola (arts. 302 e segs.)

Direitos sociais:

- Portugal (arts. 589 e segs.);

- Brasil (arts. 62 e segs. e 1939 e segs.);
- Sdo Tomé e Principe (arts. 429 e segs.);
- Cabo Verde (art. 672 e segs.);

- Timor (arts. 502 e segs.);

- Mogcambique (arts. 822 e segs.);

- Angola (arts. 762 e segs.)

A igualdade entre homens e mulheres:

- Portugal [arts. 99, alinea h), 132, n2 2 e 1099];
- Brasil (art. 52 - I);

- Sdo Tomé e Principe (art. 152, n2 2);

- Cabo Verde (art. 239);

- Timor [arts. 62, alinea j), e 162, n2 2];

- Mogambique (arts. 352 e 362);

- Angola [arts. 222, alinea k), e 232, n? 2].
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g) A clausula aberta:
- Portugal (art. 162, n2 1);
- Brasil (art. 52, §§ 22 e 39);
- S30 Tomé e Principe (art. 182, n2 1);
- Cabo Verde (art. 179);
- Timor (art. 239);
- Mogambique (art. 429);
- Angola (art. 269)

h) A recepg¢do ou a menc¢do da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem:
- Portugal (art. 162, n2 2);
- Sa0 Tomé e Principe (art. 122, n2 2);
- Timor (art. 239);
- Mogambique (art. 432);
- Angola (art. 262, n2 2).

i) O principio da aplicagdo imediata e da vinculatividade:
- Portugal (art. 182, n2 1);
- Brasil (art. 52, LXXXIIl e § 12);
- S3o0 Tomé e Principe (art. 199);
- Mogambique (art. 562);
- Timor (art. 242);
- Cabo Verde (art. 182);
- Guiné-Bissau (art. 32);
- Angola (art. 282,562 e 579).

j) A vedagdo da pena de morte e de extradicdo em caso de pena
de morte:
- Portugal (art. 242, n2 2);
- Brasil [52 - XLVII, alinea c), embora ressalvando o caso de
guerra declaradal;
- Sao Tomé e Principe (art. 222, n® 2);
- Cabo Verde (art. 272, n2 2);
- Guiné-Bissau (art. 362, n2 1);
- Timor (art. 352, n? 3);
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- Mogambique (art. 402, n2 2);
- Argola (art. 599).

k) A separacgdo entre o Estado e as confissdes religiosas ou o Es-
tado laico:
- Portugal (art. 419, n? 4);
- Brasil (art. 52 - VL e VIII, implicitamente);
- Sdo Tomé e Principe (art. 82);
- Cabo Verde (art. 482, n? 3);
- Guiné-Bissau (art. 62);
- Timor (art. 459, n? 1, sem prejuizo de um principio de coo-
peracdo);
- Mogcambique (art. 129);
- Angola (art. 109).

1) A objecdo de consciéncia:
- Portugal (art. 412, n? 6);
- Brasil (art. 52, VIII);
- Timor (art. 452, n2 3);
- Mocambique (art. 542, n® 5);
- Angola (art. 412, n2 3).

m) A protecdo dos dados pessoais:
- Portugal (art. 362);
- Brasil (art. 52, LXXII);
- Timor (art. 382);
- Mocambique (arts. 712, 732, 1242 e 1259);
- Angola (arts. 322, n? 2 e 699).

n) Oregime de suspensao de direitos, liberdades e garantias:
- Portugal [arts. 199, 1349, alinea p), 1619, alinea 1)];
- Brasil (art. 212-V, 412-1V e 842-IX);
- Sdo0 Tomé e Principe [arts. 132, 809, alinea c) e 9792, alinea 1)];
- Cabo Verde [arts. 272, 1352, n? 2, alinea h), 1809, alinea €)];
- Guiné-Bissau (art. 312, n? 2);
- Timor (art. 259);
- Mogambique (art. 729);
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- Angola [arts. 582 e 1199, alineas c) e f].

0) O direito a greve:
- Portugal (art. 479);
- Brasil (art. 99);
- Guiné-Bissau (art. 472);
- Timor (art. 519);
- Mogambique (art. 879);
- Angola (art. 51¢2,n2 1).

p) O servico nacional de satude:
- Portugal (art. 642, n? 2, alinea a)];
- Brasil (art. 1989);
- Sao Tomé e Principe (art. 502, n2 2);
- Cabo Verde [art. 752, n? 3, alinea a)];
- Timor (art. 572, n® 2).

q) A educacio e a cultura:
- Portugal (arts. 732 e segs.);
- Brasil (arts. 2082 e segs. e 2152 e segs.);
- S30 Tomé e Principe (arts. 552 e 562,n%s 1 e 2);
- Cabo Verde (arts. 782 e 799
- Guiné-Bissau (art. 162 e 179);
- Timor (art. 599)
- Mogcambique (arts. 882 e 942);
- Angola (arts 792 e 879).

r) A protecdo das pessoas com deficiéncia e dos idosos:
- Portugal (art. 72);
- Brasil (art. 2309);
- Cabo Verde (arts. 762 e 779);
- Mogambique (art. 172);
- Angola (arts. 822 e 832).

s) Arelevancia do ambiente:
- Portugal [arts. 99, alinea e) e 662];
- Brasil (art. 2159);
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- Sdo0 Tomé e Principe [(arts. 102, alinea d)]

- Cabo Verde (art. 739);

- Timor [arts. 62, alinea f) e 619]

- Mogambique [arts. 112, alinea d), 902 e 1172];
- Angola (arts, 212 e 3899).

t) Os direitos fundamentais, limites materiais de revisao consti-
tucional:
- Portugal [art. 2889, alineas c), d), e), h) e f)];
- Brasil (art. 602, § 42 - I);
- Sdo Tomé e Principe [art. 1549, alineas b), d), e) e f];
- Cabo Verde [art. 2909, alineas c) e f)};
- Guiné-Bissau [art. 1909, alineas d), e), ), g) e h)];
- Timor [art. 1562, alineas b), f) e g)];
- Mogambique [art. 2922, alineas c), d), €), f) e K)];
- Angola [art. 2369, alineas a), €), ), g) e h)].

u) A existéncia de um Provedor de Justica:
- Portugal (art. 232);
- Cabo Verde (art. 2539);
- Timor (art. 2752);
- Angola (art. 2929).

v) O objetivo de uma sociedade solidaria:
- Portugal (art. 12, in fine);
- Brasil (art. 32-1);
- Sdo Tomé e Principe (art. 12);
- Angola (art. 19).

5. ACRESCENTEM-SE

a) A fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade:
- Portugal (arts. 2042 e 2779);
- Brasil (arts. 1012 e segs.);
- Sao Tomé e Principe (arts. 1442 e segs.);
- Cabo Verde (art. 2159);
- Guiné-Bissau (art. 1269);
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- Timor (art. 1499 e segs.);
- Mogambique (arts. 2419 e segs.);
- Angola (2262 e segs.).

Mas a Constituicdo de Mocambique admite altera¢des aos limi-
tes materiais através de revisdo constitucional (art., 2922, n? 2)

b) Instituem Tribunais Constitucionais:
- Portugal (arts. 2092 e 2212 e segs.);
-S40 Tomé e Principe (arts. 1562 e 1579);
- Cabo Verde (arts. 2252 e 2772 e segs.);
- Angola (arts. 1802 e 2282 e segs.).

Um Conselho Constitucional em Mog¢ambique (arts. 2412 e
segs.). No Brasil, o 6rgio predominante de fiscalizacdo é o Supremo
Tribunal Federal (arts. 1012 e segs.)

6. Importantes, embora circunscritas a poucas Constitui¢cdes sao:
a) A proibicio do racismo:
- Portugal (art. 462, n2 4);
- Cabo Verde [arts. 482,n2 5, alinea b) e 522, n? 4];
- Mogcambique (art. 432).

b) Areferéncia a deveres:
-S40 Tomé e Principe (art. 212);
- Cabo Verde (arts. 832, 849,852 e 862);
- Guiné-Bissau (art. 352);
- Mocambique (art. 382,392, 452 e 469)

¢) A aceitacdo do Tribunal Penal Internacional:
- Portugal (art. 72. n2® 7);
- Brasil (art. 59, § 4);
- Cabo Verde (art. 112, n? 8).
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VIII
Resolug¢oes do Conselho Monetario
Nacional podem ser questionadas em
Recurso Especial

Resolutions of the National Monetary Council
can be questioned in Special Appeal

Massami Uyeda?

Resumo: O objetivo deste artigo é o de demonstrar que as Resolugdes do Conselho
Monetario Nacional, quando atuam na lacuna do diploma legislativo competente,
tém forga de lei em sentido estrito, podendo ser questionadas em Recurso Especial.

Summary: The objective of this article is to demonstrate that the Resolutions of
the National Monetary Council, when acting within the gap in the competent legis-
lative diploma, have the force of law in the strict sense and can be questioned in a
Special Appeal.

Palavras chaves: Resolug¢des. Conselho Monetario Nacional. Recurso Especial.
Keywords: Resolutions. National Monetary Council. Special Appeal.

Sumadrio: 1 A triparticdo dos poderes. 2 A rememoragio do estudo de atos admi-

nistrativos. 3 As Resolu¢des como atos normativos editados pelo Executivo. 3.1 O
exame da Resolugdo n? 3.516/2007 do Conselho Monetario Nacional. 4 Conclusdo

1. A TRIPARTICAO DOS PODERES

0 estudo da teoria dos atos administrativos é fundamental pa-
ra se entender a atuacdo da Administracdo Publica e esta diretamente
imbricada com a proépria Teoria Geral do Estado.

1 Advogado. Ministro aposentado do ST]. Mestre e Doutor em Direito (USP)
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Como se sabe, o Estado Moderno tem por fundamento a teoria
da triparticdo de poderes, preconizada por Montesquieu, segundo a
qual, o Estado compde-se dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio, cada qual com suas competéncias formalmente delineadas, todos
eles, entretanto, desempenhando competéncias materialmente admi-
nistrativas.

A separagdo formal dos Poderes nao quer significar atuagdo
isolada e independente, sendo que deva o Estado, por seus trés Pode-
res, atuar de forma interdepende e harmonica entre si.

Assim é que ao Poder Legislativo compete, formalmente, ela-
borar leis; ao Poder Executivo, compete, formalmente, aplicar a lei, de
modo imediato e geral; e, ao Poder Judiciario, compete, formalmente,
aplicar a lei no caso concreto, mediante provocacio.

Para que, entretanto, cada qual dos Poderes do Estado possa atuar sua
competéncia formal, necessita cada qual dos Poderes, exercer compe-
téncia materialmente administrativa.

Explica-se:

Para que uma sentenca judicial seja proferida ou um acdérdao
judicial seja lavrado, o juiz deve se servir de inimeros atos de compe-
téncia material administrativa, como por exemplo, os regramentos
contidos nos provimentos de custas, ou no provimento de fixacdo de
datas nas quais prazos judiciais obedecam ao calendario forense.

Também é o que ocorre na atuacido formal de elaboracio de
leis, ao dever ser observado o Regimento no qual se estabelece o pro-
cesso legislativo.

Ou ainda, na tramitacdo e no julgamento de processo licitato-
rio, ou, na finalizacdo de processo administrativo disciplinar, nos quais
ha julgamento material, sem a caracterizagdo de julgamento judicial,
este sim, de competéncia forma do Poder Judiciario.

Ou, em outras palavras, em toda a atuacdo da Administracio
Publica, no ambito de seus trés Poderes, ha o desempenho de atos
materialmente administrativos.
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2. AREMEMORAGAO DO ESTUDO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A rememoracgio do estudo dos atos administrativos, assim, faz-
se necessaria para a compreensao do tema proposto inicialmente.

O conceito de ato administrativo é, em sua base, o mesmo do
ato juridico, do qual se diferencia como categoria informada pelo inte-
resse publico.

Assim, como conceitua Hely Lopes Meirelles, “ato administrati-
vo e toda manifestagdo unilateral de vontade da Administragdo Publica
que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir; resguar-
dar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obriga-
¢coes aos administrados ou a si prépria” (ut Direito Administrativo Bra-
sileiro, Malheiros Editores, 392 ed., pag. 159).

Na gama de atos administrativos que a Administragdo Publica
edita, ha os atos administrativos normativos, que sdo aqueles que con-
tém um comando geral do Executivo, visando a correta e adequada
aplicacdo da lei.

Estes atos normativos ndo sao leis, em sentido formal, pois,
somente o Poder Legislativo é competente formalmente para editar lei.

Os atos normativos do Executivo sdo leis apenas em sentido
material, sdo provimentos executivos com conteddo de lei.

A doutrina tem elencado os principais atos administrativos
normativos e, no dizer de Hely Lopes Meirelles, tem por objetivo ime-
diato a explicitacdo da norma legal a ser observada pela Administracao
e pelos administrados.

3. AS RESOLUGOES COMO ATOS NORMATIVOS EDITADOS PELO
EXECUTIVO

Dentre os atos normativos editados pelo Executivo e relacio-
nados ao tema ora proposto, encontram-se as Resolugdes que sdo atos
administrativos normativos expedidos por altas autoridades do Execu-
tivo (mas ndo pelo Chefe do Executivo) ou por presidentes de tribu-
nais, 6rgaos legislativos e colegiados administrativos, para disciplinar
matéria de sua competéncia especifica.
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A Lei 4595/64 instituiu o Sistema Monetario Nacional e criou o
Banco Central e o Conselho Monetario Nacional.

O art. 42 fixou a competéncia do Conselho Monetario Nacional
e seu inciso VI disp0s: “disciplinar o crédito em todas as suas modalida-
des e as operagées crediticias em todas as suas formas, inclusive aceites,
avais, e prestagdes de quaisquer garantias, por parte das instituigées
financeiras.”

3.1. O exame da Resolugdo n2 3.516/2007 do Conselho
Monetario Nacional

A Resolugao 3.516/2007, do Conselho Monetario Nacional, ve-
dou a cobranga de comissao de liquidacdo antecipada em operagdes de
crédito firmadas apenas entre as instituicdes financeiras e pessoas
fisicas, microempresas e empresas de pequeno porte.

Na casuistica forense sucedeu que uma instituicao financeira
efetuou a cobranca de comissao de liquidagdo antecipada em operacao
de crédito firmada com uma empresa de grande porte.

Esta cobranca veio de ser objeto de uma acdo promovida pela
empresa que invocou a vedacdo, segundo o disposto na Resolucao
3.615/2007, do Conselho Monetario Nacional.

Em primeiro grau, a a¢do foi julgada improcedente, porque a
empresa, ndo sendo de pequeno porte ou microempresa, ndo estaria
ao abrigo da vedacdo prevista na Resolucao.

Em 22 grau, contudo, a r. sentenca foi reformada, ao argumen-
to de que a Resolugdo, ao vedar a cobranga, alcanca todos os tipos de
empresa.

O provimento da apelagdo da empresa motivou que a institui-
¢do financeira interpusesse Recurso Especial, por ofensa a Resolucao
3.615/2007, do Conselho Monetario Nacional, com supedaneo no art.
105, 111, alineas “a” e “c”, da Constituicdo Federal.

O E. Tribunal de Justi¢a negou seguimento ao Recurso Especial,
ensejando-se a interposicdo de Agravo para o ST]. O E. Ministro rela-
tor, no Superior Tribunal de Justica, em decisdo monocratica ndo co-
nheceu do Recurso Especial, pois entendeu que: “A parte recorrente
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ndo indicou o dispositivo de lei tido por violado, providéncia essa que é
imprescindivel para a compreensdo da controvérsia, mesmo nos casos de
interposigdo recursal pela alinea “c” do permissivo constitucional.

Estd pendente de julgamento Agravo Interno tirado contra a
decisdo que ndo conheceu do Recurso Especial.

A questdo agitada no caso acima mencionado estd na base das
considerag¢des em torno do tema proposto neste sucinto estudo.

De fato, Resolu¢des editadas pelo Executivo, em decorréncia
de seu poder regulamentar, ndo sao “leis”, em sentido formal, porque
nio editadas pelo Legislativo, ap6s o devido processo legislativo.

Entretanto, por disciplinar e esclarecer o alcance da “lei”, for-
mal, as Resolugdes sendo, como sido, “leis”, em sentido material, nio
devem ultrapassar o conteddo da “lei” formal.

H4, contudo, de se convir que as Resolugdes, editadas pelo
Executivo, em algumas hipdteses, alcangam situa¢des nio contempla-
das em “lei”, formalmente editada pelo Legislativo.

“Quid inde?”, pois, para resolver o impasse que ocorre se, ao se aplicar
o disposto em uma Resoluc¢io, em um litigio judicial, o Juiz se distancia
dajusta interpretacao?

A busca pela decisio judicial ficaria restrita apenas a sentenca
de 1° grau ou a de 22 grau, sem que se possibilite o acesso a Instancia
Superior, a se manter o entendimento, “data vénia”, equivocado da
Relatoria do caso em comento, ja que, segundo nosso entendimento, a
Resolucdo 3.615/2007, do Conselho Monetario Nacional, disciplina
matéria nio prevista na Lei 4.595/64, a que criou o Banco Central e o
Conselho Monetario Nacional e, portanto, sendo lei em sentido materi-
al, é de ser considerada, anomalamente, lei em sentido formal.

Em percuciente e elucidativo estudo, Camila Neves Wilhelm,
publicou na Revista da Procuradoria Geral do Banco Central, volume 5,
n® 2, Dezembro de 2011, “O Poder Normativo do Conselho Monetdrio
Nacional e do Banco Central do Brasil diante do art. 25, do ADCT da
Constituigdo de 1988”.

Nas conclusdes de seu estudo, a autora refere que Eros Grau
sustenta ser o Poder Executivo detentor da chamada capacidade nor-
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mativa de conjuntura. E, por outro lado, Tércio Ferraz Junior, sustenta
que a atuagio do Conselho Monetario Nacional. no dominio econémi-
co, corresponde ao principio da eficiéncia.

Estas conclusodes, a nosso sentir, permitem concluir que, em
certas situacdes, ndo contempladas em lei “formal”, ou seja, aquela
editada pelo Legislativo, ap6s o devido processo legislativo, pode ser
objeto de normatizacao, por meio de Resolucgdes, as quais, embora
sejam “leis”, em sentido material, porque editadas pelo Executivo, em
razdo de seu poder regulamentar, podem e devem ser objeto de anali-
se em sede de Recurso Especial.

A Lei 4.595/64 é a responsavel pela normatizacdo do Sistema
Financeira Nacional e sua vigéncia foi reconhecida pela atual Consti-
tuicdo Federal.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 192, dispoe:

“0 sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover
o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses
da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo
as cooperativas de crédito, sera regulado por leis complementares
que disporao, inclusive, sobre a participacdo do capital estrangei-
ro nas institui¢des que o integram”.

Ou seja, por expressa delegacao e ratificagdo da Constituicao
Federal, todo o Sistema Financeiro Nacional continuou sendo regulado
pela Lei 4.595/64.

O art. 99, da Lei 4.595/64, que constituiu o Banco Central do
Brasil e o Conselho Monetario Nacional, prevé:

“Compete ao Banco Central da Republica do Brasil cumprir e
fazer cumprir as disposi¢des que lhe sdo atribuidas pela legis-
lacdo em vigor e as normas expedidas pelo Conselho Moneta-
rio Nacional.”

Sendo assim, por expressa disposicdo contida na Lei 4.595/64,
todo o Sistema Financeiro Nacional é regulado por normas expedidas
pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil.
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A norma contida na Resolugao 3.615/2027 configura atividade
legislativa anémala do Executivo, posto que disciplina matéria ndo
prevista em lei formal, e, nesse sentido, é norma geral e abstrata que
integra o Ordenamento Juridico, subsumivel a analise em Recurso Es-
pecial.

Uma outra atuagdo andmala de competéncia formal judicial,
exercida pelo Legislativo, ocorre em caso de se processar e julgar, por
crimes de responsabilidade, o Presidente e o Vice-presidente da Repu-
blica e os Ministros do Supremo Tribunal Federal e outras Altas Auto-
ridades nominadas, no art. 52, incisos I e II, da Constituicao, conferida
sua competéncia ao Senado, funcionando o Presidente do Supremo
Tribunal Federal como seu Presidente.

Assim sendo, ndo se pode negar a qualidade de direito federal,
com forca de lei, a Resolu¢do 3.516/2007, do Conselho Monetario Na-
cional.

Inclusive, esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que
reconhece ter forca de Lei Federal as Resolu¢des emanadas do Conse-
lho Monetario Nacional.

O Superior Tribunal de Justica editou o Tema Repetitivo
618/ST] e pacificou o entendimento:

“As resolucoes emitidas pelo CMN, porque nio se ligam a ne-
nhuma outra norma de natureza infralegal, devem ser consi-
deradas direito federal para fins de conhecimento de recurso
especial.”

4. CONCLUSAO

Em conclusdo: Resolu¢gdes emanadas do Conselho Monetario
Nacional sdo consideradas direito federal e, portanto, devem ser assim
consideradas para fins de conhecimento de Recurso Especial.
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IX
Impacto da globaliza¢ao nos Direitos do
Consumidor

Impact of globalization on Consumer Rights

Felicia Ayako Harada

RESUMO: O objetivo deste trabalho é mostrar que a globalizagdo é inevitavel pela
mobilidade de capitais, bens e servicos, de pessoas, pelo avanco das tecnologias,
mormente a internet. O predominio dos paises do hemisfério norte sobre os do sul
gerou, entre outros efeitos, uma desigualdade sem precedentes no mundo. A glo-
balizacdo engessou os estados/nacdo, inviabilizando-os de qualquer politica publi-
ca. Os efeitos juridicos da globalizagdo geram uma redefinicdo do papel do Direito.
A solugdo é a adaptagdo a exemplo de varios segmentos da sociedade; e os direitos
do consumidor, como direito fundamental que sdo, devem ser respeitados em
todos os seus vetores.

ABSTRACT: The purpose of this study is to show that globalization is inevitable
because of the mobility of capital, goods and services, people and technological
breakthroughs - particularly the Internet. The predominance of countries in the
northern hemisphere over those in the south has generated, among other effects,
an unprecedented inequality in the world. Globalization has paralyzed smaller

1 Conclusio do Curso Normal no Instituto Helen Keller de Adamantina, em 1964, classi-
ficando-se em primeiro lugar, pelo que recebeu cadeira-prémio de professor efetivo, do
governo do Estado de Sdo Paulo, em 1968. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direi-
to da Universidade de Sdo Paulo, em 1970. Pds-Graduacdo em Ciéncias Humanas pela
PUC/RS. Exerceu o cargo efetivo de professor primario na rede oficial de ensino do
Estado de Sdo Paulo, de 1968 a 1972. Ingressou, por concurso publico, em 1972, na
Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, ocupando o cargo de Inspetor Fiscal e exercendo a
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nation states, making them unable to introduce any public policies. The legal ef-
fects of globalization redefine the role of Law. The solution is adaptation, following
the example of various segments of society; and consumer rights, as a fundamental
right, must be respected in all aspects.

PALAVRAS-CHAVE: Globalizacdo, desigualdade, Estado-nagdo, consumidor, direi-
to fundamental

KEYWORDS: Globalization, inequality, Nation-states, consumer, fundamental right
SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Globalizagio. 2.1 Conceito. 2.2 Efeitos. 3 O direito natu-
ral e o direito positivo. 4 A tutela do consumidor. 4.1 Evolugdo histérica. 4.2 O

direito do consumidor como direito fundamental. 4.3 O impacto da liberalizagdo
do comércio. 5 Conclusio

1. INTRODUCAO

A globalizacdo sempre existiu se a entendermos como mobili-
dade humana.

Para o Prof. Draiton Gonzaga de Souza, a pergunta que se de-
veria fazer é o que sdo globalizacdes para se conceituar a globalizagao,
sendo de todo pertinentes as indagacdes “a atual globalizacdo benefi-
ciarda a quem? Quem estd interessado no avang¢o da globalizacao?”.
(SOUZA, 2005, p. 11)

A globalizacdo do mundo na pdés-modernidade sé é entendida
com fundamento na teoria de Zygmunt Bauman, a mudang¢a do mundo
s6lido para o mundo liquido. O mundo moderno que exige flexibilida-
de, velocidade e qualidade. As relagdes entre os individuos sdo menos
frequentes e menos duradouras. Consequentemente, a inseguranca é
uma constante, “tudo escorre pelos vaos dos dedos”.

A discussdo sobre a globalizacdo, suas caracteristicas e seus
efeitos sdo objetos de debates tedricos travados nas diversas areas de
ciéncias sociais e nas agendas politicas dos estados nacionais e orga-
nismos internacionais.

Nessa sociedade liquida, o que importa ndo é o produto em si,
mas a sua fabricante e o seu prego. Pouco importa quem o produziu,
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como o produziu e a que custo produziu. O sujeito é aquele que con-
some, uma insignificincia humana.

A globalizacdo, em resumo, é a integra¢do do espago mundial
proporcionada pelos avangos técnicos na comunicacdo, nos transpor-
tes, pela intensificacdo de fluxos de capitais, mercadorias, pessoas e
informacoes.

Consequentemente, toda essa mobilidade ha que respeitar
uma legislacio, seja do pais de origem ou o pais destino. Ndo sem antes
observar os tratados, acordos, convencoes etc. Acrescente-se a isso a
flexibilidade e a velocidade caracteristicas dos atos na globalizagao.

E o consumidor estaria no meio desse emaranhado de evolu-
¢Oes, bom ou ruim, e nem sempre tem seu direito respeitado.

2. GLOBALIZAGAO

2.1. Conceito

Globalizagdo é o nome atribuido ao fendmeno de integracdo do
espaco mundial por meio de tecnologia da informacdo e da comunica-
¢do e também dos meios de transporte que se modernizaram rapida-
mente e proporcionaram, além de mais dinamizacdo dos territérios,
aceleram e intensificagcdo dos fluxos de capitais, mercadorias, informa-
¢oes e pessoas em todo o planeta. (GUITARRARA, 2022).

Para o professor Draiton Gonzaga de Souza, a globalizacao
aumentou a disparidade, a diferen¢a entre norte e sul, apresentando
aspectos negativos, como o aumento das desigualdades e a deprecia-
¢do dos valores nacionais e tradicionais, e aspectos positivos como o
acesso rapido a informacdo, integracdo de populagdes e o controle
sobre a violacdo de direitos humanos. A sua objecao ao movimento da
globalizacdo reside no fato de que o mercado internacional nao esta
tio globalizado como as informagées dizem estar. E evidente que exis-
te uma concentracdo econdmica muito forte no eixo EUA - Europa,
China, Japao.

No dizer de Domingos Leite Lima Filho:
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“No entanto, é somente a partir do ultimo século XX que o
termo “globalizacdo” passa a ser efetivamente utilizado para
descrever o processo de rapida expansao de interdependén-
cia econdmica, politica e cultural, sobretudo entre as nagdes
ocidentais.

[...] Com efeito, uma analise tedrica do desenvolvimento do
capitalismo enquanto modo de producio apontaria para a
configuracdo de um mercado integrado em trés dimensoes: o
mercado de capitais, o de produtos (mercadorias) e o de tra-
balho. No entanto, ao analisarmos o atual estagio do capita-
lismo enquanto sistema mundial integrado e hierarquizado
no contexto da globaliza¢do - constata-se que enquanto a in-
tegracio dos trés dimensdes do mercado ocorre no interior
das economias centrais e, relativamente, nos movimentos de
intercambio entre essas, 0 mesmo ndo acontece nas econo-
micas periféricas, pois, sobretudo, na relagdo destas ultimas
com as economias centrais, apresenta-se forte resisténcia a
integracdo dos mercados de trabalho”. (Amim, 1999)”". (FI-
LHO, 2004, p. 10 e 13)

A polarizagdo do sistema capitalista mundial leva a sobre-
elevacdo da divida externa, o aprofundamento da recessdao econémica
e das desigualdades sociais excluindo-se os mais vulneraveis, os mais
pobres da populacdo mundial.

Bauman é um grande critico da globalizacdo pelo grande fluxo
de capitais e de mercadorias com pouco fluxo do fator trabalho; pelo
esvaziamento da politica; pelos mercados racionais perderem para o
sistema econdmico internacional; pela pouca ingeréncia dos Estados-
nacao sobre o sistema produtivo e especial sobre o capital internacio-
nal e pela visdo pessimista em relagdo a garantia de direitos.

No dizer de Bauman:

“A globalizacao esta na ordem do dia; uma palavra da moda
que se transforma rapidamente em um lema, uma encanta-
¢do magica, uma senha capaz de abrir as portas de todos os
mistérios presentes e futuros. Para alguns, “globalizacdo” é o
que devemos fazer se quisermos ser felizes; para outros, é a

214



IMPACTO DA GLOBALIZAGAO NOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

causa da nossa infelicidade. Para todos, porém, “globaliza-
¢do” é o destino irremediavel do mundo, um processo irre-
versivel; é também um processo que nos afeta a todos na
mesma medida e da mesma maneira. Estamos todos sendo
“globalizados” e isso significa 0 mesmo para todos.

[...] que no fendbmeno da globalizagdo ha mais coisas do que
pode o olho apreender; revelando as raizes e consequéncias
sociais do processo globalizador, ele tentara dissipar um
pouco da névoa que cerca esse termo que pretende trazer
clareza a condi¢do humana atual.” (BAUMAN, 2021, p. 7).

Apenas para fins metodolégicos podemos dizer que a globali-
zagdo pode ser econdmica e cultural.

A globalizagdo econdmica refere-se ao processo da economia
internacional enquanto a cultural refere-se a difusdo de elementos
culturais em escala mundial.

0 meio ambiente nesse processo da globaliza¢do sofreu impac-
tos nunca antes vistos. A mobilidade de capital, pessoas, bens e servi-
¢os causou o desenvolvimento de transportes, as distadncias foram
encurtadas e o uso indiscriminado de combustiveis fésseis, ainda em
grande escala utilizado, gases poluentes sdo lancados na atmosfera.

Esclareca-se que, atualmente, as industrias tém se esforgado
para encontrar combustiveis menos poluentes e tém se empenhado
para desenvolverem o veiculo elétrico. Ainda, em detrimento do meio
ambiente, através de inimeros protocolos os paises criaram o chama-
do “crédito de carbono”. Os paises que possuem mais areas verdes que
os viabilizam a produzir, mas, ndo o fazendo podem vender o “crédito”
que teriam para paises que querem e podem produzir, mas, nio tém
areas verdes suficientes que os autorizam para tanto. Em suma, globa-
lizacdo, se resume na pratica a supremacia dos paises mais desenvol-
vidos, sobretudo do hemisfério norte sobre os paises emergentes do
hemisfério sul. Esquecem-se que o meio ambiente ndo esta a venda!

Foram criados organismos internacionais por esses paises de-
tentores do capital internacional, organismos que muito prejudicaram
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os paises do hemisfério sul como o Fundo Monetario Internacional
(FMI), o Banco Mundial, a OCDE e a OMC entre outros.

2.2. Efeitos

A partir de 1970 os investimentos externos diretos, o inter-
cambio comercial e acordos de cooperagdo tecnolégica concentraram-
se na triade EUA, Europa e Japao. Consequentemente, os paises perifé-
ricos, emergentes em desenvolvimento passaram a suportar a perpe-
tuacdo do desemprego, o déficit publico foi utilizado para conter as
politicas sociais e o fluxo de bens, servigos e capitais. Em outras pala-
vras, voltamos ao neocolonialismo sobre os paises periféricos.

A liberalizacdo de mercados de bens, servigos e capitais permi-
te livre agdo dos capitais transnacionais e o seu controle sobre as eco-
nomias nacionais, submetendo os paises em desenvolvimento aos pro-
gramas esdruxulos, controlados pelo Banco Mundial e pelo FMI, com-
prometendo principalmente os paises da América Latina, e o Brasil
ndo ficaria imune dessa atrocidade.

0 Brasil, a partir do fim dos anos 70 e durante a década de 80,
viveu uma recessao econ0mica, sem contar os anos de luta, sob a ética
politica e de resisténcia a ditadura para redemocratizar o pais e sem
contar que o Brasil foi submetido a mirabolantes planos econémicos
que levaram a bancarrota total com real sacrificio dos mais pobres,
desemprego e desigualdade, que se alastrou em todos os setores.

Contudo, no cenario mundial, a hegemonia norte-americana se
evidencia e o seu papel “dono do mundo” se estabelece.

Nos anos 90, a instabilidade e as crises econdmicas no México,
no sudeste asiatico, na Russia, no Brasil e na Argentina fizeram as ta-
xas de desemprego atingirem patamares elevados. Houve evidente
distancia entre paises ricos e paises pobres e uma grande concentra-
¢do de riquezas e renda, tanto no ambito internacional como no ambi-
to interno.

Os “donos do mundo” acabam por ditar todas as regras do jo-
go, e a globaliza¢do nos moldes por eles determinados acabaram pre-
carizando o trabalho, deixando inimeros trabalhadores sem qualquer
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chance de conseguir emprego ou sujeitando-se a qualquer tipo de tra-
balho em seu pais de origem, geralmente um pais do hemisfério sul.
Jogou-os a sorte de buscar um trabalho qualquer que fosse, aonde fos-
Sse, para conseguir meios para a sua sobrevivéncia e a dos seus.

As relagdes de trabalho na globalizagdao caracterizam-se pela
flexibilizacdo, terceiriza¢do e crescimento da informalidade, que con-
duzem a uma grande inseguranca.

Muito significativas as palavras de Bauman:

“Flexibilidade do lado da procura significa liberdade de ir
aonde os pastos sdo verdes, deixando o lixo espalhado em
volta do ultimo acampamento para os moradores locais lim-
parem; acima de tudo, significa liberdade de desprezar todas
as consideragdes que “ndo fazem sentido economicamente”.
0 que, no entanto, parece flexibilidade do lado da procura
vem a ser para todos aqueles jogados no lado da oferta um
destino duro, cruel, inexpugnavel: os empregos surgem e
somem assim aparecem, sao fragmentados e eliminados sem
aviso prévio, como as mudancas nas regras do jogo de con-
tratacdo e demissdo e pouco podem fazer os empregados ou
0s que buscam emprego para parar essa gangorra. E assim,
para satisfazer os padrdes de flexibilidade estabelecidos para
eles por aqueles que fazem e desfazem as regras- ser flexi-
veis aos olhos dos investidores, as agruras dos “fornecedores
de mdo de obra” devem ser tdo duras e inflexiveis quanto
possivel, com efeito, o contrario mesmo de “flexiveis” sua li-
berdade de escolha, de aceitar ou recusar, quanto mais de
impor as suas regras do jogo, deve ser cortada até o 0sso.”
(BAUMAN, 2021, p. 113).

Além disso, ha que se registrar a crise dos sindicatos, a maior
rotatividade dos empregos, o deslocamento constante de fabricas e as
empresas que dificultaram e dificultam, sobremaneira, a preservagio
dos direitos trabalhistas. A diminuicdo de renda dos trabalhadores e o
préprio desemprego levam a uma consequente queda de consumo o
que afeta o funcionamento da economia.
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A globalizagdo deu mais oportunidades aos extremamente ri-
cos de ganhar dinheiro mais rapido. Esses individuos utilizam a mais
recente tecnologia para movimentar largas somas de dinheiro mundo
afora com extrema rapidez e especular com eficiéncia cada vez maior.

Infelizmente, a tecnologia ndo causa impacto nas vidas dos po-
bres do mundo. De fato, a globalizagido é um paradoxo: “é muito benéfi-
ca para muito poucos, mas, deixa de fora ou marginaliza dois tercos da
populagdo mundial”. (KAVANAGH, apud Bauman, 2021, p. 79).

Com o esvaziamento da politica, os Estados-Nac¢ido perderam o
controle de suas politicas publicas e se quedaram impossibilitados de
resolver os problemas locais, muitas vezes ocasionados por fatores
externos. Os estados ndo tém recursos suficientes e nem liberdade de
manobra para suportar a pressio, pela simples razdo de que bastam
alguns minutos para as empresas e estados colapsarem.

Tanto quanto outras descobertas e progressos feitos por cien-
tistas e técnicos, as invencdes eletronicas ndo deixaram de trazer seus
problemas. Um problema 6bvio gerado por dispositivos capazes de
realizar o trabalho humano é o de tirar empregos. O desemprego tec-
nolégico tornou-se um problema importante do mundo moderno. Em-
bora novas indudstrias tenham absorvido muitos trabalhadores, era
fatal que outros fossem dispensados devido a automacio. Ainda que
permaneca alta a procura de mao de obra especializada, desaparecem
rapidamente as fung¢des executadas por trabalhadores nio qualifica-
dos, que ingressam no mercado de trabalho. Estao sendo eliminadas
nao tanto pelo computador, mas, sobretudo por empilhadeiras, estei-
ras mecanicas etc. A mecanizacdo da agricultura também eliminou
milhares de empregos, antes dados a trabalhadores sem qualificagio.
(IANNI, 1996, apud DINIZ, 2021, p. 77).

Sob o atual processo de globalizacdo, a tendéncia das relagdes
sociais capitalistas ndo evolui para a construcdo de uma nova ordem
global, sendo para a desordem global.

No contexto pés-guerra fria, verifica-se claramente a hege-
monia norte-americana. Nas ultimas duas décadas, observa-se uma
tendéncia acentuada de crescimento das desigualdades de renda e
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das diferencas entre paises centrais e periféricos. A economia esta-
dunidense foi a que mais cresceu e onde ocorreu a maior concentra-
¢do de renda.

A ideologia neoliberal, caracteristica da globalizacdo, desenca-
deou medidas que geraram inseguranca, instabilidade nas rela¢des do
trabalho, precarizagcdo do trabalho e desigualdade. A desregulamenta-
cdo de direitos sociais e trabalhistas com o movimento de reestrutura-
¢do produtiva provocaram sensivel reducio de salarios bem como o
desemprego e o enfraquecimento dos sindicatos. A elite teria condi-
¢coes de ocupar melhores cargos e oportunidades enquanto as classes
mais baixas ficariam ainda mais marginalizadas. O Estado-nac¢do tor-
nou-se impotente para resolver os seus problemas locais gerados por
fatores extra locais. sociais; é uma transicao de dimensoes planetarias.

A reorganizacgdo produtiva, politico-institucional e cultural do
mundo global ha que se basear na desigualdade e combinac¢do dos
movimentos de mundializacdo societdria, globalizacdo e tecnoldgica e
econdmica e gestionaria e regulamentadora.

Em meio as contradi¢des e os paradoxos fomentado pelo pro-
cesso da globalizacdo econdmica, financeira, tecnoldgica que causaram
a desterritorializacio do processo produtivo, dos individuos e das
proéprias culturas nacionais, surge a sociedade global, uma nova reali-
dade mundial ensejando estruturas politicas e juridicas adequadas.

Uma nacgio globalizada é aquela que se adequou a ideologia e a
légica da globalizacdo exibindo indicadores econdmicos por ela defen-
didos, quer seja, diminuicdo da participacdo do Estado, ajuste fiscal
interno por atender organismos internacionais, liberalizacdo do co-
mércio, extingdo das entradas e barreiras alfandegarias, privatizagio
das empresas estatais, entre outros.

A globalizacdo ocasionou um mundo sem fronteiras.

Os fatos caracteristicos da globalizacdo, mas, da prépria socie-
dade pés moderna, quer sejam, a velocidade e intensidade das infor-
macoes, reduzindo espacos e a aproximacdo de realidades diversas
nos conduz a uma evidente diminui¢do da importancia de fronteiras
fisicas ou geograficas.
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No dizer de Leis: (Leis, Hector Ricardo, 1995. “Globalizacao e
democracia: necessidade e oportunidade de um espago publico
transnacional”, in Revista Brasileira de Ciéncias Sociais”, n. 28, ano
10, julho.)

“O fendmeno da globalizacdo estd sendo impulsionado pela
expansdo do mercado internacional, o qual ndo supde, necessariamen-
te, a emergéncia de na sociedade mundial integrada”.

A quebra de fronteira abre um vasto ambiente para suprema-
cia dos mais poderosos, com seus valores, principios, agenda ideologi-
ca, sufocando os valores, principios e ideologias locais.

Vale ressaltar: “a busca de uma ordem planetaria unificada
comporta o perigo de uma ordem totalitaria, impondo a hegemonia de
suas culturas, de um Estado sobre outras”. (Delmas - Marty, Mireille. A
aposta planetdria, p. 22, in “Revista Margem”, n. 4 dez. 1995).

A rejeigdo aos valores e principios locais abrange todos os as-
pectos da vida social, por quanto a coesdo nacional é minada pelos
valores globais impostos.

No campo do Direito do Estado, a situacdo nio é diferente. Ca-
da nacido federalista pode ter suas nuances proprias, desde que, nio
interfira e nem coloque em risco os valores unificados em globalizados
a serem adotados por tal Estado.

O conceito de soberania passou a ser relativado face a globali-
zacdo, principalmente, com o surgimento de grandes blocos econdmi-
cos. A lei supranacional, com a concordancia dos paises signatarios de
grupos regionais termina por prevalecer.

A tdo perseguida soberania de muitos Estados sofre certa fra-
gilizacdo em razio da celeridade com que o capital, as informacoes e os
servicos sdo transmitidos mundialmente.

Os Estados ndo conseguem mais impor limites para a troca de
tais informagdes e acabam se submetendo a hegemonia dos principais
protagonistas da economia mundial. No entanto, urge encontrar meios
para que o Estado mantenha a sua soberania, sem deixar de participar
do atual cendrio global.
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0 exemplo mais peculiar da relativizagdo da lei é a Unido Eu-
ropeia. Os seus paises signatarios obrigam-se a submeter-se a regras
comunitarias, sendo esta lei superior as locais. O Conselho, a Comis-
sdo, o Parlamento, o Tribunal de Contas, o Tribunal e o Banco Central
ganham forga pela existéncia da lei comunitaria. Na divergéncia com a
lei local prevalece a lei comunitaria.

A harmonizacao da soberania de um Estado com os demais,
podera surgir com leis e tratados, na maioria das vezes, bilaterais, mas
modificando a convivéncia com a lei interna.

Chegaremos a um Estado Universal.

No dizer do Prof. Ives Gandra Martins:

“Possivelmente, neste préximo século, tal conformagio da
sociedade terminara propiciando um Estado Universal, co-
mo programei em dois dos meus livros (O Estado de direito
e o direito do Estado, 1977 e Uma breve teoria do poder,
2009) em face de que a propria globalizagdo da economia e
dos valores culturais termina propiciando uma integragao
dos povos maior do que se poderia imaginar, nos tempos
passados.”

A aproximacdo de blocos regionais na atualidade, como, por
exemplo, a Unido Europeia, hoje na comunidade internacional quase
federativa e o Mercosul, ainda no estagio de mera Unido aduaneira, sdo
demonstragdes inequivocas que as inter-relacdes entre as nagdes co-
meca a ser realizada também entre as regides, o que poderia levar até
o fim do século a um entrosamento quase universal entre todos os
blocos somente para um Estado Universal. (Martins, Ives Gandra, “O
Estado de direito e o direito do Estado”, Sdo Paulo, Lex 2006, p. 73)

Nesse emaranhado de avancos tecnolégicos, ideoldgicos, o
consumidor bombardeado, por inimeras informacdes e as empresas
cada vez poderosas, mais agressivas em suas propagandas, uma desen-
freada concorréncia entre elas, deve ser socorrido e protegido.

A internet é um poderoso instrumento ao alcance de todos,
em tese, podendo libertar ou escravizar. No dizer do eminente Prof.
Mario Frota:
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“A importancia da promocgao, protecio e desfrute dos direitos
humanos na Internet e, bem assim, a relevancia do direito de
acesso tém sido alvo de ineliminavel realce, em varios outros
documentos com a chancela oficial da ONU, anos afora.

De qualquer sorte af se vinca a especifica natureza de direito
humano consubstanciado no acesso universal a Internet e
bem assim como veiculo para a afirmag¢io inconcussa dos
mais direitos humanos, tal como exprime a Declaracdo Uni-
versal de 1948.”

O direito do consumidor é um direito humano natural e fun-
damental.

3. O DIREITO NATURAL E O DIREITO POSITIVO

A discussdo sobre o direito natural é antiga. Até hoje essa
questdo gera polémica. Todo ser humano que nasce, tem a condicao de
livre, e, assim o poder de um individuo sobre outros parece algo ilegi-
timo, contrdrio as leis da natureza.

Ao definir o exercicio do poder como um modo de agdo sobre a
acdo dos outros, quando dizemos “o governo” dos homens uns pelos
outros, incluimos nele o elemento “liberdade. O poder ndo se exerce
sendo sobre “sujeitos livres”.

Segundo o filésofo francés Michel Foucault, o poder nao se
exerce sendo sobre sujeitos livres.

A liberdade é para todos?

Para responder a essa indagacio teremos que refletir sobre o
direito natural, fundamental para entender as forcas de poder que
emergem das relagdes sociais.

Quando realmente comegou a globalizacao? Ndo sabemos, mas,
sabemos os efeitos positivos e negativos, ja relatados. E sabemos que a
movimentacdo de pessoas e mercadorias, levando sua cultura e “mo-
dus operandi” sempre existiu.

Dessa forma, um estudo, “en passant” sobre o direito natural e
a dogmatica juridica positiva se faz necessario. A evolugio, em trans-
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formacgido e a adaptacdo dessa dogmatica se fazem necessarias ante a
globalizagdo.

O direito natural decorre do exercicio de um direito universal
estabelecido pela natureza. Fundamenta-se na lei natural e ndo na lei
humana, que regem os acordos e contratos sociais.

Alguns direitos sdo inatos ao homem. Eles existem indepen-
dentes do Estado, que pode reconhecé-los e nio cria-los. Sdo direitos
fundamentais e, como tais alicercam todo ordenamento juridico, as
maiorias imutaveis.

0 direito positivo é o posto. E a lei que obriga e no conflita
com o direito natural. Geralmente, é determinado pela livre opcdo da
sociedade através de seus representantes.

0 direito natural ndo se conflita com o direito positivo.

0 Estado reconhece o direito natural através de normas de di-
reito positivo criadas de acordo com a vontade dos detentores do po-
der, representantes da sociedade ou ndo, produzindo e obrigando o
seu cumprimento.

No dizer do saudoso Professor Miguel Reale:

“Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da pa-
lavra direito veio demonstrar que eles correspondem a trés
aspectos basicos, discerniveis em todo e qualquer momento
da vida juridica: um aspecto normativo (o direito como or-
denamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o di-
reito como fato, ou em sua efetividade social e histoérica); e
um aspecto axioldgico (o direito e valor de justica) (Reale,
Miguel, licdes preliminares de direito; Sdo Paulo: Bushatsky,
1974, p. 73).

0 homem em sociedade justifica a existéncia de direito, consi-
derando-se que todos os direitos sdo humanos, sendo que alguns sao
elevados a direitos fundamentais pela sua natureza intrinseca.

0 professor Ives Gandra da Silva Martins afirma:

“... vou considerar, pois, como direitos humanos fundamen-
tais aqueles que abrigam a dignidade do homem e que servi-
ram de base para as primeiras declaragdes de trés modelos
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constitucionais da era moderna, ou seja: o inglés, o america-
no e o francés.” (Martins, Ives Gandra da Silva, Uma breve in-
troducdo ao direito, Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 88)

Assim, os direitos dos consumidores sdo direitos fundamen-
tais, e tanto quantos outros ou mais, se referem a dignidade humana.

Ao longo dos anos, especialmente, nestes tultimos, na era da
globalizacdo, os consumidores ficaram a sua prépria sorte, pelo con-
sumo desenfreado, pela agressividade com que s empresas oferecem
seus produtos, pela concorréncia desleal, pela falta de informagoes
entre outras.

4. ATUTELA DO CONSUMIDOR

Um mundo sem fronteiras, a flexibilizacdo das leis, a abran-
géncia da internet, a evolugdo tecnolégica deixaram e deixam o con-
sumidor a propria sorte.

A globalizagdo cria perspectivas novas de consumo, a qual a
oferta de produtos e servicos, via producdo e comunicacio de massa,
atraem e despertam novos desejos aos consumidores modernos.

Trouxe beneficios significativos aos avancos da tecnologia,
mas deparamos com sua dualidade, o bem e o0 mal, o certo e o errado.
Porém, tém como principal objetivo, o lucro, visando o consumidor
como meio para atingir essa finalidade, o lucro. Importante, inclusive,
em perda da sua autonomia de escolha. Isso sem falar na avalanche de
marketing com falsas ou incompletas informagdes.

4.1. Evolugao histérica

0 Cédigo de Hamurabi (Leis 233 e 234) foi um dos primeiros
instrumentos que cuidou da tutela do Consumidor ao proteger o con-
sumidor nos casos de servicos deficientes.

0 Cédigo de Massu, vigente na mesopotamia, no Antigo Egi-
to cuidou da matéria ao proteger o consumidor quanto as trocas
comerciais.
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No direito romano classico o vendedor respondia pelos vicios
da mercadoria.

No periodo Justiniano, a responsabilidade era todo do vende-
dor, e se de ma fé ressarciria o comprador devolvendo em dobro a
quantia recebida.

Para incrementar o comércio internacional, bem como, reduzir
barreiras alfandegarias, os paises uniram-se em blocos. Dessa forma, o
consumidor poderia adquirir produtos de qualquer parte do mundo.
Acresce-se a isso o aperfeicoamento da internet.

Contudo, o consumidor passou a ser a maior vitima desse con-
texto. Atraido por propagandas agressivas, por impulso ou senso de
aventura, jogos, prémios e por acreditar em mitos, como a qualidade
superior dos importados, dificuldades com o idioma da oferta, assume
riscos por total falta de protecao legal.

Somente apds o aparecimento de varios grupos de defesa do
consumidor, bem como, o longo periodo de mobilizacdo da opinido
publica no sentido de chamar a atencio dos legisladores para adogao
de medidas protetivas é que o consumidor “o protagonista esqueci-
do” nos tratados de integracdo, segundo Arrighi, (Arrighi, Jean Mi-
chel. La proteccidon de los consumidores y el Mercosur. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 2, p. 126, junho 1992) foi levado
em consideracao.

O Sherman Antitrust de 1980 foi a pioneira manifestacio mo-
derna sobre a protecao do consumidor.

A Europa, na década de 70, através do Conselho da Europa, em
1973 e da Comunidade Econémica Europeia em 1975 cuidou da matéria.

Na mesma época, a Comissdo de Direitos Humanos da Organi-
zacdo das Nacgoes Unidas (ONU), na 292 Sessdo, reconheceu como di-
reitos fundamentas e universais do consumidor, aquelas contidos na
Declaracdo dos Direitos Essenciais do Consumidor dos Estados Unidos.
Finalmente, em 1985, a Assembleia Geral da ONU, editou a resolucio
n239/248 de 10/04/1985 sobre a protecdo ao consumidor. As diretri-
zes l4 constantes constituiam um modelo abrangente, com oito areas
de atuacdo para os Estados, visando a protecdo do consumidor. Quer

225



FELICIA AYAKO HARADA

sejam: a) a protecdo dos consumidores diante de riscos para sua saude
e seguranca; b) promocdo e protecido dos interesses econdmicos dos
consumidores; ¢) acesso dos consumidores a informacdo adequada: d)
educacdo do consumidor; e) possibilidade de compensac¢do em caso de
danos; f) liberdade de formar grupos e outras organiza¢des de consu-
midor e a oportunidade de apresentar suas visdes nos processos deci-
sorios que os afetem.

Em outubro de 1986, em Montevidéu, a International Organi-
zation of Consumers Unions (IOCU) celebrou a primeira conferéncia
regional para a América Latina e Caribe. Pouco depois, em marg¢o de
1987, a ONU, novamente em Montevidéu realizou um encontro com
pouco mais de 20 paises para definir a aplicagido de diretrizes na Amé-
rica Latina.

Dessa forma, Brasil, Argentina, Peru, Honduras, Equador, Chile,
Costa Rica, México, Paraguai e Uruguai promulgaram leis especificas
sobre o consumo. Brasil, Argentina, Peru e El Salvador incluiram em
suas constitui¢des a tutela do consumidor.

Em dezembro de 2002, a protecdo do consumidor foi declara-
da direito fundamental pelos presidentes dos quatro Estados-
membros do Mercosul.

0 Mercosul foi criado 1991. O Prof. Kiyoshi Harada em palestra
proferida sobre o tema no 32 Encontro de Ex-Bolsistas do Ministério
das Relagdes Exteriores do Japdo, em 1997, alertou:

“Ao finalizar queremos deixar para a meditagdo de todos
aquela nossa preocupacgio inicial: o que fazer com o desem-
prego estrutural que implica, ironicamente a queda do con-
sumo de bens que a globalizacdo ajuda a crescer com maior
velocidade. As empresas que atuam no ambito do Mercosul
logo passardo a exigir de seus trabalhadores nao s6 os co-
nhecimentos de informatica, como também, o dominio da
lingua espanhola que até a década de oitenta nio tinha rele-
vancia alguma. E isso vai agravar o fendmeno do desempre-
go. Como superar esse impasse? Implantacdo de uma nova
ordem econdmica mundial? Nova confrontagdo bélica global?
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Modifica¢des das legislagdes trabalhistas? Planejamento fa-
miliar?”

Nao se pode olvidar que ao se estabelecer regras da protegao
nacional ou internacional dos consumidores, os paises produzem pro-
dutos de maior qualidade, o que acarreta maior aceitagio no mercado
internacional e além de proteger o mercado interno, O direito do con-
sumidor gera consequéncias regulatérias em relacdo a concorréncia e
politicas governamentais.

4.2. O direito do consumidor como direito fundamental

Ensina-nos o Prof. Ives Gandra da Silva Martins: “O direito na-
tural, para mim, decorre de direitos humanos. Sempre preferi denomi-
na-los de direitos fundamentais, ja que todos os direitos sdo humanos.
Fundamentais sdo aqueles direitos que, por sua relevancia, alicerca
todo ordenamento social, sendo, a maioria deles imutaveis posto que
inatos ao ser humano.” (Ives Gandra Silva Martins, Uma breve introdu-
¢do ao Direito, Ed. Revistas dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010, pg. 84)

A partir da resolugdo n. 39/248 de 10/04/1985, a ONU, diver-
sos paises passaram a encarar a questdo da protecao do consumidor.
Brasil e Argentina apresentam as melhores e mais avangadas legisla-
¢Oes nesta matéria no Mercosul. A Constituicdo da Republica do Brasil
de 1988, prevé em seu art. 52, XXXII, a defesa do consumidor, arrolan-
do-a entre os direitos e garantias fundamentais.

“Art. 52, XXXII da CF:

“O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consu-
midor.”

Também prevista a defesa do consumidor no:

“Art. 170, V, da CF. A ordem econdmica, fundada na valoriza-
¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios:

[.]

V - defesa do consumidor”
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H4 que se implementar uma politica nacional de consumo a
fim de garantir a melhoria de qualidade da vida dos cidadaos.

Finalmente, o Congresso Nacional elaborou a Lei n? 8.078 de
11/09/1990 criando o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) que
influenciou a legislacdo de outros paises.

A legislacdo consumerista é uma grande conquista com novos
valores “fundidos essa personalidade humana, abandonando o nitido
carater individual em patrimonialista... O homem deixa de ser objeto e
passa a ser, de uma vez por todas, sujeito de direito.

O consumo é a motivacdo para a atividade econémica compo-
nente importante para a vida humana.

Pretende-se trazer material para reflexdo sobre o consumo,
suas implicacdes diante a globalizacao, e associacdo de defesa dos inte-
resses do consumidor e o direito concorrencial. E um fenémeno social,
politico e econdmico da globalizagao.

A evolucdo do processo de consumo tem se desenvolvido. O
consumo poderia denominar-se exercicio de uma nova liberdade.

Porém, necessaria a posicdo dos consumidores, exigindo pro-
tecdo devida, legislagdo especifica, concorréncia leal, informagio ade-
quada, entre outras pendéncias.

A importancia do consumidor cresce na medida do crescimen-
to da economia de mercado. E o protagonista principal para a efetiva
circulagio de fatores produtivos. O consumidor deve sempre se per-
guntar, diante de qualquer medida legislativa ou ndo em relagdo ao
consumo “cuo boni”? (a quem interessa?)

4.3. O impacto da liberalizagdo do comércio

Mudancas profundas trouxeram a evolucao tecnolégica e a
globaliza¢do dos mercados. Isso provocou a intensificagdo da formacao
de associacoes e blocos econdmicos o aumento do comercio internaci-
onal, pois consumir bens e servicos se tornou muito acessivel frente a
grande oferta de variedade de produtos, marketing agressivo e precos
competitivos.
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Acreditava-se na supremacia do consumidor. Ele saberia o que
escolher, porém, em razdo de elaborados marketing e promogdes, as
empresas passaram a controlar o consumo. A desigualdade entre o
consumidor e empresas, principalmente internacionais é agravada
pela diferenca de costumes, normas, dificuldade do idioma, inseguran-
ca da entrega e outros aspectos.

Por outro lado, acreditava-se que essa protecdo ao consumidor
ocasionaria barreira ao comércio, tanto de bens e servigos. A questio
social ficou relegada em um segundo plano, pois, a preocupacgao pri-
meira dos processos de integracdo, era aumentar o volume comercial
entre os parceiros do bloco, preocupando-se com a fixacdo de tarifas e
a ampliacido de mercados.

No entanto, as organizac¢des de protecio dos direitos humanos
e de protecio do consumidor tém pressionado para que os acordos
prevejam aspectos relativos aos direitos fundamentais.

Na globalizacdo, os Estados desterritorializados, sem frontei-
ras tiveram que redefinir o seu papel, ora facilitando o funcionamento
dos sistemas econdmicos, marginalizando as empresas inidoneas e
prestadoras de servicos ineficientes.

Em contrapartida, algumas politicas da OMC relativas a saude
e a biodiversidade tiveram impacto negativo nos paises em desenvol-
vimento.

Para Miriam de Almeida Souza na era da globalizacao:

“os paises do Terceiro Mundo dificilmente terdo condi¢des
de concorrer livremente no mercado internacional, ainda
mais por esta barreira alfandegaria representada pelos no-
vos, e cada vez mais complexos, conceitos de competitivida-
de e qualidade exigidos pelo consumidor nos paises avanca-
dos, jA em muitos produtos, em face de uma crescente cons-
cientizacdo dos interesses difusos. Tampouco tem o Terceiro
Mundo condic¢do de resistir a uma torrente de produtos peri-
gosos e residuos tdxicos oriundos dos paises desenvolvidos,
faltando-lhe a informacdo, a capacidade técnica de verifica-
¢do, a capacidade administrativa para a fiscalizacao, e, mui-
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tas vezes, a vontade politica necessaria das elites locais. Pe-
rante tais desvantagens esmagadoras, essa atitude conivente
dos governos dos paises desenvolvidos deve ser considerada
cumplice de um crime de lesa-humanidade, em vista dos ma-
les causados as populagdes e ao meio-ambiente, tornando-os
assim, ainda mais debilitados.” (Miriam de Almeida Souza in:
De Lucca, Newton, Direito do Consumidor, Sdo Paulo, Quar-
tier Latin, 2003, pg. 437).

A globalizagdo requer a atuagdo estatal para protecdo do indi-
viduo e, consequentemente, da sociedade de consumo. E necessario
que o direito do consumidor se desenvolva de acordo com os princi-
pios de garantias basicas e fundamentais ja positivadas internacio-
nalmente e internamente.

No dizer de Milton Santos:

“Os papéis, legitimados pela ideologia e pela pratica da repe-
titividade, sdo a mentira, com o nome de segredo de comar-
ca; o engodo, com o nome de marketing; a dissimilacdo e o
cinismo com os nomes de tatica e estratégia. E uma situagdo
na qual se produz a glorificacdo da esperteza, negando a sin-
ceridade, e a glorificacdo da avareza, negando a generosida-
de. Desse modo, o caminho fica aberto ao abandono das soli-
dariedades e ao fim da ética, mas, também da politica.”?

Os mecanismos de protecdo dos consumidores sdo atrope-
lados pelo desenvolvimento da internet e pela velocidade das in-
formagdes.

A Unido Europeia tem se adaptado rapidamente a essa de-
manda, uma vez que os paises membros adéquam suas legisla¢des
para atender a nova supra constitucional acordada.

Em relacdo ao Brasil, especificamente ao Mercosul, ha receio
que ao impor nossas regras, fatalmente, vamos criar barreiras desne-
cessarias a comércio intrabloco.

2 HTTPS://www.pensador.com/frase/MTcwMTUzMw/
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Se ha um alto nivel de protecdo do consumidor, o comércio
resta negativo. Se ao contrario, a reducdo dessa prote¢ido deixaria o
consumidor como consumidor racional do respectivo pais e, quando
muito um consumidor latino-americano.

4. CONCLUSAO

A tendéncia atual é a formacao de blocos regionalizados, adep-
tos da integracdo econémica visando a autoprotecdo e atuacdo inter-
nacional.

A integrac¢do regional é muito mais do que mera formacdo de
bloco econdmico. E traduzida por um conjunto de agdes nas areas poli-
tica, econdmica, social e cultural visando formacdo de uma unidade
regional.

A integracdo tem por objetivo direto o livre comércio e o pro-
tecionismo no externo. Na verdade, subtende-se elimina¢do de barrei-
ras alfandegdrias, incidéncia de impostos de importacdo. Objetiva a
organizacado interna do livre comércio e posterior defesa dos internos
do bloco fonte a economia mundial.

Surge, consequentemente, com toda forca o movimento con-
sumerista pretendendo a formagdo de politicas legislativas de prote-
¢do do consumidor tanto no ambito interno como no externo.

Os principios enunciados na Carta das Nac¢des Unidas na De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos e nas resolu¢des da ONU sao
fontes de direito internacional e norteiam o direito interno.

Porém, a aplicacdo das nossas internacionais, parte de acordos
de comércio ligados aos interesses privados, e, necessariamente, de-
vem estar de acordo com o Direito Constitucional de cada Estado. Se
essas nossas internacionais derivadas de acordo forem contra os direi-
tos fundamentais titulados internacionalmente ndo serdo considera-
das. E, no caso do Brasil, ao teor do artigo 52, paragrafo 12 e 22 da
CF/1988, devem ser aplicadas se visarem ampliar a prote¢do de con-
sumidor.

Em relacdo aos paises mais pobres, para atender os acordos
comerciais, despreza-se as questdes sociais. Os paises do hemisfério
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norte, dada a sua hegemonia, ditam regras aos paises em desenvolvi-
mento, principalmente, os do hemisfério sul.

Os paises do Terceiro Mundo terdo dificuldades para concor-
rer livremente no mercado internacional pela barreira imposta pelos
paises mais poderosos, pelos seus conceitos de competitividade e qua-
lidade exigidos pelos seus consumidores.

A falta de informacdo, de capacidade técnica de verificar, a
precaria capacidade de fiscalizagdo e a falta de vontade politica das
elites locais, tornam os consumidores dos paises mais pobres extre-
mamente vulneraveis.

O desenvolvimento da internet e a velocidade assustadora das
informacdes comprometem sobremaneira mecanismos de protecio do
consumidor.

No caso do Brasil, em relagdo ao Mercosul, ha receio de que as
nossas regras mais precisas, consequentemente, impordo barreiras
desnecessarias ao comércio intrabloco. A falta de um tribunal supra
constitucional para assegurar a tutela a todos os consumidores do
bloco, fez do consumidor nacional um consumidor latino-americano.

O processo da globalizacdo e a formagio de blocos econdmicos
geraram uma interdependéncia entre os paises na economia mundial.

A maior concorréncia entre os paises faz com que resultassem
produtos melhores e mais baratos. Porém, a hipossuficiéncia do con-
sumidor nas relagdes de consumo é incomensuravel. Sequer tem o
devido acesso a internet. Ademais se houver qualquer problema em
alguma transacdo internacional, ficara a proépria sorte, pois, nio tera
condi¢bes de contratar profissionais para reclamar o seu direito de
consumidor.

H& uma tendéncia de adotar padrdes internacionais para regu-
lamentag¢do de produtos. O que diminuiria a diferenga entre as partes
produtoras e fornecedores de bens e servigos e consumidores. Histori-
camente isso pode ser comprovado pelas diretrizes legais da Unido
Europeia determinando, que qualquer pais que com ela mantivesse
relacdes, deveria aceitar os padrdes de qualidade por ela estipulados
resultando, assim, no padrdo de qualidade mundial.
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Os paises em desenvolvimento, especialmente o Brasil, que lu-
ta para manter equilibradas suas balangas comerciais, sofrem impacto
com a legislagdo de prote¢ido ao consumidor dos paises desenvolvidos.
Nao resta outra alternativa aos paises em desenvolvimento, moderni-
zarem-se que para competir nesse universo globalizado para oferecer
produtos melhores e com pre¢os mais baixos. A revolu¢do tecnocienti-
fica é o grande instrumento da globalizagdo. Ndo s6 a evolugio, como
também, a popularizacido das tecnologias de informacgio (telefones, fax,
televisdo, internet) tém agilizado as transagdes comerciais e financei-
ras entre os paises. A popularizacido da Internet faz com que os desdo-
bramentos da globalizagdo ultrapassem as fronteiras econdmicas
adentrando nas areas socioculturais, necessaria a harmonizacio ou
convergéncia de legislagdes.

A interpendéncia entre os paises que o processo de globaliza-
¢do criou, fortalece a economia mundial e aumenta o consumo. Resul-
tou disso um produto melhor e mais barato. No entanto, a hipossufici-
éncia do consumidor nas relagdes internacionais mostrou-se gritante.
Para minimizar essa diferenca ha uma tendéncia atual de se adotar
padroes internacionais para regulamentacao de produtos.

O Brasil, um pais em desenvolvimento, com certeza, sofrera
impacto para equilibrar suas balangas comerciais, visto que, as legisla-
¢oes de protecdo do consumidor de paises mais desenvolvidos irdo
exigir. Ndo nos resta outra alternativa, sendo buscar modernizar-nos
para competir e oferecer a sociedade produtos de alta qualidade. Para
tanto, hd que se harmonizar as legisla¢gdes dos paises integrantes do
Mercosul, como acontece com a Unido Europeia, Nafta etc.

Sempre observar, em quaisquer situagdes, as garantias ja posi-
tivadas em nivel nacional, para que o direito do consumidor seja am-
pliado e ndo restringido por normas internacionais.

O tratado de Amsterda de 2 de outubro de 1997, assinado pe-
los paises da Unido Europeia, estabelece que a comunidade contribua
para a tutela da sadde, seguranca e nos interesses econdmicos dos
consumidores, além de assegurar-lhe o direito a informacao, a educa-
¢do, a organizacdo e a salvaguarda de seus interesses.
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Este é tratado é um norte que deveria ser seguido por todo e
qualquer pais.

Quanto a informacdo, a titulo de exemplificagdo citamos a en-
trevista do emérito professor Mario Frota no programa Observatorio
frisa o direito a informac¢ido do consumidor, ao citar a condenacio da
Vodafone (Portugal). “A informagdo é indispensdvel para que consumi-
dores possam intervir em defesa dos seus direitos”3.

Nado deveremos perder nunca o sentido do homem, o homem
universal, pleno, com direitos e garantia assegurados, sem ferir nor-
mas internas, mas, respeitando as internacionais, principalmente, as
que visam mais garantia e mais protecdo ao consumidor.

Nesse teor, é utopia pensamos em uma solucio para o maior
bem estar dos homens?

Os operadores do Direito, os governantes, o politicos, empre-
sas, os cientistas, enfim todos cujo trabalho envolva o homem, e em
particular, do consumidor ha que ter um olhar para o fim primeiro de
tudo o que fazemos: O SER HUMANO. Diante de qualquer situacgao,
alteragdo, instalacdo, modificacdo de agdes, atitudes, legislacdo, per-
guntar-se: “CUO BONI” (A que e a quem interessa?).
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1. INTRODUGCAO

A restituicdo de tributos é um tema de grande importancia na
esfera tributdria, especialmente para aqueles profissionais que atuam
no mercado de teses tributarias. J4 o mandado de seguranca é espécie
processual que gera muitos questionamentos na doutrina e na juris-
prudéncia, muito em fung¢ao das variedades interpretativas que sao a
ele atinentes no ambito tributario.

Ressalta-se que a recuperacao tributaria pela via judicial é uti-
lizada quando ndo ha concordancia entre Fisco e contribuintes sobre a
interpretacio das normas tributarias.

Embora o cenario nao seja novidade para a comunidade juridi-
ca, salienta-se que o caminho é padronizado: (i) de um lado, o contri-
buinte entende que um conjunto de normas lhe da direito a reduc¢io da
carga tributéria, bem como a devolugio dos valores recolhidos a mais
nos ultimos 5 (cinco) anos; (ii) do lado contrario, o Fisco discorda da
interpretacgao.

Dessa forma, o objetivo do sucinto texto aqui apresentado é
abordar as hipéteses e procedimentos, de maneira mais prdtica e me-
nos académica, para que os contribuintes possam requerer a restitui-
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¢ao de tributos administrados pela Receita Federal do Brasil (RFB), em
decorréncia do transito em julgado de decisdo em sede de mandado de
seguranca.

2. 0 QUE E A RESTITUICAO DE TRIBUTOS E QUANDO ELA PODE
SER REQUERIDA?

Quando se trata de teses tributarias, existem diversas formas
de concretizar o objetivo principal dos contribuintes: a recuperacao
dos valores recolhidos indevidamente - também chamados de “indébi-
tos tributdrios”.

Nesse contexto, a restituicdo de tributos surge como instru-
mento para materializar esse objetivo, e como verdadeiro direito, pre-
visto no art. 165 do CTN, que é garantido aos contribuintes nas seguin-
tes hipodteses:

i.  Cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou em
valor maior que o devido;
ii.  Erro na identificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da

aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na ela-
boragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

iii. = Reforma, anulagao, revogacdo ou rescisdo de decisdo condena-
toria.

3. DISCUSSOES E CONTROVERSIAS JUDICIAIS ENVOLVENDO A
RESTITUICAO DE INDEBITOS FEDERAIS PELA VIA DO
MANDADO DE SEGURANCA

0 mandado de seguranca é o meio constitucional para a prote-
¢do de direito individual ou coletivo, liquido e certo, lesado ou amea-
cado de lesdo, por ato ilegal ou decorrente de abuso de poder, pratica-
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do por autoridade, nos termos do inciso LXIX do art. 52 da Constituicao
Federal (CF/88) e do art. 12 da Lein212.016/093.

Com efeito, o cabimento do mandado de seguranga, em maté-
ria tributaria, se da para atacar ato comissivo ou omissivo de autori-
dade fiscal, praticados no procedimento administrativo fiscal ou fora
dele, conforme licdo de Marco Anténio Rodrigues*.

Em face de uma exigéncia fiscal supostamente indevida, o con-
tribuinte tem diversas opg¢des para a sua defesa, dentre as quais se
destaca o mandado de seguranca. O cabimento do mandado de segu-
ranca em matéria tributaria tem guarida, inclusive, no Cédigo Tributa-
rio Nacional, que dispde, no inciso IV do art. 151, que a liminar conce-
dida em sede mandamental é causa suspensiva da exigibilidade do
crédito tributario.

Ocorre que até pouco tempo, havia controvérsias sobre a
possibilidade de restituicdo de indébitos pela via do mandado de
seguranca.

A discussao foi superada por grande parte da jurisprudéncia,
apo6s a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ter decidi-
do que “o mandado de seguranga é via adequada para declarar o direito
a compensagdo ou restituicdo de tributos, sendo que, em ambos os ca-
sos, concedida a ordem, os pedidos devem ser requeridos na esfera
administrativa, restando, assim, inviavel a via do precatdrio, sob pena
de conferir indevidos efeitos retroativos ao mandamus” (REsp n?
1.951.855/SC). (destacou-se).

Por outro lado, surgiram controvérsias relacionadas a possibi-
lidade de utilizar o mandado de seguran¢a para requerer o direito a
restituicdo de débitos anteriores a propositura da acio.

3 Conferir os ensinamentos de Hugo de Brito Machado: “O Mandado de seguranga é o
processo do qual as pessoas podem dispor para obrigar o governo a fazer o que de-
ve, e ndo faz, ou a ndo fazer o que faz, mas ndo deve”. (MACHADO, Hugo de Brito.
Mandado de seguranga em matéria tributdria. 10. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros/JusPodivm, 2022, p. 22).

4 RODRIGUES, Marco Antonio. Curso de processo administrativo e judicial tributdrio.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 275.
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O STJ também ja se manifestou quanto ao ponto e, unificando o
entendimento entre as duas turmas de direito publico, admitiu a pos-
sibilidade de restituicdo de tributos pagos indevidamente antes da
impetracdo do mandado de seguranca, desde que o pedido se atenha a
declaracdo do direito e a créditos ndo prescritos (EREsp n?® 1.770.495;
EDcl no Agint no REsp n? 1.959.290/SP).

Quanto a possibilidade de o contribuinte obter a restituicio
administrativa do indébito reconhecido na via judicial por mandado de
seguranca, no entanto, o STF se manifestou no julgamento do Tema n?
1.262, afirmando que os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em
decorréncia de pronunciamentos jurisdicionais devem ser realizados
por meio da expedicdo de precatério ou de requisicio de pequeno
valor.

Além disso, outra discussio associada a restituicio de tributos
na via do mandado de seguranca diz respeito a possibilidade de resti-
tuicdo judicial dos indébitos por meio de cumprimento de sentenca.

Embora existam algumas decisdes do ST] favoraveis a essa te-
se, prevalece atualmente o entendimento, em ambas as Turmas, quan-
to a impossibilidade da utilizacdo do mandado de seguranca para tal
finalidade (AgInt no REsp n? 2.028.861; REsp n2 1.951.855/SC).

E importante ressaltar que, no Aambito do TRF4, por exemplo,
ja foram encontrados processos com posicdo alinhada ao entendimen-
to do STJ, quanto a impossibilidade da restituicio judicial do indébito
pela via mandamental (AC n2 5028935-35.2018.4.04.7000).

No ambito do TRF3, diversamente, foram encontradas deci-
sdes opostas, afirmando que “considera-se, portanto, titulo executivo
judicial a decisdo concessiva de seguranca, transitada em julgado, po-
dendo o credor optar entre a compensagdo e a restituicdo do indébito.”
(ACn25032362-46.2021.4.03.6100). (destacou-se).

De qualquer modo, embora existam divergéncias quanto ao
entendimento do STJ, é necessario avaliar os riscos de argumentar e
defender a possibilidade de restituicdo judicial do indébito reconheci-
do em mandado de seguranca, ou apenas limitar o pedido a declaragio
do direito de restituicao.
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4. PRAZO PARA SOLICITAR A RESTITUICAO DE TRIBUTOS

O direito de pleitear a restitui¢do, administrativamente, extin-
gue-se no prazo de 5 anos contados do transito em julgado da decisao
que conceder a ordem em mandado de seguranca (art. 165, III, do
CTN).

Nos casos de crédito decorrente de acao judicial transitada em
julgado, o mesmo prazo devera ser observado também para apresen-
tacdo do pedido de compensagdo com outros débitos tributarios.

A Receita Federal, porém, compreende que o contribuinte pos-
sui o prazo de 05 anos ndo apenas para dar inicio ao procedimento
compensatorio (pela entrega da primeira declaracao de compensacao,
ainda que parcial), mas também para utilizar todo o crédito reconhe-
cido judicialmente, conforme o art. 106 da IN n2 2055/2021.

H34, no entanto, a possibilidade de discussao judicial para afas-
tar esse posicionamento e garantir o direito as compensacdes dos cré-
ditos decorrentes de decisdo transitada em julgado, mediante o afas-
tamento do prazo prescricional para a entrega das declaracdes de
compensacao (ST], REsp n? 1.469.954 /PR).

5. LEGITIMIDADE PARA REQUERER A RESTITUICAO DE
INDEBITOS FEDERAIS

Quanto a legitimidade para pleitear a restituicdo administrati-
va, se o sujeito passivo for pessoa juridica, o pedido deve ser requerido
por intermédio da matriz (art. 92 da IN RFB n2 2.055/2021).

No caso de sucessdo empresarial, a empresa sucessora é quem
terd legitimidade para pleitear a restituicdo (art. 15 da IN RFB n°
2.055/2021). Em caso de encerramento das atividades, sdo os sécios
com direito ao crédito que possuem legitimidade para pleitear a resti-
tuicdo (art. 16 da IN RFB n® 2.055/2021).

Por outro lado, na hipétese de requerimento formalizado pelo
representante do sujeito passivo, devera ser apresentada a procura-
¢do, alvard ou decisdo que o autorizem a requerer a restituicio em
nome do sujeito passivo (art. 10 da IN RFB n® 2.055/2021).
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Ademais, por forc¢a do art. 166 do CTN, “a restituicdo de tribu-
tos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido
referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por
este expressamente autorizado a recebé-la”.

6. COMO SOLICITAR A RESTITUICAO DE TRIBUTOS FEDERAIS
RECONHECIDOS VIA MANDADO DE SEGURANCA?

A restituicdo de indébitos tributdrios federais cujo direito tiver
sido declarado em decisdo transitada em julgado em mandado de se-
guranca deve ser solicitada através do PER/DCOMP - Pedido de Resti-
tuicdo, Ressarcimento ou Reembolso e Declaragdo de Compensacgao.

O PER/DCOMP é um programa disponibilizado pela Receita
Federal, regulamentado pela IN RFB n2 2.055/2022, que traz agilidade
e seguranca ao processo de restituicdo. O procedimento para requerer
a restituicdo por meio do PER/DCOMP é o seguinte:

i. Acesso ao programa

O primeiro passo é acessar o programa PER/DCOMP por meio
do Portal e-CAC (Centro Virtual de Atendimento ao Contribuinte), uti-
lizando um certificado digital valido. O e-CAC é um ambiente seguro
que permite ao contribuinte interagir com a Receita Federal e realizar
diversos servicos online.

il. Preenchimento do formuldrio

Uma vez dentro do programa, é necessario preencher o formu-
lario eletrénico do PER/DCOMP com as informagdes referentes ao
periodo de apuracio, aos valores a serem restituidos e as razdes que
justificam o pedido de restituicio. E importante ter em maos todos os
documentos comprobatdrios, como notas fiscais, comprovantes de
pagamento e demais documentos relacionados ao pedido, sobretudo a
decisdo judicial que concedeu a ordem em mandado de seguranga, com
certiddo de transito em julgado.
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iii. Envio do requerimento

Apés o preenchimento do formulario, é necessario enviar o re-
querimento eletronico do PER/DCOMP. O programa gera um numero
de protocolo para acompanhamento do pedido de restituicdo. Esse
numero é importante para futuras consultas e comunica¢des com a
Receita Federal.

iv. Andlise do pedido

Apébs o envio do requerimento, a Receita Federal realizara a
analise do pedido de restitui¢io. E importante ressaltar que a analise
pode levar algum tempo, pois envolve a verificagdo das informagdes
fornecidas e a conferéncia dos documentos comprobatoérios apresen-
tados. Durante esse periodo, poderio ser solicitadas informagoes adi-
cionais ou documentos complementares, caso necessario.

v. Decisd@o administrativa

Ap6és a andlise do pedido, a Receita Federal emitird uma deci-
sdo administrativa, deferindo ou indeferindo o pedido de restituigao.
Em caso de deferimento, a restituicao sera realizada através de crédito
em conta corrente bancaria ou compensac¢do com outros tributos fede-
rais devidos.

Ja em caso de indeferimento, o contribuinte tera o prazo de 2
(dois) anos para ajuizar acdo anulatdria contra essa negativa, confor-
me prevé o art. 169 do CTN, cuja interpretacao ja foi definida pelo ST]
(REsp n? 799.564/PE).

7. RESTITUICAO VERSUS COMPENSACAO DE OFiCIO

Por forga do art. 62 e paragrafos, do Decreto n® 2.138/97, bem
como do art. 7° do Decreto-Lei n° 2.287/86, o valor deferido ao contri-
buinte a titulo de restituicdo serd compensado de oficio caso ele pos-
sua outros débitos perante a Fazenda Publica Federal.

O contribuinte devera ser notificado para se manifestar a res-
peito da compensagdo, no prazo de 15 (quinze) dias e, caso haja dis-
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cordancia, a Secretaria da Receita Federal podera reter o valor da res-
tituicdo até a liquidagdo dos débitos.

Ficam excluidos da compensacio de oficio os casos em que os
créditos tributarios devidos se encontrarem com a exigibilidade sus-
pensa, conforme definiu o STF no julgamento do Tema Repetitivo n?
484: “Fora dos casos previstos no art. 151, do CTN, a compensagdo de
oficio é ato vinculado da Fazenda Publica Federal a que deve se subme-
ter o sujeito passivo, inclusive sendo licitos os procedimentos de con-
cordancia tacita e retenc¢do previstos nos §§ 12 e 32, do art. 62, do De-
creton. 2.138/97”. (destacou-se).

Além das hipoteses de compensagio de oficio, o contribuinte
também podera optar pela compensacido de débitos préprios, vencidos
ou vincendos, relativos a tributos administrados pela RFB, através da
apresentacdo de declaragio de compensacio no programa
PER/DCOMP (art. 64, §§ 12 e 22, da IN RFB n? 2.055/2021).

Seja qual for a forma de resgate dos valores - se por compensa-
¢do ou restituicdo propriamente dita - os valores restituidos serdo
acrescidos de juros e correcao mediante aplicacdo da Taxa Selic, acu-
mulados mensalmente a partir do més subsequente ao do pagamento
indevido, até o més anterior ao da compensacio/restituicio, e de juros
moratorios de 1% ao més a partir do transito em julgado da decisdo
que conceder a restituicdo (Simula n2 188/ST]).

7.1. Direito a compensacgdo: autorizacdo legal e jurisprudéncia
pacifica do STJ

De acordo com o art. 170 do CTN, é permitido ao legislador or-
dinario autorizar, por lei prépria, compensac¢des entre créditos tribu-
tarios da Fazenda Publica e do sujeito passivo contra ela, o que foi
regulamentado pelas Leis n% 8.383/1991 e 9.430/1996, com as alte-
racoes promovida pela Lei n® 13.670/20185.

5 “Lei n? 8.383/91. [...] Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tribu-
tos, contribui¢des federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mes-
mo quando resultante de reforma, anulagao, revogacao ou rescisao de decisdo con-
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Essas disposi¢des autorizam o contribuinte a compensar crédi-
tos tributarios proéprios contra a Fazenda Publica, decorrentes de pa-
gamento indevido ou a maior de tributos e contribuicdes federais, com
tributos e contribuicées tanto da mesma quanto de espécies diferentes
relativos a periodos subsequentes. Essa compensagio estd diretamente
atrelada ao proéprio reconhecimento da ilegalidade/ inconstitucionali-
dade da exigéncia da exacdo fiscal.

Desse modo, demonstrada a ilegalidade/inconstitucionalidade
da exacdo fiscal, imperativo se declarar, consequentemente, o direito a
compensacdo desses valores recolhidos indevidamente a tais titulos,
nos ultimos 5 (cinco) anos - além do montante eventualmente recolhido
no decorrer do processo — com quaisquer tributos e contribuicées ad-
ministrados pela RFB de periodos subsequentes.

A viabilidade da utilizacdo da acdo mandamental para a de-
claracdo desse direito a compensacio, é respaldada na jurisprudén-
cia mais do que sedimentada do STJ], conforme ilustra o verbete da
Sumula n? 2136.

Subsidiariamente, na remota hipdtese de ndo se entender pos-
sivel essa compensagio, deve ser reconhecido o direito a restituicio
dos valores recolhidos indevidamente no periodo que antecede ao
ajuizamento da presente acdo mandamental e durante o curso dela, na
forma prevista no art. 165 do CTN.

Em arremate, reconhecido o direito pleiteado pelo contribuin-
te, a compensacado e/ou restituicdo deve ser promovida levando-se em
consideracdo a incidéncia da taxa SELIC, obedecido o disposto no art.
170-A do CTN.

denatoéria, o contribuinte podera efetuar a compensagdo desse valor no recolhimen-
to de importancia correspondente a periodo subsequente.”

“Lei n29.430/96 |[..] Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judi-
ciais com transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera
utiliza-lo na compensacio de débitos proéprios relativos a quaisquer tributos e con-
tribuigdes administrados por aquele Orgio.”

6 Sumula 213/STJ: “O mandado de seguranga constitui agdo adequada para a declaragdo
do direito a compensagdo tributdria.” (Data da Publicagdo - D] 02.10.1998, p. 250).
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, embora o mandado de seguranga ndo seja substi-
tutivo da acdo de cobranga, muito menos produza efeitos patrimoniais
em relacdo a periodo pretérito ao ajuizamento, no ambito tributario, é
possivel que se reconheca o indébito na via mandamental.

A jurisprudéncia tributaria é repleta de entraves e reviravol-
tas. Cada mecanismo - seja a restituicdo ou a compensagdo - tem seu
préprio conjunto de vantagens e limitacdes, e a escolha entre eles deve
ser feita com base em uma analise do perfil e das necessidades do con-
tribuinte.

Ressalta-se que a decisdo poderd, portanto, reconhecer o direi-
to liquido e certo do impetrante de reaver o indébito por compensacao
ou restituicdo na via administrativa. Tal entendimento mostra-se per-
feitamente compativel com as orientacdes firmadas nas Simulas n®s
212,213 e 460 do ST].

No ambito de demandas judiciais que visam a recuperagao tri-
butaria de valores indevidamente recolhidos ao Fisco, é habitual que a
restituicdo, apds o término do processo, se dé por meio da expedicao
de Precatoérios ou de Requisi¢cdes de Pequeno Valor (RPV), o que, na
pratica, aumenta consideravelmente o tempo necessario para que o
contribuinte tenha acesso aos beneficios da decisdo transitada em
julgado.

Como meio alternativo e mais célere, o contribuinte tem a seu
favor a via administrativa, na qual seria possivel optar pela compen-
sacdo ou pela restituicdo dos créditos tributarios reconhecidos judi-
cialmente.

De maneira sintética, destaca-se que na compensa¢do hd um
encontro de contas em que o montante recuperado é abatido do valor
dos tributos vincendos. Ja a restituicdo corresponde ao método que
seria mais benéfico ao contribuinte, considerando que o valor seria
ressarcido diretamente ao seu caixa, mas que nem sempre é viavel
pelos entraves causados pela Fazenda Publica em face do presente
pleito.

247



RAPHAEL SILVA RODRIGUES E THIAGO PENIDO MARTINS

Por fim, cumpre salientar que apds o transito em julgado da
sentenca do mandado de seguranga, a decisdo devera ser apresentada
ao Fisco para fins de homologacdo, mediante os calculos dos valores a
serem compensados/restituidos em favor do contribuinte.
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Opiniao legal

Legal opinion

Kiyoshi Haradat
Marcelo Kiyoshi Harada?

Consulente: BR - Administragdo de Iméveis Préprios Ltda.
Assunto: IPTU progressivo de imével sem valor comercial
Subject: Progressive IPTU of property with no commercial value

Resumo: A presente opinido legal objetiva demonstrar que o conceito legal de
imovel subutilizado para fins de tributagdo progressiva do IPTU deve ser analisado
em cada caso concreto para verificar a real possibilidade de aproveitamento eco-
noémico do imével.

No caso sob consulta nenhum empreendimento é viavel economicamente porque
o imodvel esta entalado entre dois enormes viadutos, um pareddo e escadarias
constituidos pela municipalidade local.

Abstract: This legal opinion aims to demonstrate that the legal concept of un-
derutilized property for the purposes of progressive IPTU taxation must be ana-
lyzed in each specific case to verify the real possibility of economic use of the
property.

In the case under consultation, no development is economically viable because the
property is located between two huge viaducts, a wall and staircases created by
the local municipality.

Palavras chaves: IPTU progressivo. Imével urbano subutilizado. Inviabilidade
econdmica.

1 Especialista em Direito Tributario e Ciéncia das Financas pela USP e Presidente do
Instituto Brasileiro de Estudos de direito Administrativo, Financeiro e Tributario -
IBEDAFT.

2 Especialista em Direito Tributario pela PUC/SP. P6s-graduado em Direito Constituci-
onal pelo Complexo Juridico Damasio de Jesus e pés-graduado em inglés juridico
instrumental pela PUC/SP.
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Keywords: Progressive IPTU. Underutilized urban property. Economic unfeasibility.

Sumario: 1 Dos fatos. 2 Opinido legal. 2.1 Do descabimento da tributagio progres-
siva. 2.2 Da nulidade do langamento intempestivo do IPTU progressivo de 2017.
2.3 Da nulidade do langamento do Imposto Predial - IP - sobre a edificagcdo da
garagem de 254ms. 3 Quesitos.

1. DOS FATOS

A consulente é proprietaria de um imdvel localizado no CEN-
TRO URBANO DA CIDADE DE SAO PAULO, sito na Rua Alvaro de Carva-
lho - 79 subdistrito - Consola¢do - com 4rea de 952,18 m?, conforme
Registro n? 11 da matricula n® 23.338 do 52 Cartério de Registro de
Iméveis da Capital, identificado pelo nimero de contribuinte
006.031.0002-3.

No local foi construido um prédio consistente em uma gara-
gem para estacionamento de veiculos com area de 254,00m?, o qual
recebeu o n? 281 da Rua Alvaro de Carvalho, conforme averbagio n2 4
a margem da matricula n? 23.338.

Em 17-11-2015 o entdo proprietario, Henrique Brenner e sua
esposa, Clara Brenner, foram notificados pela Prefeitura de Sao Paulo
para parcelamento ou edificacio compulsoéria, conforme Lei n2
15.234/2010, concedendo-lhes o prazo maximo de um ano, a contar
do recebimento da notificacdo, para protocolar o pedido de aprovacao
e execucdo do projeto de
edificacdo ou parcelamento, nos termos do art. 96, §§ 12, 22 e 52 do
PDE. E o que se depreende da averbacio n® 7 2 margem da matricula
n? 23.338.

Com o falecimento de Clara Brenner e de Henrique Brenner o
imdvel retro descrito foi partilhado entre os herdeiros que, por sua
vez, o transmitiram a titulo de conferéncia de bens a BR-
ADMINISTRAGAO DE  IMOVEIS  PROPRIOS LTDA, CNPJ
01.116.898/0001-20, conforme depreende do Registro n2 11 da Matri-
cula n? 23.338, de 6 de agosto de 2021.
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O langamento do IPTU continua sendo em nome do antigo
proprietario ja falecido.

Atendendo a notificagdo da Prefeitura paulistana o entdo pro-
prietario apresentou o projeto de edificacdo de prédio residencial com
23 andares e 180 unidades autonomas, garagens exclusivas, aparta-
mento do zelador, atico, e equipamentos sociais totalizando a area a
ser constituida de 13.983,51m?, tudo conforme consta do alvara de
aprovacao de edificagdo nova de n? 2016/08904-00 expedido pela
Prefeitura de Sao Paulo, em 13-5-2016.

Em 15-12-2017 a consulente recebeu o alvara de execucio de
edificagcdo nova de n? 2017/24455-00.

N3o tendo recursos financeiros para a execucdo do projeto de
edificacdo buscou intensivamente no mercado um incorporador para
executar o aludido projeto, resultando infrutifero todos os esforcos
envidados, tendo em vista que o local do imével ndo tem nenhum valor
comercial dado a sua localizac3o e caracteristicas.

Assim, a partir de 2017 passou a receber notificacdo de lanca-
mento de IPTU progressivo.

Formulando quesitos transcritos e respondidos ao final solicita
nossa opinido juridica quanto a legalidade desses lancamentos de im-
posto progressivo no tempo.

2. OPINIAO LEGAL

2.1. Do descabimento da tributagao progressiva de que cuida o
§ 49, inciso |, do art. 182 da CF

O fato gerador do IPTU, definido no art. 32 do CTN, deve ser
entendido como a disponibilidade econémica da propriedade, do do-
minio util ou a posse de bem imoével, conforme assinalamos em nossa
obra3, posicionamento esse aceito pela jurisprudéncia do ST] (Resp n?
174051-PR).

3 Direito tributario municipal, 52 edi¢do. Max Limonad, 2023, p. 121,
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Dai porque se legitima o lancamento do imposto contra o pro-
prietario, titular do dominio util ou possuidor a qualquer titulo (art. 34
do CTN). O unico requisito é que a escolha do contribuinte nio fique a
discricdo do 6rgdo administrativo lancador, devendo a sujei¢do passiva
do imposto recair sobre quem detém a disponibilidade econémica, isto
é, a pessoa que efetivamente esta usufruindo do imével. Nesse sentido,
um invasor que aproveitou a falta de vigilancia do proprietario e se
apossou do imo6vel passando a colher os frutos é o contribuinte do
IPTU.

Logo, um imével desprovido de plena disponibilidade econo-
mica, porque a utilidade que se possa dele extrair é limitada, de baixo
ou nenhum valor comercial, por ébvio, nio pode suportar a tributacio
progressiva no tempo referida no inciso I, do § 4°, do art. 182 da CF, no
art. 79, da Lei n? 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e na legislacdo do
Municipio de Sao Paulo, art. 72, da Lei n® 15.234/2010; Lei 12.349/97;
Lei n? 15.234/10 e Lei n? 13.430/2002, citadas na notificacio para
proceder ao parcelamento ou edificacido compulséria do imével.

O criterioso parecer técnico elaborado pela BN1 - Pericias
Técnicas, datado de 6-11-2023, subscrito por quatro renomados enge-
nheiros, conhecidos no mundo das pericias de iméveis, assinala que o
imével sito na Rua Alvaro de Carvalho, 281 que praticamente, situa-se
em terreno altamente depreciado, encravado, embaixo de dois viadutos,
o Viaduto Nove de Julho e o Viaduto da Rua Major Quedinho, como ates-
tam as ilustragdes fotograficas.

Prossegue o laudo técnico que agravando essa situagio desfa-
voravel o imdvel confronta-se em suas divisas com o pareddo do Viadu-
to, outras duas sdo constituidas por uma escadaria de acesso a Avenida
Nove de Julho e uma encosta (drea municipal) frequentadas por mora-
dores de rua, conforme ilustragao fotografica.

No estacionamento construido pela consulente, no dia da vis-
toria do imével, 29 de agosto de 2023, no horario comercial, havia
Unica e exclusivamente 1 (um) veiculo.

Planilha de receitas do estacionamento que nos foi exibida re-
gistra em média R$ 2.109,37 por més, representando uma receita dia-
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ria de R$ 70,31, fato que revela total desinteresse econdmico dessa
rua, onde se situa o imoével da consulente.

0 laudo técnico conclui que NAO HA VIABILIDADE ECONOMI-
CA PARA QUALQUER EMPREENDIMENTO NO LOCAL, HOJE UTILIZA-
DO COMO ESTACIONAMENTO, QUE SEQUER ENCONTRA USUARIO.

DAI, NAO SE PODE CONSIDERA-LO COMO SUBUTILIZADO, EX-
CLUSIVAMENTE, PORQUE A MUNICIPALIDADE PERMITE UM USO,
QUE NA REALIDADE E UTOPICO.

As leis de Uso e Ocupagdo do Solo, a Lei do Plano Diretor Estra-
tégico, a Lei que institui instrumentos voltados para o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana, sdo necessariamente genéricas e
abstratas. Nenhum legislador vai in loco examinar cada um dos imé-
veis situados nas centenas de quadras que compdem o perimetro ur-
bano do Municipio de Sao Paulo.

0 exame in loco é tarefa do aplicador da lei, para adequar as
normas legais aplicaveis a situacdo concreta.

Segundo o conceito dado pelo inciso I, do art. 52 da Lei n?
10.257, de 10-7-2001, conhecida como Estatuto da Cidade, e referida
no § 49, do art. 182 da CF, que é de aplicacdo cogente no ambito naci-
onal, considera-se subutilizado o imdvel “cujo aproveitamento seja
inferior ao minimo definido no plano diretor ou em legislacdo dele
decorrente”

Segundo a Lei n? 13.430/2002 (PDE) e da Lei n® 15.234/2010
que estabelece os instrumentos para o cumprimento da funcio social
da propriedade urbana, Lei 12.349/1997 que estabelece programas de
melhoria para a drea central da cidade, o imével da consulente se en-
quadra na categoria de imével subutilizado, porque da drea total
952,18m? apenas 254m?, acha-se edificado. Mas, isso é no plano me-
ramente abstrato.

S6 que uma coisa é o potencial construtivo permitido por lei,
outra coisa bem diversa é a real possibilidade de utilizar esse potencial
construtivo concretamente em relagio a determinado imédvel, que
pelas suas peculiaridades ndo apresenta viabilidade economica para
qualquer tipo de empreendimento. E como construir um Hotel Cinco
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Estrelas na periferia da cidade, na divisa com zona rural, porque a lei
permite essa construcdo. Certamente esse Hotel se transformaria em
um verdadeiro elefante branco.

Cabe ao aplicador da lei examinar in loco o imdvel a ser tribu-
tado progressivamente, para constatar se aquele imoével, subsume-se a
hipétese legal ou ndo.

Nao cabe ao legislador descrever na lei a particularidade do
imovel de que cuida esse parecer para afirmar que tal imével ndo pode
ser tido como subutilizado, porque nenhum empreendimento no local
¢ viavel economicamente.

Apenas para argumentar, suponhamos que a consulente tives-
se executado o projeto aprovado pela Prefeitura construindo um edifi-
cio de 23 andares com 180 unidades autbnomas.

Ninguém iria adquirir qualquer uma dessas unidades que fica-
riam abandonadas e eventualmente ocupadas por moradores de rua.
Ou se tivesse edificado a garagem em toda a drea do imdvel, o resulta-
do seria o de um usudrio por dia, como vem acontecendo com a gara-
gem de 254m?.

A autoridade administrativa langadora do IPTU deve distinguir
a possibilidade legal de construir conferindo fungdo social a propriedade
com a viabilidade econdémica de qualquer tipo de edificacdo que ndo
atrai nenhum investidor ou incorporador, ndo tendo qualquer absor-
¢do pelo publico.

Prova disso é o estacionamento de 254,00 m? que a consulente
construiu onde normalmente é utilizado por um unico cliente por dia.

Na verdade, essa garagem foi construida para a defesa da pos-
se, prevenindo os invasores, porque o imével é rodeado por morado-
res de rua.

Tributar progressivamente o imével da consulente é o mesmo
que lancar o IPTU progressivo para todos os iméveis da Cracolandia,
onde a legislacdo municipal permite o uso excepcional. Nenhum incor-
porador investiria naquela area.

Alias, a Camara Municipal de Sao Paulo acaba de aprovar o PL
n? 448/2023 de autoriza do Executivo, a isentar do IPTU cinco mil
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imoveis da regido da Cracolandia, porque seus proprietarios perderam
a disponibilidade econdmica desses imdveis que, apesar de terem po-
tencial construtivo, ndo ha viabilidade econémica.

Ninguém constréi um prédio que ninguém ira adquirir!

E a responsavel pela retirada da disponibilidade econémica do
imo6vel é a Municipalidade de Sdo Paulo que construiu no entorno do
imo6vel da consulente dois enormes viadutos que causam polui¢do
visual e atmosférica, além de em uma de suas divisas ter construido
um pareddo do viaduto e em outra divisa ter construido uma escadaria
que da acesso a Av. Nove de Julho, além de uma encosta (area munici-
pal), onde vivem os moradores de rua (mini Cracolandia)

Logo, ao invés de punir a consulente com a descabida tributa-
¢do progressiva deveria o Executivo Municipal tomar a iniciativa de lei
isentando o referido imével, a exemplo dos 5.000 iméveis localizados
na regido da Cracolandia.

Exigir a edificagio em um imovel entalado entre dois grandes
viadutos, paredao e escadaria ofende o principio da razoabilidade, que
é um limite imposto a acdo do préprio legislador.

2.2. Da nulidade do langamento intempestivo do IPTU
progressivo de 2017

O primeiro lancamento progressivo do IPTU ocorreu no exer-
cicio de 2017.

0 art. 5%,§ 49, inciso 1], da Lei n? 10.252/2001 - Estatuto da Ci-
dade - de aplicacdo cogente em ambito nacional, estabelece o prazo de
dois anos, a partir da aprovacao do projeto de edificagdo para dar ini-
cio a obra, sob pena de langamento do IPTU progressivo no tempo (art.
79) durante cinco anos, ndo podendo a aliquota exceder duas vezes o
valor referente ao ano anterior (§ 12, do art. 79).

Ora, o projeto de edificacdo foi aprovado pela Prefeitura de Sao
Paulo no dia 13-5-2016.

Logo, o IPTU progressivo s6 poderia ser lancado a partir de
2019. Se considerado o ano civil, isto é, o prazo de 365 dias, o prazo de
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dois anos esgotaria em 13-5-2018, quando ja consumado o fato gera-
dor ocorrido em 12 de janeiro de 2018, ficando o langamento do IPTU
progressivo postergado para o exercicio de 2019.

0 langamento tributario, ao teor do art. 142 e paragrafo unico
do CTN é procedimento administrativo vinculado, sob pena de respon-
sabilidade funcional.

Nao cabe a autoridade administrativa do lancamento escolher
discricionariamente o momento em que se tem por ocorrido o fato
gerador do IPTU progressivo que, nos termos dos dispositivos da Lei
n? 10.252/2001 retrorreferidos, combinados com os arts. 22, § 1%, 1 e
23,8§ 19,1 da Lei n. 6.989/1966 s6 poderia ter ocorrido em 12 de janei-
ro de 2019.

Logo, é nulo o lancamento do IPTU progressivo de 2017, acar-
retando as nulidades dos lancamentos subsequentes em razio da que-
bra da alteracdo sequencial das aliquotas dos exercicios seguintes.

2.3. Da nulidade do langamento do Imposto Predial — IP — sobre
a edificagdo da garagem de 254 m?

A construgido de 254 m? est4 sob o regime de nio incidéncia
do IP.

De fato, prescreve a Lei n? 6.989/66, que institui o Sistema
Tributdrio Municipio de Sao Paulo, em seu art. 62, inciso Il que o IP ndo
incide sobre imdveis, ou parte destes, considerados como nao constru-
idos para efeito da incidéncia do Imposto Territorial Urbano - ITU.

Completa o art. 24, inciso IIl de mesma lei que, considera-se
ndo construido o imoével “cuja area exceder 3 (trés) vezes a ocupacao
pelas edifica¢des, quando situado na 12 subdivisdo da Zona Urbana”.

E o caso do imével da consulente que possui a area total de
952,18m? com edificacdo de apenas 254m?.

Ao tributar a edificacdo, sem prejuizo do ITU sobre a area total,
a Prefeitura Paulistana desrespeita a proépria lei que editou, violando o
principio da vinculagdo da Administracdo a seus préprios atos.
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Logo, todos os langamentos, singelos ou progressivos sdo nulos
de pleno direito.

3. QUESITOS

[ - O imo6vel da consulente se enquadra legalmente na condigdo de
subutilizado?

R. Teoricamente sim, mas na realidade ndo se pode acoimar de subuti-
lizado um imédvel desprovido de valor comercial, ndo se prestando
para qualquer tipo de empreendimento por absoluto desinteresse do
mercado imobiliario local.

Il - Por que o imdvel em questdo perdeu a disponibilidade economica?
R. Por causa-dos viadutos, pareddes e escadarias executados pela Pre-
feitura de S3o Paulo no entorno do imével da consulente. No caso, o
imovel, acha-se entalado em meio a esses melhoramentos publicos.

Il - Por que, ante a notificacdo da Prefeitura para parcelar ou edificar,
a consulente apresentou o projeto de edificacdo de um prédio de 23
andares, com 180 unidades autébnomas?

R. Para cumprir as formalidades previstas na lei do PDE, e legislacdes
pertinentes, inclusive no Estatuto da Cidade.

Mas, como esperado, ndo foi possivel encontrar um incorporador inte-
ressado. Mesmo que a consulente, s6 para argumentar, tivesse execu-
tado o projeto, ndo seria possivel alienar nenhuma das unidades aut6-
nomas por falta de mercado no local, sujeitando-se a acdo de invasores
pelos moradores de rua.

[V - Os langamentos do IPTU progressivo sdo legais?

R. Sdo absolutamente ilegais porque baseado no conceito tedrico e
abstrato de imdvel subutilizado, ndo se atentando para a realidade
local que inviabiliza qualquer tipo de empreendimento. Prova disso é a
edificacdo da garagem de 254m? que ¢é utilizada por um tnico veiculo
por dia, rendendo miseros R$ 70,31 diario.
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V - O langamento do IPTU progressivo de 2017 obedece aos requisitos
legais previstos na Lei Federal de n? 10.257/20017?

R: Ndo. O art. 59, § 42, II da lei estabelece o prazo de 2 (dois) anos para
dar inicio as obras, contados da data de aprovacdo do projeto de edifi-
cagdo que ocorreu em 13-5-2016, sob pena de lancamento do IPTU
progressivo.

Logo, somente no exercicio de 2019 poderia o IPTU ser langa-
do progressivamente com a aliquota de 0,030.

Dai a nulidade absoluta desse langcamento de 2017 que invali-
da os demais lancamentos subsequentes pela quebra da graduacao
sequencial de aliquotas prevista no § 12, do art. 72 do Estatuto da Ci-
dade.

VI - A tributagdo pelo Imposto Predial - IP - da edificacdo 254m? é
legal?
R: N3o. A tributagio dessa construcio pelo IP é ilegal porque a Lei Mu-
nicipal a considera como ndo construida e insuscetivel de tributagio,
conforme demonstrado no corpo desta Opinido Legal.

A cobranga do IP sobre essa area edificada compromete a vali-
dade de todos os langamentos, singelos e progressivos.

VII - Qual a medida cabivel contra os lancamentos ilegais de IPTUs
progressivos?

R: Cabe promover contra a Municipalidade de Sao Paulo a acdo anula-
toria dos lancamentos tributarios, cumulada com a acdo de repeticdo
de indébito do IPTU dos exercicios ndo alcancados pela prescrigao.

E a nossa opinido juridica s.m.j.

Sao Paulo, 12 de junho de 2024.
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XII
Das politicas publicas de educagao para o
Micro e Pequeno Empreendedor no Brasil

Public education policies for Micro and Small
Entrepreneurs in Brazil

Francisco Pedro Jucad!
Thais Xavier Ferreira da Costa?

RESUMO: A presente pesquisa aborda o desenvolvimento de politicas publicas de
educagdo direcionadas ao micro e pequeno empreendedor, em especial quanto ao
acesso ao ensino superior, ndo apenas como meio de realizagdo do direito funda-
mental em aprego, mas também sob a perspectiva do potencial desenvolvimento
econdomico. Objetiva-se demonstrar, a partir de indicadores em que se correlacio-
na desempenho financeiro e escolaridade, que uma politica ptblica educacional
direcionada ao setor, ja com bases legais estabelecidas pela Lei n. 14.816/2024,
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pode trazer significativo avango econdmico e social. A metodologia de pesquisa
utilizada é pesquisa bibliografica qualitativa, pautada em obras cientificas, dados e
indicadores de fontes oficiais. Para abordagem, utiliza-se o método dedutivo, par-
tindo de premissas tedricas passiveis para a solu¢ido do problema.

Palavras-Chaves: Politicas Publicas; Educa¢do; Empreendedorismo

ABSTRACT: This research addresses the development of public education policies
aimed at micro and small entrepreneurs, especially regarding Access to higher
education, not only as a means of realizing the fundamental right in question, but
also from the perspective of potential economic development. The aim is to
demonstrate, based on indicators that correlate financial performance and educa-
tion, that a public educational policy aimed at the sector, already with legal bases
established by Law no. 14,816/2024, can bring significant economic and social
advancement. The research methodology used is qualitative bibliographical re-
search, based on scientific works, data and indicators from official sources. For the
approach, the deductive method is used, starting from theoretical premises capa-
ble of solving the problem.

Keywords: Public Policies; Education; Entrepreneurship

SUMARIO: 1 Introduco. 2 Direitos e politicas publicas. 3 Da correlacio educacio
e (in) sucesso do micro e pequeno empreendedorismo no Brasil. 4 Conclusao.

1. INTRODUGAO

Com esteio na concrecdo de direitos sociais sob a perspectiva
da Constituicdo de 1.988, delimita-se o presente estudo nas politicas
publicas de educagdo voltadas para o setor do empreendedorismo,
como forma de concrecdo do direito a educagao e de profissionalizacao
e desenvolvimento social e econémico.

Tem-se como objetivo geral, identificar como a educagdo pode
mudar de forma significativa o rendimento dos micros e pequeno em-
preendedores, contribuindo de forma direta para o impulsionamento
da economia.

Especificamente, busca-se estudar na Constituicdo Federal e na
Lei n. 14.816/2024, as premissas de desenvolvimento de politicas
publicas de educagdo voltadas para o setor do micro e pequeno em-
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preendedorismo; elucidar o papel do Estado no desenvolvimento e
concrecdo de politicas publicas, compreender o ciclo técnico-politico
das politicas publicas, pesquisar dados oficiais sobre escolaridade e
rendimento das empresas de pequeno porte.

A metodologia utilizada foi a qualitativa, aplicando a técnica de
pesquisa da revisdo bibliografica, pautada em obras, trabalhos cientifi-
cos e indicadores oficiais sobre a matéria.

2. DIREITOS E POLITICAS PUBLICAS

0 Estado, ao assumir o papel de protagonista para efetivacao
dos direitos sociais, deve corresponder a altura das necessidades con-
temporaneas, dando uma resposta as consequéncias advindas da ur-
banizagdo, da concentragdo de massas, da corrida pelo desenvolvimen-
to e do processo de industrializa¢do, por meio das politicas publicas3.

As politicas publicas desenvolvem, papel fundamental entre
as necessidades de um pais e as potenciais solucdes engendradas por
meio de levantamentos, pesquisas e diagnésticos dos problemas (se-
ja de sua origem, seja de seus efeitos) que revelam suas fraquezas e
fragilidades, e que possam entdo decidir quais rumos seguir e as pos-
siveis e exequiveis a¢des que propiciem a inversao dos indices sociais
deficitarios.

Politicos confundem, e fazem confundir a populacdo, dissemi-
nando a ideia de que eventuais melhorias seriam sinénimos ou fruto
de implementacdo de politicas publicas. Melhorias e objetivos que
devem ser perseguidos pelas politicas publicas sdo “sintomas” total-
mente distintos. Muito embora “melhorias” sejam o reflexo das a¢des
planejadas nas politicas publicas, as “melhorias” em si, nada querem
dizer.

Destarte, o termo “politica publica” pode causar certa confusao
em razao do plurisignificado da palavra “politica”, sendo, portanto
equivoca. Pode significar a atividade de poder desenvolvida, ou a arte

3 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas. Curitiba: Jurug, 2012. p.
142.
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da governanga (cujo significado originario vem do grego politeia), ou a
propria luta pelo poder traduzida no envolvimento que um partido
politico ou numa figura publica ligada a uma estrutura administrativa
governamental.

Nesse sentido, também na América Latina, a mesma dificulda-

de é detectada na lingua espanhola, conforme observa Gonzalo
Ordoéiiez-Matamoros (et al)*:

Una de las mayores dificultades para comprender el término
de “politica publica” radica en que se trata de un concepto que
en la prdctica no existe en el imaginario colectivo del mundo
hispano. Inédito, el concepto de “policy” es tradicionalmente
traducido al espafiol como politica, lo que a su vez suele ser in-
terpretado como “politics” (la actividad politica como compe-
tencia por el poder) o “polity” (el dmbito del gobierno de las
sociedades o la esfera politica distinta de/ en oposicién a la so-
ciedad civil). De esta manera, se confunde el arte de la puja
por el poder (“politics”) conlo que hoy se conoce como politica
publica, el arte de saber qué se hace con el poder una vez este
es adquirido.5

Mas na junc¢do das palavras: politica + publica, a palavra “poli-
tica” ganha nova significagdo, constituindo-se numa diretriz que se
traduz num conjunto de normas que define a forma, a conduta, a estru-
tura e a organizacdo de um setor da vida publica. Assim, “politica pu-
blica” constitui o género, donde emergem os termos politica social,
politica econdmica, politica criminal, politica sanitaria, politica educa-
cional etc.

4 ORDONEZ-MATAMOROS, Gonzalo et al. Manual de analisis y disefio de politicas
publicas. Bogot4, Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 27

5 Tradugdo: Uma das maiores dificuldades para entender o termo de "politica publica"
reside em que se trata de um conceito que na pratica ndo existe no imaginario cole-
tivo do mundo hispano. O projeto de "politica” é tradicionalmente traduzido em es-
panhol como politica, o que é uma vez que é interpretado como "politica” (a politica
como o poder) o "polity"” (o dambito do governo de sociedades da esfera politica dis-
tinta de / em oposicdo a sociedade civil). Desse modo, se confunde a arte da puja pe-
lo poder ("politicos") com o que é mais conhecido como politica publica, a arte de
saber que tem o poder uma vez este é adquirido.
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Definindo-se o sentido de “politica publica”, tem a doutrina se
debrucado em conceituar tal fendmeno. Compatibilizar seus objetivos
e meios tem sido a tonica na tentativa de definir politica publica atre-
lando-a a ideia de um processo técnico-politico. Postula-se entdo que
politicas publicas

(...) sdo agdes intencionais de governos que contém tanto al-
gum ou alguns objetivos articulados, por mais que esses ob-
jetivos tenham sido precariamente identificados, justificados
e formulados, quanto alguns meios para alcanc¢a-los, de novo,
independentemente de qudo bem ou mal interligados este-
jam esses meios ao(s) objetivo(s).6

Dessa forma, politicas publicas sdo instrumentos de interven-
¢do na economia e na vida privada, e que visam assegurar, por uma
combinacido de vontade politica e conhecimento técnico, as condi¢coes
para consecugdo de seus objetivos?

Contrariando as concepg¢des que comumente partem da andli-
se das a¢des governamentais, e acabam sendo discutidas paralelamen-
te ou ainda, sobrepondo-se ao fendmeno juridico, Carlos Ari Sundfeld
et al destaca a correlagdo que deve haver entre esses dois conceitos:

O Direito tem um modo todo peculiar de surgir, ser e se ma-
nifestar. Nasce e funciona com base em ldgica e dinamica que
lhe sdo prdprias. Prevé-lo com precisio absoluta é tarefa im-
possivel. A despeito de sua imprevisibilidade, de ndo saber
ao certo por onde ele ird enveredar, nao se podem ignorar as
possibilidades. E preciso conhecer suas caracteristicas e o
modo pelo qual ele se move, seus fluxos e refluxos. E o que
isso tem a ver com a discussdo sobre politicas publicas? Tem
tudo a ver. Essa discussao deve estar atenta ao modo pelo
qual o Direito é construido, pois as politicas ptblicas sdo elas

6 HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony (tradugdo de Francisco G. Heide-
mann). Politica publica: seus ciclos e subsistemas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
p. 6.

7 GOUVEIA, Ronaldo Guimaries. Politicas publicas, governabilidade e globalizagio.
Revista do Legislativo. Brasilia, n. 25, p. 63, jan/mar 1999.
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proéprias, Direito. Ndo podem negar o seu DNA! Por esta ra-
zdo, compreender as caracteristicas do Direito e o modo pelo
qual as normas e atos juridicos surgem, é para quem lida
com politicas publicas, um caminho para entender como es-
sas politicas surgem e se desenvolvem.8

Da mesma forma, reconhecendo a inexisténcia de uma defini-
¢do juridica, mas compreendendo politicas publicas como um sistema
complexo e ordenado, Maria Paula Dallari Bucci?, aproxima-se de um
conceito que pode ser transposto para o Direito, na percepcdo de que
se trata de: “(...) programas de a¢do governamental visando coordenar
os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realiza-
¢do de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.”

Quanto aos critérios, explica a autora: “Como tipo ideal, a poli-
tica puiblica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a
selecdo de prioridades, a reserva dos meios necessdrios a sua consecuc@o
e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento de resultados”.

Nesse contexto, é imprescindivel atentar para a constituciona-
lizagdo dos diversos ramos do direito, ocasionada pela incidéncia no
seu dominio dos principios constitucionais, tanto os especificos como
(e principalmente) os de carater geral, que se irradiam por todo o sis-
tema juridico.10

A descentralizagido dos servigos publicos deveria ser o reflexo
das politicas publicas tragadas pelos governos, nas suas diversas esfe-
ras de Poder (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e que de-
vem ser compativeis e harmoénicas com os fundamentos e objetivos
preconizados pela Constituicao Federalll.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. ROSILHO, André. Direito e politicas ptblicas: dois mundos? in
SUNDFELD, Carlos Ari e ROSILHO, André. (Orgs.) Direito da regulacio e politicas
publicas, Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p. 52-53

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In Politicas
publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 38-39

10 REIS, José Savio dos. Principio da eficiéncia: o que se espera das institui¢des. In:
Revista do Ministério Publico de Minas Gerais. ed. 22. 2011.

11 Vide arts. 12 e 32 da Constitui¢do Federal.
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A Constituicdo Federal estabeleceu varios objetivos fundamen-
tais a serem seguidos pelas autoridades constituidas, que servem de
vetores de interpretacdo, de criacdo e de aplicagdo das leis. Ndo sendo
os objetivos do art. 32 de natureza taxativa, os poderes publicos devem
buscar os meios e instrumentos para promover condi¢oes de igualda-
de real e efetiva, devendo existir uma politica legislativa e administra-
tiva com a adog¢do de normas especiais tendentes a corrigir os efeitos
de tratamento desigual, buscando a concretizagao da igualdade social.

Em ultima andlise, significa que as politicas publicas possuem
natureza vinculativa e ao mesmo tempo, como preconiza parte da dou-
trina, possui caracteristicas de abrangéncia e a ndo limitacdo a leis e
regrasi?. O carater vinculativo das politicas publicas relaciona-se com
os preceitos, fundamentos, principios e objetivos constitucionais, uma
vez que a Lei Maior se configura como Carta Politica de observagao
obrigatéria e que ndo se presta apenas como limitadora do agir dos
poderes publicos!3, mas como verdadeira diretriz governamental e
interpretativa na formulacdo de politicas publicas.

Em razdo das multiplas necessidades de carater publico que o
Estado tem o dever de amparar e prestar o servico a sociedade, seja de
maneira direta ou indireta, exige, nessas atividades publicas expandi-
das que a Administracio desempenhe diversos papéis, inclusive de
facilitador, de apoiador, de possibilitador e mediador.

Conforme afirma Liberattil4, “o Estado, para desenvolver as ati-
vidades e os servigos ptblicos, o faz por meio de atores, pessoas, organi-
zagoes e instituigbes encarregadas de prover as pessoas de todos os di-
reitos previstos no texto constitucional”, determinando assim a compe-
téncia para escolha das politicas publicas estatais.

No desafio de, ndo somente estudar burocraticamente os atos
de administracdo, mas de certificar e interferir nas a¢cdes da Adminis-

12 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf. Acesso em: 27 maio de 2024. p. 36.

13 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 13.

14 LIBERATTI, Wilson Donizeti. Politicas ptiblicas no estado constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 82-83.
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tracdo Publica, visando a realizacido da Justica Social, deve-se abando-
nar o conceito estanque e restrito das atribui¢des das politicas publi-
cas, expandindo-se sua concepc¢do a partir do diagndstico da realidade
social, relevando-se matérias correlacionadas, como a economia, por
exemplo.

Nesse contexto, as politicas publicas firmadas como compro-
misso de Politicas de Estado, devem seguir um extenso rito para que o
resultado possa ser alcangado. Nado se trata de um programa ou plane-
jamento a curto ou médio prazo e normalmente deve refletir a “vonta-
de da Nacgido” na construgio de um ideario que ndo se dissociam uma
das outras. Assim, politica publica voltada, por exemplo, para a educa-
¢do, precisa de um sincronismo com as voltadas para outras areas,
como infraestrutura e economia.

Essa complexidade que envolve a formulacdo de politicas pu-
blicas, e que sejam capazes de resolver problemas sociais e impulsio-
nar um pais para o desenvolvimento exige esforcos e pesquisas muito
detalhadas. Os reflexos de uma tomada de decisdo equivocada colocam
em risco as metas programadas para determinada politica publica. O
que nao pode ocorrer é que as Politicas Publicas sejam desfiguradas
por escolhas politicas e pessoais equivocadas dos governantes. O risco
de eventuais intempéries, principalmente econdmicas, que qualquer
pais esta sujeito a sofrer, ja que as relagdes interestatais nao se encon-
tram sob controle certo e determinado, sdo toleraveis, e podem atrapa-
lhar o desenvolvimento de um planejamento, mas nio tira-la de seu
eixo de construgdo a cada novo mandato. O governante nio é proprie-
tario da politica publica, como se ao longo do mandato tivesse que
deixar um “novo legado” de sua gestao.

Conforme preconiza Losada, umas das formas de se analisar a
relacdo entre politica e as politicas publicas é pensar las politicas como
um produto de la politica centrando la investigacién en el llamado ciclo
de las politicas,'® ou seja, deve-se decompor as fases ou etapas de uma
politica publica para seu estudo.

15 LOSADA, A. Entre la ciencia politica basica y la ciencia politica aplicada, de la politica
a las politicas, del andlisis a la gestion. Revista de Investigaciones Politicas y so-
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E segundo Israel Cruz Badillo: el paradigma del ciclo de las poli-
ticas publicas se refiere a los diferentes conocimientos y experiencias
derivados de un marco de conocimiento pragmdtico que permite identi-
ficar las etapas en las que se divide la politica-ya sea econémica, politica
o social ¢ Essas etapas constituem o chamado ciclo de politicas publi-
cas em que cada uma dessas fases organiza uma porg¢ao sequencial e
interdependente de sua existéncia.

Harold Lasswell, socidlogo e cientista politico americano dos
anos 1930/7017, na obra Policy Sciences'8de 1951, editado em parceria
com o também soci6logo Daniel Lerner dividiu o processo de Politica
Publica em 7 (sete) estagios: informagio (intelligence), promogao,
prescricdo, invocacdo, aplicacdo, término e avaliagdo. Inicia-se pela
coleta de dados, com o consequente processamento e disseminacio;
em seguida levantam-se as op¢des que podem escolhidas; depois se
prescreve o caminho que a acao deve tomar; invoca-se o curso da acao
escolhido e um conjunto de san¢des para as prescricoes ndo obedeci-
das; e finalmente a politica é aplicada. E ao seu término os resultados
politicos sdo avaliados.

Essa proposta tratava das politicas publicas de maneira sim-
ples e linear, mas que se restringia a concep¢ao de politica adotada no
ambito governamental, o que mereceu criticas, uma vez que nem toda

cioldgicas. Afio/v. 2, n. 1-2. Universidad de Santiago Compostela, Espafia, 2003. p.
63. Tradugdo: “as politicas como um produto da politica centrando a pesquisa no ci-
clo das politicas.”

16 CORONA, Benito Leén; MENESES, Benigno Martinez. El ciclo de las politicas publicas
y su influencia entre viejo y el nuevo paradigma de la gestion publica. In: Gobierno
y gestion publica. Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo, México, Cap. 6.
2011. p. 160. Tradugdo: “O paradigma do ciclo de politicas publicas refere-se aos di-
ferentes conhecimentos e experiéncias derivados de um quadro de conhecimento
pragmatico que identifica os estagios em que a politica é dividida, econdmica, politi-
ca ou social.”

17 Harold Lasswell escreveu diversas obras, dentre elas: Politics: who gets whats, when,
how (1936), Analysis of political behavior (1947), Legal education and public policy
(1943), The future of political Science (1962), In defense of public order (1961).

18 LASSWELL, Harold D. 1951b, “The Policy Orientation”. In: The Policy Sciences:
Recent Developments in Scope and Method, Daniel Lerner and Harold D. Lasswell
(eds.). Stanford: Stanford University Press.
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politica publica se restringe nos limites do aparelhamento do Estado?°.
Um dos criticos, o americano Charles E. Lindblom?2° rejeitava a ideia
que o processo fosse dividido em etapas isoladas e destacava que as
fases fossem consideradas também segundo o poder e a interacgio
entre elas.

Nos anos 1990, Howlett e Ramesh condensaram as fases do
processo da politica publica em cinco etapas, apresentando o que de-
nominaram ‘Improved model’: (1) montagem da agenda; (2) formula-
¢do da politica; (3) tomada de decisdo; (4) implementacio e (5) avalia-
¢do. Nesse modelo, prevalece a ideia de que uma politica se inicia a
partir da percep¢ao de problemas, passa por um processo de formula-
¢do de propostas e decisdo, segue sendo implementada, para enfim ser
avaliada e dar inicio a um novo processo de reconhecimento de pro-
blemas e formulac¢ido de politica. Essa é a ideia de ciclo da politica que
até os dias atuais é bastante divulgada e trabalhada nos estudos de
politica.

Consoante se demonstrara a seguir, a qualificacdo de micro e
pequenos empreendedores ja se constitui na agenda das politicas pua-
blicas a serem desenvolvidas pelo Governo Federal

3. DA CORRELACAO EDUCACAO E (IN)SUCESSO DO MICRO E
PEQUENO EMPREENDEDORISMO NO BRASIL

Cumpre primordialmente, ainda que de forma sumaria, desta-
car premissas importantes para compreender a importancia da quali-
ficacdo de micro e pequenos empreendedores para a educagdo e o
crescimento econdmico e financeiro do pais.

19 PARSONS, D. W. Public policy: an introduction to the theory and practice of policy
analysis. Cheltenham, UK; Northampton, MA, USA, 1995. Disponivel em:
http://www.untag-smd.ac.id/files/Perpustakaan_Digital_2/PUBLIC%20POLICY
%20The%20dynamics%200f%20public%20policy%20%20theory%20and%20evid
ence.pdf. Acesso em 15 de marco de 2024.

20 Autor de obras como Policy-making process (1980), A strategy of decision (1963),
Politics and markets (1977).
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Nas ultimas pesquisas editadas pelo SEBRAE, apurou-se que o
Brasil possui mais de 17 milhdes de pequenos negécios (7 milhdes de
micro e pequenas empresas e 10,9 milhdes de MEI). Juntas, elas repre-
sentam 99% de todas as empresas do pais e sdo responsaveis por cer-
ca de 30% do PIB (Produto Interno Bruto).

E nesse setor de expressiva importancia para o pais, trabalho
realizado pelo Centro de Apoio aos Pequenos Empreendimentos (Cea-
pe Brasil), com 26 mil empreendedores de diversos estados brasilei-
ros, mostra que 87% dos entrevistados nio concluiram e nem estavam
cursando faculdade até julho de 2023. Pesquisas divulgadas acerca do
perfil do empreendedorismo revela que:2!

A respeito de quem é o micro e pequeno empresario brasilei-
ro, a pesquisa ajuda a identificar uma série de caracteristi-
cas: em sua maioria sdo homens (61%), com idade entre 35 e
54 anos (54%), renda familiar de 3 a 10 saldrios-minimos
(46,2%) O estudo revela ainda que praticamente 4 em cada
dez gestores (39,8%) possuem ensino superior completo ou
pos-graduagdo/especializacdo/MBA. Grifou-se

Ademais, na correlacdo grau de escolaridade e faturamento, o
cenario que se revela é que quanto maior o nivel educacional, maior o
faturamento:

21 Disponivel em: https://sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-
pequenas-empresas-geram-27-do-pib-do-
brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD. Acesso em 29 de abril de
2024
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Escolaridade x faturamento do MPE

ESCOLARIDADE DO RESPONSAVEL MEDIA DO FATURAMENTO ANUAL

Até fundamental incompleto (12 grau incompleto) RS 186.100,17
Fundamental completo (12 grau completo) a médio incompleto RS 322.388,16
Médio completo (22 grau completo) RS 370.449,42
Superior incompleto RS 430.904,44
Superior completo RS 483.037,47
Pos-graduado/especializacdo/MBA RS 721.408,49
Mestrado/Doutorado RS 1.266.100,30

Quando o assunto é o (in) sucesso das empresas no Brasil, es-
pecialistas em financas e empreendedorismo sio taxativos ao ressalta-
rem que, dinheiro e uma boa ideia ndo bastam para determinar o su-
cesso de um negocio. Para eles, uma das palavras-chave para um em-
preendimento bem sucedido é a capacitacdo do empresario e daqueles
que atuam na empresa, sendo que a busca de conhecimentos especifi-
cos para uma formacgao gerencial eficiente é de suma importancia, pois
a falta de qualificacdo. conhecimento e capacitacio sdo fatores aponta-
dos como pontos criticos ensejadores do insucesso empresarial.

E as consequéncias desse insucesso, ndo ficam apenas para o
empreendedor, mas refletem em areas importantes para o pais, pois o
fracasso de uma empresa significa a elimina¢do dos bens e servigos de
que o publico precisa e deseja, a diminuicdo de empregos disponiveis e
a redugdo na arrecadacdo de tributos, importantes para a manutenc¢ao
dos servigos de utilidade publica.

Analisando a matéria sob a perspectiva de empresas bem su-
cedidas, na correlagdo grau de escolaridade e faturamento, o cenario
que se revela é que quanto maior o nivel educacional, maior o fatu-
ramento.

No contexto dos pequenos negécios, conclui-se que para um
novo empreendimento lograr sucesso, deve ser capaz de obter o im-
pulso necessario para se lancar e a sustentacdo para sua continuidade.
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Tal éxito é geralmente o resultado de trés elementos: um mercado com
potencial, um setor atraente e um individuo ou equipe habil e capaz.

Destarte, o presente estudo revela nao apenas a necessidade
do desenvolvimento de politicas publicas para o setor do empreende-
dorismo, mas demonstra que o tema tangencia questdes importantes
como o crescimento econdmico e financeiro do pais, a geragido de em-
pregos e rendas, dentre outras matérias de importancia social ao
abordar o assunto da qualificacdo de micro e pequenos empreendedo-
res por meio do acesso ao ensino superior para suprir deficiéncias de
conhecimento, que é salutar para a criagdo e a sobrevivéncia de um
empreendimento. O escopo final da politica publica em apre¢o tem
potencial de interferir positivamente no desenvolvimento e o cresci-
mento do setor.

A conjuncio de esforcos e a aplicacdo de recursos na qualifica-
¢do do empreendedor e do seu grupo de trabalhadores engajados no
negdcio significa aumentar a capacidade de realizagcdo das pessoas,
investir na seguranca dos processos, na qualidade de gestdo, no de-
senvolvimento e gera¢do de valores para o empreendimento, e, via de
consequéncia, gerar renda, emprego, crescimento econémico e social.

Nesse sentido, destaca-se que o recém criado Ministério do
Empreendedorismo, da Microempresa e da Empresa de Pequeno Por-
te2Z possui entre suas competéncias, na forma definida pelo artigo 30
da Lein.n. 14.816/2024:

22 O Ministério do Empreendedorismo, da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte é o 6rgdo da estrutura administrativa da Reptblica Federativa do Brasil res-
ponsavel pela formulagio e execucdo da politicas, programas e agdes de apoio rela-
cionados a Empreendedorismo, Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, arte-
sanato e Microempreendedorismo, Educagio Empreendedora, bem como a garantia
do tratamento diferenciado para esses tipos de empresas conforme previsto na
Constituicdo Federal. Disponivel em: https://www.gov.br/memp/pt-br/acesso-a-
informacao/institucional#:~:text=de%20Pequeno%Z20Porte-
,0%20Minist%C3%A9ri0%20d0%20Empreendedorismo%2C%20da%20Microemp
re-
5a%20e%20da%20Empresa%20de,de%20Pequeno%20Porte%2C%?20artesanato
%Z20e. Acesso em 25 de julho de 2024.
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Art. 30-A. Constituem areas de competéncia do Ministério do
Empreendedorismo, da Microempresa e da Empresa de Pe-
queno Porte:

I - coordenacdo, articulacdo e proposicdo de politicas, de
programas e de a¢des de apoio que tratem de:

()

IV - acbes de qualificacio e de extensdo empresarial, com én-
fase no empreendedorismo feminino e na promog¢ao de em-
presas de base inovadora (startups), destinadas a microem-
presa, a empresa de pequeno porte e ao artesanato;

Destarte, a vertente de qualificacdo constitui-se em competén-
cia e atribuicdo do referido Ministério em prol do micro e pequeno
empreendedor, sendo que a norma em referéncia ao dispor sobre a
possibilidade de acordos de cooperacio, reconhece a vertente de qua-
lificacdo, assim como outras abordados nos incisos de I a XVI, como
uma politica publica que recebera apoio do SEBRAE para sua imple-
mentacgao e avaliagao.

O Decreto n. 11.993, de 10 de abril de 2024, institui a Politica
Nacional de Desenvolvimento das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte - Politica Nacional das MPEs, ao abordar a implementa-
¢d0, o monitoramento e as avaliagcdes das politicas publicas inserem a
educacdo (formacdo em empreendedorismo e capacitacdo empresari-
al), como um dos oito eixos a possuir estrutura de governanga trans-
versal em seu desenvolvimento.

Tecnicamente, portanto, desde a concepc¢do constitucional até
a normatizacdo infraconstitucional a consecuc¢do de politicas publicas
de qualificacdo (educagdo) voltadas para o setor do mico e pequeno
empreendedorismo, constitui-se em bases legais que trazem o poder-
dever a Unido de concretiza-los.

Ademais, encontram-se estabelecidas nas legislagdes infracons-
titucionais supramencionadas a inser¢do na agenda, a implementacio e
a avaliacdo para as politicas publicas voltadas para setor, inclusive com
a estruturacdo de governanga publica em seu desenvolvimento.
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E salutar lembrar que o grau de escolaridade esta diretamente
correlacionado aos indices de faturamento de empresas que represen-
tam 30% do PIB brasileiro, de forma que a correta consecucgao dessas
politicas publicas impacta diretamente no crescimento econémico do
pais, atendendo e forma direta o interesse publico.

4. CONCLUSAO

A discussdo acerca da concrecdo do direito a educagdo em to-
dos os seus niveis e esferas é base constitucional de observancia obri-
gatéria em matéria de desenvolvimento e implementacdo de politicas
publicas. De igual forma, o reconhecimento da educacio ser elemento
formador da dignidade da pessoa humana é extensivo em todo mo-
mento da vida do cidadao.

Em matéria infraconstitucional, verifica-se que a Lei de Dire-
trizes de Educagdo é a tnica politica publica de Estado, sendo as de-
mais desenvolvidas como planejamento de um mandato, apresentando
por muitas vezes uma descontinuidade e sem contornos significativos
para a sociedade.

Entretanto, surge no cendrio juridico com a edi¢cdo da Lei n.
14.816/2024, politicas publicas de Estado voltadas ao micro e peque-
no empreendedor, visto a exigéncia normativa de sua consecugao pela
Unido. A norma, em evidente concep¢do do ciclo técnico-politico de
politicas publicas, ndo apenas insere a matéria na agenda, como per-
passa reconhecidos critérios de implementacgdo e avaliacao.

A formulagdo e tomada de decisdes, fases posteriores a agenda
e que antecedem a implementacdo e a avaliagao da politica pdblica em
comento, representam respectivamente, uma fase de planejamento
técnico, com envolvimento de equipe multidisciplinar para apresentar
os fundamentos tedricos, econémicos, critérios de ordem social, etc., e
um ato politico que é revestido pelo mérito administrativo.

Destarte, estamos diante de uma politica publica em fase de
construcao, cujo desenvolvimento pode impactar positivamente na
educacao, na cidadania, no aumento de rendas, de empregos e no im-
pulsionamento social.
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XIII
Responsabilidade pessoal do
Art. 135 do CTN

Personal liability of Art. 135 of the CTN
Marcelo Kiyoshi Harada

Resumo: O presente artigo objetiva distinguir a responsabilidade solidaria previs-
ta no art. 134 do CTN, da responsabilidade pessoal prevista no art. 135 do CTN, e
demonstrar o equivoco da jurisprudéncia do STJ que inova o direito legislado.

Summary: This article aims to distinguish the joint liability provided for in art.
134 of the CTN, of personal liability provided for in art. 135 of the CTN, and
demonstrate the error of the STJ's jurisprudence that innovates the legislated law.
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1. INTRODUGAO

Nao ha na doutrina unanimidade quanto ao conceito de res-
ponsabilidade tributaria. Para a parcela ponderavel da doutrina, a
responsabilidade tributaria difere da responsabilidade civil.

Para os civilistas a responsabilidade é um conceito ligado a no-
¢do de indenizar o dano patrimonial ou moral.

Dentro dessa linha de raciocinio acentua Alvaro Villaga Azeve-
do que a responsabilidade civil ndo se confunde com a obrigacdo, con-
ceituando-a como uma situacdo de indenizar o dano moral e patrimo-
nial, decorrente do inadimplemento culposo, de obrigacdao legal ou
contratual, ou imposta por lei”2

Entretanto, para nés a responsabilidade tributaria nao difere
da responsabilidade civil, em seu sentido amplo, pois como afirma
Hugo de Brito Machado, a responsabilidade no ambito do direito
obrigacional pode ser conceituada como “o dever de tornar efetiva a
prestacao”3

Realmente, no dizer de Kiyoshi Harada, a responsabilidade tri-
butaria consiste no dever de o contribuinte, sujeito passivo natural,
tornar efetiva a prestagdo de dar, consistente no pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria (obrigacdo principal) ou a prestacdo de fazer
ou ndo fazer, imposta pela legislacdo tributaria no interesse da fiscali-
zacdo ou da arrecadacdo tributaria (obrigacdes acessdrias)*

1.1. A responsabilidade prevista no art. 128 do CTN

O Cédigo Tributario Nacional permite a responsabilizacdo de ter-
ceiros em seu art. 128 e seguintes, prevendo a responsabilizacdo em
seu sentido especifico, atribuindo a responsabilidade a uma pessoa
que ndo realizou a situacio descrita na norma de imposicao tributaria,
impondo-lhe o dever de efetuar a prestacao.

2 Proposta de classificagdo de responsabilidade: pura e impura. Algumas hipéteses de
responsabilidade civil no Cédigo de Processo Civil. Revista do Advogado, n® 44, p. 7.

3 Cadernos de pesquisas tributdrias. Sdo Paulo: Resenha Tributaria: 1980, V. 5, p. 46.
4 Cf. Direito financeiro de tributdrio, 332 edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2024, p. 734.
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A primeira situacio consiste na figura do responsavel tributa-
rio previsto no art. 128 do CTN:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do con-
tribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo.”

Consoante escrevemos, por “razdes de ordem pratica na arre-
cadagdo tributaria fizeram com que o direito tributario introduzisse
expedientes varios em prol da comodidade administrativa, entre elas,
a transferéncia da responsabilidade pelo crédito tributario do sujeito
passivo natural para um terceiro, e a substitui¢do tributaria mediante
expressa previsdo legal. S6 que a lei ndo podera atribuir essa respon-
sabilidade a terceiro de forma arbitraria, ou seja, a qualquer pessoa
que nada tenha a ver com o fato gerador da obrigacao tributaria. Por
isso, o art. 121, 11, do CTN deve ser interpretado articuladamente com
o disposto no art. 128”5,

O atacadista que compra produtos agricolas de centenas de
produtores rurais pode ser o responsavel tributario (inciso I, do para-
grafo unico do art. 121 do CTN) por expressa determinacdo legal. No
caso estaremos diante da entrada de mercadorias com imposto a pa-
gar, o que facilita e agiliza a fiscalizacdo e arrecadagio do tributo. Im-
portante lembrar que essa transferéncia de obrigac¢io tributaria ha de
ser feita antes da ocorréncia do fato gerador, por expressa disposi¢do
legal. Entretanto, a lei ndo podera nomear como responsavel tributario
quem nido tem qualquer vinculagdo com a situagdo configuradora do
fato gerador.

5 Cédigo tributdrio nacional interpretado. Kiyoshi Harada e Marcelo Kiyoshi Harada.
Sao Paulo: Rideel, 72 edi¢do, 2024, p. 201.
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1.2. A responsabilidade tributaria decorrente de sucessao

A segunda hipétese de responsabilizacdo de terceiro trata-se

do caso de sucessdo. A responsabilidade de sucessores esta regulada
nos arts. 129 a 133 do CTN:

278

Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos crédi-
tos tributdrios definitivamente constituidos ou em curso de
constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos
posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obriga-
coes tributdrias surgidas até a referida data.

Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato
gerador seja a propriedade, o dominio ttil ou a posse de bens
imoveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestagdo de
servigos referentes a tais bens, ou a contribuigcdes de melhoria,
sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo
quando conste do titulo a prova de sua quitagdo.

Pardgrafo tnico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a
sub-rogagdo ocorre sobre o respectivo prego.

Art. 131. Sdo pessoalmente responsdveis:

I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens
adquiridos ou remidos; (Redagdo dada pelo Decreto Lei n? 28,
de 1966)

II - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tribu-
tos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudica-
¢do, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhdo
do legado ou da meagdo;

11 - 0 espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da
abertura da sucessdo.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de
fusdo, transformagdo ou incorporagdo de outra ou em outra é
responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pes-
soas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de
extingdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a ex-
ploracdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer
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socio remanescente, ou seu espélio, sob a mesma ou outra ra-
zdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que
adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e conti-
nuar a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razéo so-
cial ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos,
relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a
data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comér-
cio, industria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da
alienagdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de co-
mércio, industria ou profissdo.

§ 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipétese
de alienagdo judicial: (Incluido pela Lcp n? 118, de 2005)

I - em processo de faléncia;(Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)
II - de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de re-
cuperagdo judicial. (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

§ 20 Ndo se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o ad-
quirente for: (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

I - sdcio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou so-
ciedade controlada pelo devedor falido ou em recuperagéo ju-
dicial; (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

Il - parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau,
consanguineo ou afim, do devedor falido ou em recuperagdo
judicial ou de qualquer de seus sécios; ou (Incluido pela Lcp n®
118 de 2005)

Il - identificado como agente do falido ou do devedor em re-
cuperagdo judicial com o objetivo de fraudar a sucesséo tribu-
tdria. (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial
de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecerd
em conta de depdsito a disposi¢do do juizo de faléncia pelo
prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienagdo, somente
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podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extracon-
cursais ou de créditos que preferem ao tributdrio. (Incluido pe-
la Lcp n? 118, de 2005)

0 art. 129 regula a extensao dessa responsabilidade, enquanto
o art. 130 regula a responsabilidade dos adquirentes de iméveis quan-
to a impostos que tenham como fato gerador a propriedade, o dominio
util ou a posse de bens iméveis, bem como em relagdo as taxas de ser-
vigos e a contribuicdo de melhoria.

0 art. 131 arrola casos especificos de responsabilidade pessoal
do adquirente, do sucessor, do conjuge-meeiro e do espélio.

0 art. 132, por sua vez, regula a responsabilidade ou decorren-
te de fusao, transformacao ou incorporagido de outra pessoa juridica ou
em outra pessoa juridica até a data do ato. A fusio este disciplinada no
art. 228 da Lei n? 6.404/76 (Lei de Sociedades Andnimas), ao passo
que a incorporagdo esta prevista no art. 227 da mesma Lei.

Por fim, o art. 133 cuida da responsabilidade da pessoa que
adquirir de outra, o fundo de comércio.

1.3. A responsabilidade tributaria de terceiros por a¢do ou
omissao

Os arts. 134 e 135 do CTN cuidam de responsabilidade de ter-
ceiros que por agdo ou omissdo concorrerem para o surgimento da
obrigacdo tributdria.

Nos termos do art. 134:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, res-
pondem solidariamente com este nos atos em que intervie-
rem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

[ - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus
tutelados ou curatelados;

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos
devidos por estes;
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IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela mas-
sa falida ou pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio,
pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou
perante eles, em razio do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pesso-

”»

as.

Como se vé, difere da responsabilidade solidaria do direito ci-
vil em que descabe o beneficio de ordem.

0 art. 134 impde, ao menos, dois requisitos impostergaveis pa-
ra exigir o tributo de terceiro. O primeiro refere-se a impossibilidade
de receber o tributo do contribuinte. O segundo requisito refere-se a
responsabilidade por pratica de atos ou absten¢des de que forem res-
ponsaveis as pessoas nominadas no art. 134. Nao se trata de respon-
sabilidade objetiva, exigindo-se sempre a culpa subjetiva.

2. A RESPONSABILIDADE PESSOAL DO ART. 135 DO CTN

O art. 135 do CTN cuida do tema deste artigo, a responsabili-
dade pessoal.
Prescreve o citado art. 135:

“Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos cor-
respondentes a obrigac¢des tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contra-
to social ou estatutos:

[ - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas ju-
ridicas de direito privado.”

Conforme se verifica do texto normativo retro transcrito, trata-
se de responsabilidade pessoal do agente que agindo com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos provoca a con-
cretizacao do fato gerador, isto é, faz surgir a obrigacao tributaria.
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O inciso III deste artigo tem suscitado ao longo do tempo as
maiores discussdes na jurisprudéncia dos tribunais, notadamente no
ambito do Superior Tribunal de Justica. Consoante escrevemos em
nossa obra em coautoria com Kiyoshi Harada, “nos expressos termos
do art. 135 somente obrigag¢des tributarias resultantes de atos pratica-
dos com infragdo de lei, como, por exemplo, o contrabando ou desca-
minho, acarretam a responsabilizacdo pessoal do s6cio ou administra-
dor”¢. A mesma consequéncia produz quem pratica ato contra contrato
social ou estatutos, ou age com excesso de poderes.

Primeiramente examinaremos as hipéteses de responsabiliza-
¢do pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juri-
dicas de direito privado em substituicdo ao sujeito passivo natural
(contribuinte)

Essa responsabilidade pessoal por substituicdo inclui quais-
quer penalidades, bem como as obriga¢des assessdrias.

2.1. llustragdes faticas de cada uma das situagGes previstas no
art. 135 do CTN:

Examinaremos, por meio de ilustragdes faticas, cada uma das
situagdes que ensejam essa responsabilidade pessoal, para espancar
quaisquer duvidas quanto ao alcance e conteddo da norma do art. 135,
que ndo se confunde com a norma do art. 134 que regula a responsabi-
lidade solidaria de forma mitigada, diferindo da responsabilidade soli-
déaria do direito civil.

2.1.1. Excesso de poderes

Um determinado administrador, sécio ou gerente contratado,
que tem o poder de autorizar operacdes comerciais de até R$ 10 mil
consoante prescricdo do contrato social, sem ter que ouvir previamen-
te os sdcios da sociedade, resolve realizar uma operac¢io de R$ 20 mi-

6 Ob. Cit,, p. 219.
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lhées excedendo dos limites do poder que lhe foi conferido pelo con-
trato social.

Nesse caso aquele administrador (s6cio ou gerente contrata-
do) fica pessoalmente responsavel pela obrigacio tributaria devendo
efetuar a sua prestacao.

2.1.2. Infragdo de lei

Determinado sdcio-administrador resolve fazer um contra-
bando ou descaminho para suprir as mercadorias faltantes.

O crédito tributario decorrente desse contrabando ou desca-
minho sera de exclusiva responsabilidade do citado s6cio, sem prejui-
zo de respectiva san¢do penal.

2.1.3. Infragao de contrato social ou estatuto

Um sécio de determinada empresa que opera exclusivamente
no comércio varejista de calcados, nos termos do seu contrato social,
resolve promover a compra e venda de gados para aumentar a lucrati-
vidade da empresa, violando a expressa disposi¢do contratual.

Esse sécio fica, nesse caso, responsavel pelo crédito tributario
resultante dessa operacdo atipica em substituicdo ao sujeito passivo
natural.

Conforme escrevemos “ndo cabe ao contribuinte fazer a prova
negativa dos fatos (excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos)’.

De fato, a comprovacao dos fatos tipificados nos incisos I a III,
do art. 135 do CTN cabe a Fazenda Publica de acordo com a regra do
art. 373,1do CPC.

[lustradas as hipéteses de responsabilizacdo pessoal do agente
parece ndo restar dividas na correta interpretacdo do art. 135 do CTN.

7 Ob cit,, p. 219
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2.2. 0 entendimento do STJ implica inovagao legislativa

O ST] tem entendimento diverso na interpretacdo do art. 135
do CTN que, no nosso modesto entender, implica inovagao legislativa.

Estamos nos referindo a hipétese de dissolugao irregular de
sociedade, quando o sécio administrador responde solidariamente
com o contribuinte pelos créditos tributarios constituidos antes da
dissolucdo irregular.

O primeiro grande equivoco da jurisprudéncia consiste em
confundir responsabilidade pessoal por substituicdo regulada no art.
135 do CTN, com a responsabilidade solidaria mitigada de que cuida o
art. 134 do CTN.

0 que é pior, na hipdtese de dissolugdo irregular de sociedade
- assim entendida o fato de a empresa nao se encontrar no local men-
cionado na inscri¢do cadastral, sem comunicagao ao fisco do novo en-
derec¢o (Ag. n? Resp. n? 1127936, Dje 5-10-2009), ou quando a socie-
dade se encontrar em estado de insolvéncia, sem o pedido de quebra
(AgRg no Ag n? 690633, D] de 29-5-2006) - a jurisprudéncia do ST]
caminhou no sentido de redirecionar a execu¢do para o sdcio-
administrador.

A ilegalidade dessas decisodes é patente.

Em primeiro lugar, a execucdo fiscal s6 pode ser dirigida con-
tra pessoa que figura na CDA, que espelha o controle da legalidade da
inscricdo da divida. E nos termos do art. 22 da Portarian? 180/2010 da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que é vinculante para os
6rgaos da Administracdo Tributaria Federal, somente permite a inclu-
sdo de responsavel solidario na CDA mediante declara¢ao fundamen-
tada da autoridade competente da RFB, do MTE ou da PGFN acerca da
existéncia de uma das quatro situagdes: excesso de poderes; infracao a
lei; infracdo ao contrato social ou estatuto, e dissolucdo irregular de
pessoa juridica.

Em segundo lugar, nenhum dispositivo permite a responsabili-
zacdo do socio sem que tenha participagdo na situacdo configuradora
do fato gerador. Nao ha responsabilidade objetiva em matéria tributa-
ria (RE n? 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie)
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Em terceiro lugar, a responsabilidade prevista no art. 135 do
CTN diz respeito exclusivamente ao crédito tributario resultante dos
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei ou contrato, o
que claramente exclui os créditos tributarios preexistentes.

Em quarto lugar, essa jurisprudéncia do STJ, consoante escre-
vemos “equivale a criar a figura de responsabilidade objetiva sem nexo
causal, contrariando o preceito do § 62 do art. 37 da CF”

De fato, equivale a inovacdo legislativa mediante o enxerto in-
devido do inciso IV ao art. 135 do CTN, prevendo a responsabilidade
do sécio pelos créditos tributarios preexistentes em caso de dissolu-
¢do irregular de sociedade, assim entendido o fato de a empresa nao
mais se encontrar no local referido na declaracio cadastral, sem co-
munica¢do do novo endereco, ou no caso de insolvéncia sem pedido
de quebra.

Ora, a insolvéncia é uma situacdo de fato que independe da
vontade do sécio que leva ao encerramento da atividade econdmica,
sem poder dar baixa regular na Junta Comercial por depender de
certiddo negativa de tributos. Na insolvéncia ndo ha novo endereco a
ser comunicado, como na hipétese de mudanca de local da sociedade
produtiva.

0 que é pior, a dissolucdo irregular ndo constitui fato gerador
de obrigagio tributaria.

N3ao é a citada dissolucgdo irregular que faz nascer o crédito tri-
butario, que é necessariamente preexistente.

A dissolugdo irregular sem comunicacdo desse fato ao fisco
pode, quando muito, configurar infracdo acesséria punida com imposi-
¢do de multa pecuniaria, desde que haja expressa previsio legal nesse
sentido.

Impde-se a revisdo da jurisprudéncia do ST] que criou nova
hipétese de responsabilidade do sécio, sem amparo no Cédigo Tribu-
tario Nacional, adentrando no campo do direito tributario penal, im-
pondo a pena de pagamento de todos os créditos tributarios de res-
ponsabilidade da empresa em caso de sua insolvéncia.
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Observe-se, entretanto, que essa inovacio legislativa é defen-
dida por Hugo de Brito Machado que assim se manifesta:

“Assim, justifica-se uma interpretacgio que, de certa forma,
corrige a insuficiéncia da norma, evitando que a atribuicdo
de responsabilidade aos dirigentes ocorra somente em rela-
¢do aos créditos gerados por atos ilegais ou abusivos [...]. De
todo modo, admitida a interpretagdo corretiva do texto, co-
mo se disse, é razoavel entendermos que os aos de desvio de
recursos da pessoa juridica sejam tratados como atos abusi-
vos ou ilegais capazes de gerar a responsabilidade pessoal do
dirigente. E isso parece que vem sendo feito pela jurispru-
déncia, quando afirma que a dissolugdo irregular da socieda-
de é causa de responsabilidade”s.

Com a devida vénia nao existe a alegada insuficiéncia legislati-
va. O legislador quis de forma clara restringir a responsabilidade tribu-
taria do dirigente da sociedade aos créditos tributdrios decorrentes
das condutas tipificadas no citado art. 135, afastando a responsabili-
dade objetiva no campo do direito tributario. O texto normativo refe-
re-se com lapidar clareza a “obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracio de lei, contrato social
ou estatutos”.

Ante a clareza solar do dispositivo legal sob comento nédo cabe
qualquer tipo de tergiversacdo, para promover a ampliacao da respon-
sabilidade do s6cio-administrador.

Nao cabe substituir a vontade objetiva da lei pela vontade do
aplicador, nem substituir critério de justica utilizado pelo legislador
pelo critério subjetivo de justica adotado pelo aplicador, sob pena de
gerar total inseguranga juridica, porque o conceito de justi¢a varia de
um julgador para outro.

Como antes mencionado, a jurisprudéncia do STF ndo admite a
responsabilidade tributaria objetiva para responsabilizar o dirigente
de sociedade em relagio ao crédito tributario que ndo surgiu da sua

8 Curso de direito tributdrio, 23. edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 587-588.
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acdo ou omissao. A responsabilidade ndo pode surgir de um ato urdido
por terceiro.

Finalmente, a tese do ilustrado autor implica aplica¢do retroa-
tiva da norma, condenada desde a época de Cesare Beccaria, o grande
iluminista do século XVIIIL.

2.2.1. A despersonalizagdo da pessoa juridica

0 redirecionamento da execucdo contra o socio s6 seria possivel
nas hipoteses de desconsideracdo da personalidade juridica, nos ter-
mos do art. 50 e paragrafos do Codigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimoni-
al, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Pu-
blico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-
la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de admi-
nistradores ou de s6cios da pessoa juridica beneficiados di-
reta ou indiretamente pelo abuso. (Reda¢do dada pela Lei n®
13.874, de 2019)

§ 12 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalida-
de é a utilizagdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar
credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer nature-
za. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 22 Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de se-
paracdo de fato entre os patrimdnios, caracterizada por: (In-
cluido pela Lei n? 13.874, de 2019)

[ - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do
sécio ou do administrador ou vice-versa; (Incluido pela Lei
n213.874,de 2019)

I - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas con-
traprestacgoes, exceto os de valor proporcionalmente insigni-
ficante; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimo-
nial. (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)

287



MARCELO KIYOSHI HARADA

§ 32 O disposto no caput e nos §§ 12 e 22 deste artigo tam-
bém se aplica a extensdo das obrigacdes de sécios ou de ad-
ministradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874,
de 2019)

§ 42 A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca
dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza
a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica. (In-
cluido pela Lei n? 13.874, de 2019)

§ 52 Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a
alteracdo da finalidade original da atividade econ6omica es-
pecifica da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874, de
2019)

A despersonalizacdo da pessoa juridica s6 pode ocorrer medi-
ante a instauracao do Incidente de Despersonalizacdo da Pessoa Juri-
dica - IDPJ] - que obedeca ao principio do devido processo legal asse-
gurando-se ao sécio a observancia do principio do contraditério e am-
pla defesa, de conformidade com os dispostos no art. 133 e seguintes
do CPC.

2.2.2. O incidente de despersonaliza¢ao da pessoa
juridica no STJ

A instauracdo do IDP] é tranquila na Segunda Sec¢do do ST], nota-
damente na 32 Turma, onde a Ministra Nancy Andrighi tem proferido
sucessivas decisdes promovendo prévia despersonalizagdo da pessoa
juridica, a fim de responsabilizar os s6cios da empresa (REsp n®
1.526.287/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 26-5-2017; REsp n®
1.395.288, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 2-6-2014; REsp n?
1.526.287/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 26-5-2017; AgRg no
REsp n? 1.225.840/MG, Rel. Min. Raul Araujo, Dje de 27-2-2015;
AREsp n? 1.004.799/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, Dje de 2-8-2017).

A jurisprudéncia firmada na Segunda Se¢do do ST] de forma paci-
fica merece ser transposta para o ambito do direito tributario, nada
justificando o tratamento diferenciado da pessoa juridica enquanto
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devedora de obriga¢des de natureza civil e de obrigacdes de natureza
tributaria.

Diferente a hipotese em que o fisco ja apurou a responsabilidade
do sécio no ato do langamento e ao término do processo administrati-
vo inscreveu seu nome na Certiddo de Divida Ativa, nos termos da
Portaria n? 180/2010 da PGFN, caso em que se tem por observados os
principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa tanto
na esfera administrativa, como na esfera judicial por meio de embar-
g0s a execucao.

Todavia, se a execucdo foi aparelhada apenas contra a pessoa juri-
dica, ndo ha como redirecionar a execugdo contra sdcio que ndo consta
do titulo executivo, sem prévia instauracdo do incidente de desconsi-
deracdo da personalidade juridica na forma dos arts. 133 e seguintes
do CPC e com fundamento no art. 50 do Cédigo Civil.

Somente depois de decretada a desconsideracdo da personalidade
juridica é que os bens do s6cio passam a sujeitar-se a execugdo (art.
790, VII, do CPC). Alias, o § 22 do art. 42 da Lei de Execugdo Fiscal - Lei
n2 6.830/80 - prescreve com lapidar clareza:

“§ 22, A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer nature-
za, aplicam-se as normas relativas a responsabilidade previs-
ta na legislacao tributaria, civil e comercial”.

Contudo, o Enunciado n? 53 da Escola Nacional de Formacao de
Magistrado - ENFAM - prescreve que “o redirecionamento da execu-
¢do fiscal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de desconside-
racdo da personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015".

Esse Enunciado deve ser visto com restri¢do, a fim de evitar a sua
aplicacdo generalizada sob pena de afrontar os principios do devido
processo legal, contraditdério e ampla defesa (arts. 5¢, LIV e LV, da CF e
92 e 10 do CPC).

0 redirecionamento sem prévia desconsideracdo da personalida-
de juridica sé é cabivel na eventual hipétese em que o nome do sécio
conste da CDA sem que tenha sido incluido no polo passivo da execu-
¢do que foi aparelhada exclusivamente contra a pessoa juridica.
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Buscando atenuar o rigor da sua jurisprudéncia, a Primeira Secdo
do STJ, por unanimidade de votos, decidiu nos autos dos RESPs n%s
1377019/SP, 1776138/R] e 1787156/RS elencados no Tema 962 da
sistematica de recursos repetitivos que o socio que gerenciava a em-
presa a época do fato gerador do tributo nio pago, mas que se afastou
regularmente da empresa antes da dissolugdo irregular, ndo deve res-
ponder pelos débitos fiscais da companhia. E a seguinte a tese firmada:

“0 redirecionamento da execugio fiscal quando fundado na
dissolucdo irregular da pessoa juridica executada ou na pre-
suncdo de sua ocorréncia ndo pode ser autorizado contra o
sécio ou o terceiro ndo sécio que, embora exercesse poderes
de geréncia ao tempo do fato gerador, sem incorrer em pra-
tica de atos com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao con-
trato social ou aos estatutos, dela regularmente se retirou e
nio deu causa a sua posterior dissolucdo irregular, conforme
artigo 135, inciso III, do CTN”.

Assinale-se, contudo, como antes assinado que o art. 135 do
CTN s6 responsabiliza o sécio pelo crédito tributario resultante da
infracdo de lei, contrato ou estatuto e excesso de poderes. A dissolucio
irregular ndo configura fato gerador do imposto.

O redirecionamento da execugio fiscal ao s6cio s6 é cabivel se
presentes os requisitos do art. 50 do Cédigo Civil devidamente com-
provados no IDP] na forma da lei processual em vigor que assegura o
contraditorio e ampla defesa.

Na verdade a Primeira Turma da Primeira Secdo do ST] havia
firmado a tese da inviabilidade do redirecionamento da execugao fiscal
ao sécio na auséncia de bens do executado, sem antes proceder a ins-
tauragdo do Incidente de Despersonalizagdo da Personalidade Juridica
por abuso de personalidade ou confusdo patrimonial (RESP n®
2.006.433).

A determinacdo de instauracdo do IDP] ocorreu no bojo da
execucao fiscal em que ndo estava caracterizada a responsabilidade do
socio ao teor dos arts. 134 e 135 do CTN (Resp n? 1.775.269, Rel. Min.
De Faria).
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Essa decisdo inédita do STJ representou o inicio de harmoniza-
¢do da jurisprudéncia formada no ambito do direito civil acerca do
abuso de personalidade de que cuida o art. 50 do Cédigo Civil com a
jurisprudéncia formada em torno desse mesmo assunto na esfera do
direito tributario.

A regra geral é a da independéncia da personalidade juridica
do socio em relagio a da sociedade que a compde. Da mesma forma, a
regra geral é a da responsabilidade por culpa subjetiva, sendo uma
excecdo da responsabilidade objetiva que no direito tributario deixa
de existir, apesar da sua existéncia no direito civil em algumas hipéte-
ses expressas (arts. 399, paragrafo tinico do 927, 931, 933 do CC etc.).
Também, a Lei anti corruptiva, Lei n? 12.846, de 1-8-2013 estabeleceu
em seu art. 22 que “as pessoas juridicas serdo responsabilizadas obje-
tivamente, nos dmbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos pre-
vistos nesta lei praticados em seu interesse ou beneficios, exclusivo ou
ndo”. Nao se vislumbra, contudo, a responsabilidade objetiva no Codi-
go Tributario Nacional.

0 art. 124, inciso Il do CTN que proclama a responsabilidade
solidaria das “pessoas expressamente designadas por lei” ha de obser-
var, necessariamente o disposto no art. 128 do mesmo Cé6digo, de sorte
a limitar essa responsabilizacdo pelo crédito tributario a “terceira pes-
soa vinculada ao fato gerador da obrigacio”. Por isso, o art. 13 da Lei
n? 8.620/93 que, com suposto fundamento no inciso 11, do art. 124 do
CTN, estabeleceu imotivadamente a responsabilidade solidaria dos
sécios em relacdo ao crédito tributario das empresas foi declarado
inconstitucional pelo STF (RE n® 562276/PR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Dje de 12-11-2010). No mesmo sentido o Resp n? 811692, Rel. Min.
José Delgado, D] de 2-5-2006 e o Resp n? 724077, Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins, DJ de 11-4-2006.

Os arts. 134 e 135 do CTN, frequentemente invocados pelo fis-
co para a responsabilizacdo dos sdcios pelos créditos tributarios da
sociedade, exigem a comprovacdo de culpa subjetiva, o que se depre-
ende pela simples leitura de seus textos que dispensam maiores co-
mentarios.
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Essa acertada decisao que se conforma com o ordenamento ju-
ridico patrio abriu uma luz no final do ttinel, contribuindo para o forta-
lecimento das empresas e consequente crescimento das atividades
econdmicas para sairmos da crise que tem gerado tanto desemprego.

Todavia, a Segunda Turma do ST] no RESP relatado pelo ilustre
Ministro Francisco Falcdo decidiu exatamente em sentido contrario,
afastando o cabimento do IDP] no ambito da execucido fiscal, muito
embora nesse caso concreto tivesse tratado, segundo alegado pelo V.
Acérdio, de uma hipétese de “sucessdo empresarial do fundo de co-
mércio da empresa sucedida”.

Ora, nesse caso, a responsabilidade tributaria é direta e pesso-
al do adquirente do fundo da empresa sucedida, ao teor do art. 133 do
CTN. Nio se trata, é claro, de redirecionamento.

Seja como for, o importante é que o Acérdao sob exame firmou
a tese do descabimento da instauracdo do IDP] nas execucdes fiscais,
mediante invocacdo de argumentos, data vénia, totalmente equivoca-
dos, como veremos a seguir.

Transcrevamos, antes de mais nada, a ementa do julgado para
melhor andlise:

“REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO
DE EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO
PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE DESCON-
SIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSI-
DADE. VIOLAGAO DO ART. 1.022, DO CPC/2015. INEXIS-
TENCIA.

I - Impoe-se o afastamento de alegada violagao do art. 1.022
do CPC/2015, quando a questido apontada como omitida pelo
recorrente foi examinada no acérdio recorrido, caracteri-
zando o intuito revisional dos embargos de declaragao.

II - Na origem, foi interposto agravo de instrumento contra
decisdo que, em via de execucdo fiscal, deferiu a inclusido da
ora recorrente no polo passivo do feito executivo, em razdo
da configuracdo de sucessdo empresarial por aquisicdo do
fundo de comércio da empresa sucedida.
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II - Verificado, com base no contetido probatdrio dos autos,
a existéncia de grupo econdémico e confusido patrimonial,
apresenta-se invidvel o reexame de tais elementos no ambito
do recurso especial, atraindo o ébice da Simula n. 7/ST]J.

IV - A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015,
sobre o cabimento do incidente de desconsideracio da per-
sonalidade juridica, na execu¢do fundada em titulo executivo
extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente na execu-
¢do fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se ver-
dadeira incompatibilidade entre o regime geral do Cédigo de
Processo Civil e a Lei de Execugdes, que diversamente da Lei
Geral, ndo comporta a apresentacdo de defesa sem prévia ga-
rantia do juizo, nem a automatica suspensdo do processo,
conforme a previsdo do art. 134, § 32, do CPC/2015. Na exe-
cucdo fiscal "a aplicacdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica re-
servada para as situagdes em que as referidas leis sdo silen-
tes e no que com elas compativel" (REsp n. 1.431.155/PB,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, jul-
gado em 27/5/2014).

V - Evidenciadas as situagdes previstas nos arts. 124, 133 e
135, todos do CTN, ndo se apresenta impositiva a instaura-
¢do do incidente de desconsideracido da personalidade juri-
dica, podendo o julgador determinar diretamente o redireci-
onamento da execucio fiscal para responsabilizar a socieda-
de na sucessdo empresarial. Seria contraditdrio afastar a ins-
tauracdo do incidente para atingir os s6cios-administradores
(art. 135, I1I, do CTN), mas exigi-la para mirar pessoas juridi-
cas que constituem grupos econdmicos para blindar o patri-
monio em comum, sendo que nas duas hipdteses ha respon-
sabilidade por atuacdo irregular, em descumprimento das
obrigagdes tributarias, ndo havendo que se falar em descon-
sideracdo da personalidade juridica, mas sim de imputagdo
de responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito.

VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
improvido.” (REsp 1786311/PR, Rel. Ministro Francisco Fal-
cdo, Segunda Turma, DJe 14-05-2019).
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Examinemos.

No inciso II deixa claro que houve, no caso submetido ao exa-
me da 22 Turma, sucessdao empresarial o que legitima, ipso facto, a
execucao contra a sucessora, nao se cogitando de abuso de personali-
dade, nem de confusdo patrimonial a justificar instauragdo do IDP]J.

No inciso Il revela uma contradicao porque, se pelo exame do
conteudo probatério constatou-se a existéncia de grupo econdémico e
confusdo patrimonial, ndo poderia invocar a Simula 7/ST] para se
omitir a respeito. O que a Simula 7 proibe é o exame da controvérsia
acerca de situacdo fatica, nunca o conhecimento e discussio acerca de
fato incontroverso, porque a Corte ndo é um Tribunal académico, mas
um orgao da Justica que examina caso concreto. Alids, esse topico é
contraditério: se identificou a existéncia de grupo econdmico, obvia-
mente, descabe a cogitacdo de sucessdo empresarial. Na sucessdo a
empresa sucedida desaparece do mundo juridico.

No item IV esta afirmado que o art. 134 do CPC/2015 que ver-
sa sobre o IDP] ndo se aplica no dmbito da execugio fiscal regida pela
Lei n® 6.830/80 porque ha incompatibilidade entre os dois regimes de
execucdo. Acrescenta que a aplicagdo do CPC é subsidiaria ficando
reservada apenas para casos em que as leis sdo salientes.

Ora, é exatamente o caso sob exame. Quando se editou a LEF
em 1980 nio havia a figura da desconsideracdo da personalidade juri-
dica que s6 surgiu com o advento do Coédigo Civil de 2002 (art. 50 da
Lei n? 10.406 de 10-1-2002). E a previsdo de promover essa desconsi-
derac¢do de forma incidental no bojo do processo em curso somente
veio com o advento do CPC/2015.

Daf a aplicagdo subsididria do CPC nas execugdes fiscais.

No inciso V reside um dos maiores equivocos do julgado sob
exame. Af esta dito que situagdes previstas nos arts. 124, 134 e 135 do
CTN nao se prestam a instauracdo do IDPJ.

Isso seria verdadeiro se a jurisprudéncia do STJ estivesse apli-
cando aludidos preceitos nos exatos limites desenhados naqueles dis-
positivos legais que em nenhuma das hipé6teses dispensa o requisito
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essencial da pertinéncia entre a conduta do sécio ou do administrado da
sociedade com a situagdo desencadeadora do fato gerador.

O CTN em nenhum momento agasalhou a tese da responsabili-
dade objetiva. Em hipdtese alguma (art. 124, 134 ou 135 do CTN) per-
mite-se redirecionar a execugio contra o sécio tdo so pelo fato de per-
tencer a sociedade executada.

No caso do art. 124 do CTN ha até uma decisdo do STF julgan-
do a inconstitucionalidade da Lei n? 8.620/93 que responsabiliza o
sécio pelo débito tributario da sociedade®. H4 que se atentar para a
existéncia de vinculo entre ato comissivo ou omissivo do socio e a
obrigacdo tributaria surgida desse ato.

Na hipétese de aplicacdo do art. 134 do CTN, o ST] nunca res-
peitou a subsidiariedade ai proclamada, que difere da responsabilida-
de solidaria regulada pelo Cédigo Civil, fundada que estd na autonomia
do direito tributario de conferir efeitos diferentes a institutos, catego-
rias e formas do direito comum?9. Tampouco, respeitou o vinculo juri-
dico indispensavel entre a acdo ou omissado do sdcio e o surgimento da
obrigacdo tributaria.

E no caso do art. 135 do CTN o STJ fez pior. Enxertou no elenco
do art. 135 o inciso V, para responsabilizar o s6cio na hipdtese que
ficou conhecida como dissolugao irregular da sociedade, como se esse
fato pudesse desencadear o fato gerador da obrigacdo tributaria prin-
cipal. Nessa hipdtese, a jurisprudéncia do STJ] é pacifica no redirecio-
namento automatico da execucio fiscal ao sdcio para responsabiliza-lo
por toda a divida tributdria da empresa.

Ora, a chamada dissolugao irregular poderia, quando muito,
configurar fato gerador de obrigacdo acessoria apenada com multa
pecunidria, nunca a principal.

Nenhuma dissolugdo irregular ou regular tem o condao de ge-
rar tributos. Basta examinar o fato gerador de todos os tributos com-

9 RE n?56276/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 10-2-2011.

10 “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defi-
ni¢do, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios”.
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ponentes do Sistema Tributario Nacional, todos eles assentados no
signo presuntivo de riquezas. E a dissolucdo irregular de empresa
ndo representa signo presuntivo de riqueza a impor o 6nus da impo-
sicdo tributaria. Muito ao contrario, é sinal de auséncia total de capa-
cidade contributiva. E tributar pessoa desprovida de capacidade con-
tributiva é incidir na proibi¢do de efeito confiscatério do tributo (art.
150, IV da CF).

Esse inciso IV - dissolugdo irregular - poderia ser inserido em
qualquer outro dispositivo do CTN desde que pela acao do legislador,
menos no art. 135 que cuida da responsabilidade pessoal pelos crédi-
tos tributarios surgidos pela pratica de atos com excesso de poderes
ou contra lei, contrato social ou estatuto. Na chamada dissolugio irre-
gular de sociedade ndo resulta qualquer tributo, mesmo porque ela
acontece naturalmente, como decorréncia da impossibilidade da soci-
edade de honrar seus compromissos financeiros junto a fornecedores
e fisco.

Sob qualquer dngulo que se analise o V. Acérdao proferido no
REsp n? 1786311, de Relatoria do ilustre Ministro Francisco Falcdo,
estd a merecer revisao.

Apesar de ter afirmado que se tratava de um caso de sucessdo
empresarial a dispensar o IDP], o fato é que todos os argumentos utili-
zados para negar esse IDP] firmam a tese da incompatibilidade com o
processo de execucio fiscal regido pela Lei n? 6.830/86 com o IDP]J.

Para responsabilizar o sdcio fora dos limites previstos nos arts.
134 e 135 do CTN!1, como vém acontecendo com frequéncia no dmbito
do STJ, mediante redirecionamento de execucgio fiscal instaurada con-
tra a sociedade, ha que se provar a ocorréncia de uma das situacoes
previstas no art. 50 do CPC, o que pode ser feito em carater incidental
na forma dos arts. 133/137 do CPC/2015, aplicavel subsidiariamente.

Ante o exposto exsurge a necessidade de na Primeira Se¢do do
ST] uniformizar a jurisprudéncia tendo em vista o antagonismo entre a
Primeira e a Segunda Turma.

11 O art. 124 do CTN ha de ser interpretado em harmonia com os arts. 134 e 135 do
CTN que por sua vez, devem ser aplicados com as limita¢des ai previstas.
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Mediante leitura isolada do disposto no inciso Il do V. Acérdao
sob andlise é possivel extrair a equivocada conclusido de tratar-se de
hipétese diversa daquela versada no Acérdao da Primeira Turma, on-
de se proclamou a necessidade de instauragdo do IDP], como condicao
do redirecionamento da execucio fiscal contra o sdcio.

Entretanto, o exame acurado dos demais incisos do V. Acérdio
da Segunda Turma revela, de forma inequivoca, uma posi¢do antagoni-
ca que transparece com lapidar clareza.

3 CONSIDERACOES FINAIS

/.

E preciso distinguir a responsabilidade solidaria mitigada do
art. 134 do CTN com a responsabilidade pessoal de que cuida o art.
135 do CTN que versa sobre a responsabilizagdo por substituicao do
sujeito passivo natural.

Igualmente é imperioso ter em mente que as hipoteses de res-
ponsabilizacdo pessoal previstas no art. 135 do CTN ndo podem ser
ampliadas por criacdo pretoriana, sob pena colocar em risco os princi-
pios basilares do direito tributario ao exigir o tributo sem prévia ocor-
réncia do fato gerador. Nem deve o critério de justica adotado pelo
legislador ser substituido pelo critério de justica do julgador, que é
sempre de natureza subjetiva.

0 redirecionamento da execugdo fiscal ao sécio na hipétese de
insuficiéncia de bens do devedor-executado deve sempre ser precedi-
do do Incidente de Despersonalizacdo da Pessoa Juridica - IDP].

S6 é dispensavel a instauragao do IDP] no caso em que o nome
do sécio conste da CDA depois de constatada a ocorréncia de uma das
hipéteses previstas no art. 50 do Cédigo Civil, apurada mediante pro-
cedimento que tenha assegurado o contraditdrio e ampla defesa.

Por derradeiro, em vista da divergéncia de entendimento
quanto a instauracao do IDPJ no ambito do direito tributario entendo
que essa questdo deveria ser levada a 12 Sec¢do do Colendo ST] para
uniformizar a jurisprudéncia, sendo certo de na esfera civel a matéria
estd pacificada no ambito daquele Colendo Tribunal Superior a partir
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das varias decisoes ilustrativa e didaticamente proferidas sob a relato-
ria da ilustre Ministra Nancy Andrighi.
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XIII
Imunidades Parlamentares.
Prerrogativas de Foro

Parliamentary Immunities
Privileged Jurisdiction
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RESUMO: O trabalho pretende fazer um estudo comparado entre a Constituicdo
Brasileira e a Francesa, bem como de todas as Brasileiras no tempo. Demonstra as
origens das imunidades parlamentares e suas vicissitudes quanto as irresponsabi-
lidades e as inviolabilidades. As atribui¢des de mais ou menos liberdades e restri-
¢des sdo conscientes e oferecidas pelo Legislador Constituinte originario na Cons-
tituicdo e pelo Poder Constituinte derivado nas Emendas a Constitui¢do. Varia no
tempo, politica e ideologicamente conforme o grupo no poder. A imunidade ilimi-
tada afasta medidas autoritarias, ditatoriais, mas podera conduzir a abusos parla-
mentares. A solugdo é garantir o mandato contra persegui¢des judicidrias abusi-
vas, evitando excessos de restri¢des e de liberdades.

ABSTRACT: The work intends to make a comparative study between the Brazilian
and the French Constitutions, as well as all Brazilian Constitutions in the time. It
demonstrates the origins of parliamentary immunities and their vicissitudes in
terms of irresponsibility and inviolability. The attributions of more or less free-
doms and restrictions are conscious and offered by the original Constituent Legis-
lator in the Constitution and by the derived Constituent Power in the Amendments
to the Constitution. Change the in time, politically and ideologically according to
the group in power. Unlimited immunity rules out authoritarian and dictatorial
measures, but it can lead to parliamentary abuses. The solution is to guarantee the
mandate against abusive judicial persecution, avoiding excessive restrictions and
freedoms.
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SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Imunidades. 2.1 Irresponsabilidade. 2.2 Inviolabilidade,
3 Sistemas Brasileiro e francés, imunidades. 4 Imunidades: prisdes, excegdes,
abusos. 5 Imunidades parlamentares nas Constituicoes brasileira de 5 de outubro
de 1988, imunidades parlamentares nas constitui¢des brasileiras: evolugao e al-
cance. 6 Conclusoes. 7 Alguns destaques, excessos, que interferem nas liberdades e
imunidades parlamentares. 7.1 Sustar o processo. 7.2 Perda do mandato. 8 Exces-
sos. 8.1 Pena privativa de liberdade e multa. 8.2 Multa ao advogado de defesa. 8.3
Proibi¢do de ingresso do acusado na audiéncia. 8.4 Bloqueio de bens. 8.5 Atividade
politico-partidaria.

1. INTRODUGCAO

Para evidenciar o contetido, convém fazer um estudo compara-
tivo. No caso o fizemos com relagao a Franca.

Verificamos que na Frang¢a ha uma prote¢do do mandato con-
tra persegui¢cdes judicidrias abusivas, mas a irresponsabilidade e a
inviolabilidade tém seus limites ao exercicio da fun¢do parlamentar e
ao local em que se manifesta. Ao contrario, no Brasil, a alteracdo do
Texto Magno, de acordo com o regime de governo, alternando mais
restricdes ou mais liberdade, culminando com uma redacio que ofere-
ce liberdade absoluta. Na verdade, atesta-se a existéncia de persegui-
¢des judiciarias abusivas, bem como excessos parlamentares e ambos
necessitam de corregdes, controles e restri¢cdes.

2. IMUNIDADES

As imunidades estdo previstas no artigo 53 e seus oito para-
grafos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de ou-
tubro de 1988. Elas visam assegurar a liberdade de a¢ao aos parlamen-
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tares quando no exercicio de seus mandatos. Em decorréncia, estes
tém prerrogativas, as quais na verdade sdo excecdes ao regime co-
mum, cujo objetivo é o interesse publico e nio o pessoal do parlamen-
tar. Cria-se assim condi¢des para o bom exercicio do mandato com o
uso de prerrogativas irrenunciaveis?. As imunidades tém por fim a
protecdo do mandato contraperseguicdes judiciarias abusivas, permi-
tindo total liberdade de pensamentos de a¢do, mas nao devem condu-
zir a impunidade do parlamentar ao tratar da irresponsabilidade e da
inviolabilidade3.

2.1. Irresponsabilidade

A irresponsabilidade estd prevista no artigo 53, caput, da
Constituicdo brasileira:

“Os Deputados e Senadores sio inviolaveis por suas opinioes,
palavras e votos”.

A Constituicdo francesa prevé no artigo 26 al. 3, a suspenc¢io
da detengdo, das medidas privativas ou restritivas da liberdade ou do
processo de um membro do Parlamento, pela duragdo da sessdo se a
assembleia da qual ele faz parte o requer. Ocorre sempre que houver
um risco injustificavel de entrave ao livre exercicio do mandato parla-
mentar.

Embora o texto fale em inviolabilidade, revela a irresponsabi-
lidade. Protege o parlamentar, devido a necessidade de defender li-
vremente suas opinides, palavras e votos. Ndo podem ser responsabili-
zados por injuria e difamagdo. Corresponde ao artigo 26 al. 1 da Cons-
tituicdo francesa, com uma diferenca que estd expressa “no exercicio
de suas fung¢des”. Abrange aqui os atos ligados ao mandato, como os
debates em sessoes, os trabalhos nas comissdes, nas missodes confiadas
pela assembleia, conteido dos relatorios etc.; ao contrario nio cobre
as atividades politicas habituais, como os discursos em reunides publi-

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, p. 204.

3 FAVOREU, Louis e als. Le droit constitutionnel des institutions, p. 694-696
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cas, artigos de imprensa etc.%. No Brasil a omissdo no texto de “no
exercicio de suas fun¢des” podera conduzir a uma amplitude maior da
irresponsabilidade fora do exercicio da fun¢io parlamentar.

2.2. Inviolabilidade

A inviolabilidade, que na Fran¢a também esta abrigada no ar-
tigo 26 al. 1 e al. 2 da Constituicdo, no Brasil encontra-se no § 22 do
artigo 53:

Os membros do Congresso brasileiro, conforme o § 12 do arti-
go 53, gozam de foro privilegiado. Sdo submetidos a julgamento peran-
te o Supremo Tribunal Federal.

Em consonancia com o § 22 do artigo 53:

§ 22 desde a expedicao do diploma, os membros do Congres-
so Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancivel. Nesse caso, os autos serdo remetidos
dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que,
pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a pri-
sdo. § 22 com redacdo determinada pela Emenda Constituci-
onal n. 35, de 20-12-2001.

E uma imunidade para evitar que o parlamentar seja materi-
almente impedido de exercer o seu mandato. Limita as prisdes a atos
estranhos ao exercicio das fun¢des, como crimes ou delitos.

Na Franca, antes de 1995, era preciso um voto da Assembleia,
salvo em caso de flagrante delito. A revisdo constitucional de 4 de
agosto de 1995, modificou o regime de inviolabilidade e o exame de
um parlamentar pode parcialmente ser feito sem intervencdo da As-
sembleia ou de seus 6rgios. Sdo os processos ordindrios que nio en-
volvem restricdes a liberdade e os dos crimes ou dos delitos flagrantes.
Apdbs 1995, a prisdo, a medida privativa ou restritiva é o “bureau” da
assembleia que autoriza e ndo mais a prépria assembleia.

4 FAVOREU, Louis e als. Le Droit constitutionnel des institutions, p. 695.
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Isto significa, no Brasil, ao contrario da Constituigdo francesa,
que mesmo nos casos de flagrante delito, os autos devem ser encami-
nhados e por voto da maioria absoluta, a Casa e ndo a mesa diretora, a
qual pertence o parlamentar deve resolver sobre a prisdo.

Este dispositivo ndo encontrava paralelo na Constitui¢do bra-
sileira, mas deveria seguir a ideia e foi superada, a lacuna, parcial-
mente pela possibilidade de sustar andamento da agdo, conforme
artigo 53, § 3

§ 392 recebida a dentincia contra o Senador ou Deputado, por
crime ocorrido apés a diplomacdo, o Supremo Tribunal Fe-
deral dara ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de
partido politico nela representado e pelo voto da maioria de
seus membros, poder3, até a decisdo final, sustar o andamen-
to da agdo. § 32 com redacdo determinada pela Emenda
Constitucional n. 35, de 20-12-2001.

0 § 42 do artigo 53 determina: O pedido de sustacao sera apre-
ciado pela Casa respectiva no prazo improrrogavel de quarenta e cinco
dias do seu recebimento pela Mesa Diretora.

Temos, ainda, o § 52 do artigo 53, pelo qual, a sustagdo do pro-
cesso, suspende a prescri¢do, enquanto durar o mandato.

Por outro lado, no Brasil temos o artigo 53, § 62 dizendo que os
membros do Congresso ndo sdo obrigados a testemunhar sobre infor-
magoes recebidas ou prestadas em razdo do exercicio do mandato,
nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informa-
¢oes. Embora a Constitui¢do francesa nao seja expressa a esse respeito,
teve uma primeira aplicacdo de suspensao do processo no Senado,
em 10 de dezembro de 1997 - quando o Senador antigo Ministro M.
Charasse, recusou-se a comparecer, na qualidade de testemunha,
diante de um juiz de instrucao.

0 § 72 do artigo 53 da Constituicao brasileira, prevé a autori-
zacdo da respectiva Casa, para a incorporacdo de congressistas as For-
¢as Armadas, para evitar a reincidéncia de atos praticados por Floria-
no Peixoto, quando Presidente da Republica. Incorporava membros da
oposicdo, nas férias, para que aprendessem disciplina.
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O § 89, do mesmo artigo, garante as imunidades, durante o es-
tado de sitio. Excepciona, permitindo a suspensido das imunidades,
pelo voto de 2/3 dos membros da casa respectiva, quando os atos fo-
rem praticados fora do recinto do Congresso e que sejam incompati-
veis com a execu¢do da medida.

E o entendimento do Supremo Tribunal Federal que, ao licen-
ciar-se, do mandato, o congressista perde a imunidade parlamentar.
Esta existe para proteger o mandato, mas mesmo licenciado mantém o
direito ao foro privilegiado na Suprema Corte do Pais>.

Conforme o artigo 55, § 29, ainda que condenado criminalmen-
te em sentenca transitada em julgado, a perda do mandato é decida
pela Casa a qual pertenca o parlamentar, por maioria absoluta, medi-
ante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido representando.
Quer dizer podera ser condenado e exercer o cargo, se assim entende-
rem os parlamentares. Anteriormente, o voto para perda do mandato
era secreto. Com a redacdo da Emenda Constitucional n? 76, de
28/11/2013, passou a ser voto aberto.

Os argumentos sdo favoraveis e contrarios ao voto secreto. A
favor para garantir a liberdade e evitar a perseguic¢io, policiamento,
inibindo o parlamentar ao votar. Os contrarios afirmam que o secreto
podera levar a traicdo contra a vontade popular, pelo interesse parti-
cular politico, ideoldgico, sendo o voto aberto mais transparente, sujei-
to a fiscalizacdo popular.

3. SISTEMAS FRANCES E BRASILEIRO

Coincidéncias e Diferencas: O sistema brasileiro comparado
com o francés possui aspectos comuns quanto as imunidades parla-
mentares, mas também algumas diferencas. Os principais sdo os se-
guintes:

1 - Seria esclarecedora a expressdo “no exercicio de suas fun-
¢des”, no caput do art. 53, para delimitar as imunidades e o foro privi-
legiado, conforme o faz a Constituicdo francesa.

5 FAVOREU. Louis e als. Le Droit constitutionnel des institutions, p. 695.
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2 - A Franca admite processos sem autorizacido da Casa a qual
pertence o parlamentar, nos casos cuja consequéncia nio seja a restri-
¢do da liberdade e naqueles de flagrante delito. Nos demais casos a
autorizacgdo é dada pela mesa diretora “bureau” e ndo pela assembleia.

O Brasil admite qualquer processo sem a autorizacao, mas a
acdo podera ser sustada pela Assembleia a qual pertenca o parlamen-
tar, que também decide sobre a perda do mandato. Proibe a prisio,
salvo em flagrante de crime inafian¢avel, mas neste caso a Casa respec-
tiva resolve sobre a prisao.

3 - A Francga possibilita a suspensdo do processo contra parla-
mentar, bem como, da detencdo e das medidas privativas ou restritivas
da liberdade, se a Assembleia a qual pertenca, o requerer e houver
injustificavel entrave ao exercicio do mandato.

Isto ocorre no Brasil, com a sustacdo da acdo, com a decisio
sobre a prisdo em flagrante e a proibi¢do de prisdo nos demais casos.

4 - No Brasil, o texto constitucional é expresso no sentido de
que os membros do Congresso ndo sao obrigados a testemunhar sobre
informacdes recebidas e pessoas que lhes informaram. Se isto ocorres-
se na Franca ndo aconteceria o que houve com o Senador M. Charasse.

5 - O Brasil mantém as imunidades no “estado de sitio”, com
excecdo a atos fora do Congresso e contrario as medidas do “estado de
sitio”, exigindo ainda, a aprovacdo de 2/3 da Assembleia respectiva
para suspensdo das imunidades.

6 - O parlamentar brasileiro goza de prerrogativa de foro.
Quando licenciado do cargo perde as imunidades porque esta protege
o mandato, mas ndo perde o direito a prerrogativa do foro, que é o
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, a Suprema Corte do Pafs.

7 - Pelo § 22 art. 55 CF a perda do mandato, depende da casa a
qual pertence o parlamentar, ainda que condenado criminalmente com
sentenca transitada em julgado. Como vimos anteriormente, o voto
para perda do mandato era secreto. Com a redacdo da Emenda Consti-
tucional n® 76, 28/11/2013, passou a ser voto aberto.
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4. IMUNIDADES: VEDA PRISOES — EXCECOES — ABUSOS

A Emenda n® 35 de 20/12/2001 trouxe modificagdes a Lei
Maior de 1988 e assim expressa no § 22 do artigo 53:

§ 22 “Desde a expedicdo do diploma, os membros do Con-
gresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante
de crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serdo remetidos
dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que,
pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a pri-
sdo”.

A evidéncia a liberdade é a regra. Excepcionalmente, ocorrera
a prisdo, mas condicionada ao flagrante, ao crime inafian¢avel e a casa
respectiva para resolver sobre a prisdo. Se ndo houver flagrante ou se
for arbitrada a fianga a prisao sera inconstitucional e/ou ilegal.

Aventou-se a possibilidade, no Supremo Tribunal Federal, da
inovacdo criando o flagrante permanente, o que é inaceitavel, além do
estabelecimento de fianca o que exclui a possibilidade de prisado. Sub-
metido o Deputado a Casa a qual pertence, foi aprovada a prisdo. Inci-
diram em erro e/ou inconstitucionalidade, no entender de muitos ju-
ristas que se manifestaram, tanto a Corte quanto a Casa Legislativa.
Inovou a Emenda n2 35/2001, ao dispensar a autorizacao de suas Ca-
sas, para processar ou formar culpa dos parlamentares. Todavia, con-
tinua sendo uma imunidade para evitar que o parlamentar seja, mate-
rialmente, impedido de exercer o seu mandato e sofra perseguicdes
judiciarias abusivas, como ensina Favoreu.

Mais do que reformas a correc¢ao da soberba, do delirio, da alu-
cinacdo, do egocentrismo egotista, que consomem a razdo e conduzem
as distorg¢oes catastroéficas.

Algumas autoridades, confundem isencdo, equilibrio, das ati-
tudes, com seus pensamentos atrabilidrios e trocam as verdades subje-
tivas e objetivas, invertem os valores, substituem o certo pelo errado
na crenca de sua superioridade que, na realidade revela a inteligéncia
limitada dos néscios.
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Montesquieu, “O Espirito das Leis”, Livro Terceiro, Capitulo Ve:

“A ambicdo na ociosidade, a baixeza no orgulho, o desejo de
enriquecer sem trabalhar, a aversao pela verdade, a lisonja, a
traicdo, a perfidia, o abandono de todos os compromissos, o
desprezo pelos deveres do cidaddo, o medo pela virtude do
principe, a esperanga em suas fraquezas e, mais do que tudo
isso, o perpétuo ridiculo lancado sobre a virtude forma creio,
o carater da maioria dos cortesios, observados em todos os
lugares e em todos os tempos. Ora, é muito lamentavel que a
maioria dos principais de um Estado sejam pessoas desones-
tas e que seus inferiores sejam pessoas de bem: que aqueles
sejam mentirosos e s6 aceitam ser tolos”.

5. IMUNIDADES PARLAMENTARES NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS: EVOLUGAO E ALCANCE

Conforme Louis Favoreu?, “as imunidades tém por fim a protecio
do mandato contra persegui¢des judicidrias abusivas, permitindo total
liberdade de pensamento e de acdo”.

Nas constitui¢des brasileiras encontramos sua evoluc¢do e al-
cance, de acordo com a vontade do legislador Constituinte:

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco de
1824, seu artigo 26:

“os membros de cada uma das Camaras sdo inviolaveis pelas
opinides que proferirem no exercicio das suas fungoes”

“Acto Addicional” de 12 de agosto de 1834, no seu artigo 21:

“Os membros das Assembleias provinciais serdo inviolaveis
pelas opinides que emitirem no exercicio de suas func¢des”

6 MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, Livro Terceiro, Capitulo V.

7 FAVOREU. Louis e als. Le Droit constitutionnel des institutions, p. 695.
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1891, com as Emendas de 7 de setembro de 1926, em seu artigo 19,
acrescenta “palavras e votos”, alcanca o exercicio do mandato, ex-
pressa:

“Os deputados e senadores sio inviolaveis por suas opinides,
palavras e votos no exercicio do mandato”.

O Texto Magno da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgado em 16 de julho de 1934, ao manifestar em seu artigo 31:

“Os Deputados sdo inviolaveis por suas opinides, palavras e
votos no exercicio das fun¢des do mandato”

apenas deixa mais claro quanto as fun¢des do mandato e ndo durante o
exercicio do mandato. Refere-se apenas aos Deputados porque o artigo
22 determina que o “Poder Legislativo é exercido pela Camara dos
Deputados, com a colaboracdo do Senado Federal”.

A Constituicdo de 1937, em seu artigo 43, operou uma restri-
¢do quanto ao alcance e retirou “palavras”:

“S6 perante sua respectiva Camara responderdao os membros
do Parlamento nacional pelas opinides e votos que, emitirem
no exercicio de suas fungées; ndo estardo, porém, isentos da
responsabilidade civil e criminal por difamagao, calunia, inju-
ria, ultraje a moral ptblica ou provocacio publica ao crime”

A Lei Maior da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 18
de setembro de 1946, com suas retificacoes de 15 de outubro de 1946,
em seu artigo 44:

“Os deputados e os senadores sdo inviolaveis no exercicio do
mandato, por suas opinides, palavras e votos”.

Volta, portanto, a incluir os senadores como em 1891 e enqua-
drar o exercicio do mandato e nio no exercicio de funcées do mandato.
Excluiu as ressalvas.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967, com
as Emendas 1 de 30 de outubro de 1969 e 22 de 29 de junho de 1982,
no artigo 32, traz alteragdes:

“Os deputados e senadores sdo inviolaveis no exercicio do
mandato, por suas opinides, palavras e votos, salvo no caso
de crime, contra a honra”.

No texto original a ressalva era para injuria, difamacao ou ca-
ldnia ou nos casos previstos na Lei de Seguranga Nacional. Restringiu a
imunidade, responsabilidade (inviolabilidade) dos parlamentares,
ressalvando os crimes contra a honra.

O Texto, original, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988, em seu artigo 53, resumiu, simplificou
e acabou gerando duvidas e confusdes:

u do inviolavei u inides,
“Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis por suas opinides
palavras e votos”.

Nao faz referéncia ao exercicio do mandato, no exercicio das
funcées do mandato e nem fez ressalvas. A Emenda Constitucional n?
35, de 20 de dezembro de 2001, deu nova redagdo ao artigo 53:

“Os Deputados e Senadores sado inviolaveis, civil e penalmen-
te, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”

Acrescentou, desta forma, a irresponsabilidade civil e penal.
Alcanga quaisquer de suas opinides, palavras e votos, exclui “no exer-
cicio do mandato”, “no exercicio das fun¢des do mandato” e nao res-
tringiu quanto ao crime contra a honra, inclusive por caldnia, difama-
¢do, injuria, ultraje a moral publica ou provocagdo publica ao crime.

0 artigo 53 da CF, hodiernamente, d4 uma amplitude maior a
irresponsabilidade civil e criminal do parlamentar e por vontade do
legislador constituinte derivado. Aceitavel ou nao é o que decorre dos
textos apresentados. Conduz ao dilema: por um lado afasta-se de um
regime autoritario, ditatorial e por outro leva ao abuso dos parlamen-
tares.
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6. ALGUNS DESTAQUES, EXCESSOS, QUE INTERFEREM NAS LI-
BERDADES E IMUNIDADES PARLAMENTARES

6.1. Sustar o processo

A Emenda 35 de 20/12/2001, preenchendo uma lacuna, trou-
xe a possibilidade de corrigir o erro parlamentar, conforme artigo 53 §
32

“Recebida a denuncia contra o Senador ou Deputado, por
crime ocorrido apés a diplomacdo, o Supremo Tribunal Fe-
deral dara ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de
partido politico nela representado e pelo voto da maioria de
seus membros, poder3, até decisao final, sustar o andamento
da a¢do”.

Verificamos que, ainda diante do flagrante de crime inafianca-
vel, facultativo da excepcional prisdo do parlamentar, resolvida pela
Casa, esta podera sustar o andamento do processo, a qualquer momen-
to, até a decisao final.

6.2. Perda do mandato

Conforme o artigo 55, § 29, ainda que condenado criminalmen-
te em sentenca transitada em julgado, a perda do mandato é decidida
pela Casa a qual pertenga o parlamentar, por maioria absoluta, medi-
ante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido representado. Em-
bora haja uma sentenc¢a com transito em julgado, quem decide sobre a
perda do mandato é a Casa parlamentar. Como coroldrio um condena-
do podera exercer o cargo, se assim entenderem seus deputados ou
senadores. Conforme exposto, retro, o voto para perda do mandato era
secreto. Com a redacdo da Emenda constitucional n? 76, de
28/11/2013, passou a ser voto aberto.
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7. EXCESSOS

7.1. Pena privativas da liberdade e multa

Embora objeto de Indulto e Gracga, nos termos da Constituicao
Federal e comentada a restricdo de direitos, causou repercussdo a
dosimetria das penas privativa ou restritiva de direitos, bem como, a
de multas. Evidencia-se e justifica-se, a existéncia de excessos, em
comparag¢do com outras puni¢coes e dependendo do punido.

7.2. Multa ao advogado de defesa

Enquanto o advogado de um ex-Presidente da Republica, abu-
sou com centenas de recursos e nenhuma punicao foi a ele atribuida, o
defensor do Deputado Federal, foi multado por ingressar com quatro
recursos, atribuindo-se valores para cada um. Isso é inconstitucional e
antidemocratico, conforme artigo 52, incisos LIV e LV, garantidores do
“devido processo legal”, do contraditério e da ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes”.

7.3. Proibicao de ingresso do acusado na audiéncia

0 mesmo pode-se dizer deste ato. Quando ndo ha motivo
excepcional para a proibi¢do. Resulta em prejuizo ao acu-
sado que deve saber do que esta sendo acusado, proces-
sado. Até o proprio interrogatério é oportunidade de de-
fesa.

7.4. Bloqueio de bens

Nada justifica a ndo ser intimidacdo e limitacdo. Foi além do
acusado, alcan¢ando parentes, mesmo ndo havendo patrimoénio trans-
ferido, contrariando o art. 52, XLV, CRFB.
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7.5. Atividade politico-partidaria

Alguns atos do Poder Judicidrio podem ser classificados como
tal. Por exemplo: favorecer outro candidato ou partido, com ataques ao
executivo; tratar um determinado grupo politico como inimigo; refe-
rir-se a outro lider, atribuindo a ele limita¢des cognitivas; dizer que
outro pais, como a Russia, interfere ou favorece politicos, partidos,
pleitos ou governo.

Estas manifesta¢des ao lado de politicos de agremiacdes opos-
tas ndo é funcdo de um 6rgdo imparcial, isento, independente.

6. CONCLUSOES

A Constituicdo do Império de 25 de marco de 1824 é a primei-
ra ap6s a independéncia, em um Estado Unitario, garante a inviolabili-
dade, que na realidade é irresponsabilidade, aos membros de cada
uma das Camaras, apenas pelas opinides manifestadas no exercicio das
funcdes. Nao se refere ao exercicio do mandato, mas sim aos atos, as
suas func¢des, durante o mandato. O “Acto Addicional” de 12 de agosto
de 1834 estende a irresponsabilidade, nos mesmos termos, aos mem-
bros das Assembleias provinciais. Significavam estas Assembleias, a
descentralizacdo, incipiente, do Poder no Estado Unitario.

A Constituicdo de 1891, com as Emendas de 1926, foi a primei-
ra republicana. Trouxe, consigo o presidencialismo e o federalismo.
Acrescentou a irresponsabilidade dos deputados e senadores, “pala-
vras e votos”, e o alcance ao exercicio do mandato. Com a mudanga
substancial, em uma forma de Estado Federal descentralizada acres-
centou as opinides, “palavras e votos” e durante o exercicio do poder,
do mandato, ndo restritivo apenas ao exercicio de fungdes deste.

O texto Magno de 16 de julho de 1934, logo apds o movimento
constitucionalista de 1932, uma Constituicdo que durou, apenas, trés
anos, em um contexto politico agitado, restringiu a irresponsabilidade
ao exercicio das fun¢des do mandato. Nao é garantida qualquer mani-
festacdo durante o exercicio do mandato, mas apenas aquelas ineren-
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tes as funcdes do mandato. H4 uma diferenga, conforme Favoreu, e
citada anteriormente.

A Constituicao de 1937, da ditadura de Vargas, chamada pola-
ca, apresentou grandes transformag¢des. Os membros do parlamento
nacional passam a responder somente perante a sua respectiva Cama-
ra. Sdo irresponsaveis por opinides e votos. Foi retirada do texto “pa-
lavras”. A protecdo é no exercicio de suas fung¢des e ndo no exercicio do
mandato. O texto traz ressalvas expressas: “nio estardo, porém, isen-
tos da responsabilidade civil e criminal por difamacgio, caldnia, injuria,
ultraje a moral publica ou provocagdo publica ao crime”. Constata-se
uma limitagao, restri¢do a liberdade parlamentar. Quando o legislador
constituinte origindrio ou derivado quer, aumenta ou restringe as
imunidades. N3o se trata de lacuna natural, ocasional ou intencional.
S3ao modificacdes conscientes e ao sabor do momento politico e ideo-
l6gico. Trata-se de aumentar ou restringir as liberdades parlamenta-
res, de acordo com os interesses da conjuntura momentanea.

A Lei Maior de 1946, mais democratica, apos a queda de Getud-
lio Vargas, volta a garantir os deputados e senadores no exercicio do
mandato, com amplitude maior do que apenas nas funcées do manda-
to, por suas opinides, palavras e votos, incluindo novamente as pala-
vras. Exclui, também, as ressalvas, afastando a responsabilidade civil e
criminal por difamagio, caldnia, injdria ultraje a moral publica ou pro-
vocagio publica ao crime.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967, com
as Emendas 1 de 1969 e 22 de 1982, é a do governo militar e traz, evi-
dentemente, alteracdes. Foi um periodo apés rentncia de Janio Qua-
dros e debates ideoldgicos. Manteve irresponsabilidade no exercicio
do mandato dos deputados e senadores, por suas opinides, palavras e
votos. Todavia ressalvou no caso de crime contra a honra. No texto
original a ressalva era para injuria, difamagao ou caliinia ou nos casos
previstos na Lei de Seguranga Nacional. De qualquer forma restringiu a
imunidade, quanto a irresponsabilidade nos crimes contra a honra.

O Texto original de 5 de outubro de 1988, posterior ao regime
militar, pretendeu maior liberdade e exagerou. Simplesmente afirmou
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a irresponsabilidade dos parlamentares por suas opinides, palavras e
votos, gerando duvidas. Ndo fez referéncias as circunstancias, locais,
fungdes, mandatos para o exercicio de suas imunidades parecendo
sem limites. Provocou a Emenda no 35 de 2001, que confirmou e era
isso mesmo: “Os deputados e senadores sido inviolaveis (irresponsa-
veis) civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos”. Exclui, também, as ressalvas. E vontade do legislador originario
da Constituicdo e do legislador do poder constituinte derivado da
Emenda.

Os que outrora pleiteavam mais liberdade, posteriormente
ofereciam restri¢des e os adeptos das restricdes passaram a lutar por
liberdades. Variam de acordo com estar no poder ou fora dele.
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Parecer juridico sobre a eventual
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destinados ao exterior

Legal opinion about possible tax services incidence on services
destinated for abroad
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Assunto: Eventual incidéncia do Imposto sobre Servicos sobre servigos destina-
dos ao exterior.
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Resumo: Esta consulta busca, a luz do ordenamento juridico e jurisprudéncia,
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definidor da incidéncia tributaria 7. Entendimento subsidiario. 8. Quesitos 9. Solu-
¢oes juridicas.

1. CONTROVERSIA A SER EXAMINADA

No presente parecer juridico tributario, examina-se se a ope-
racdo da Consulente esta dentro do campo de incidéncia do Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), ou seja, se a atividade
desempenhada pela Consulente se enquadra dentro dos requisitos
objetivos, os quais serdo categoricamente elencados, para que nao
sofra a incidéncia do ISSQN.

A controvérsia reside no atimo em que a Consulente, na quali-
dade de desenvolvedora de softwares destinados exclusivamente a
empresa estrangeira, domiciliada em Malta, estaria a margem da inci-
déncia do tributo municipal, porquanto ha disposi¢do expressa no
sentido de que os servicos, cujo resultado se promova no exterior, nao
estdo abrangidos pela incidéncia do imposto.

2. QUESITOS

a) A atividade desempenhada pela Consulente é constante na
lista anexa da LC 116/03?

b) Onde ocorre a frui¢do do servigo desenvolvido?

c) O Parecer Normativo SF04/2016 determina que, no caso
dos servigos de informatica e congéneres, ndo havera ex-
portacdo de servigos “se o sistema, programa de computa-
dor, base de dados ou equipamento estiver vinculado a pes-
soa localizada no Brasil”. Onde estao localizados tais ele-
mentos? A quem estdo vinculados?

d) Ha manifestacdo, no ato negocial, de intencio de que o be-
neficio (resultado) seja operado no estrangeiro?
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3. LEGISLACAO APLICAVEL

Cuida-se de imposto municipal e distrital, disciplinado pela
Constituicdo Federal? (Arts. 156, 111, e art. 32, § 12), Lei Complementar
n2116/033 e legislagdo municipal e distrital local correspondente.

4. OPERAGAO DA CONSULENTE

A Consulente tem como objeto social a “prestacdo de servicos
de desenvolvimento de programas de softwares, suporte, implementagdo
e treinamento em programas e sistemas”. Em sintese, a Consulente ex-
porta os seus servicos ao exterior, detidamente a empresa estrangeira,
constituida de acordo com as leis de Malta, com registro naquele pafs.

A operacio esta delineada em contrato entre as partes, mor-
mente o denominado “Contrato de Prestacdo de Servigcos”, onde cons-
tam como partes a Consulente, situada em territério nacional, e a em-
presa estrangeira, com sede registrada em Malta.

De acordo com seu predito objeto social, a Consulente desen-
volve programas de softwares a sua cliente, de forma que o objeto do
contrato existente entre as partes corresponde a “prestagcdo de servicos
de desenvolvimento de programas de softwares, bem como sua imple-
mentagdo, treinamento e suporte aos mesmos garantindo a sua manu-
tencdo preventiva e corretiva para o perfeito funcionamento, durante
todo o periodo de vigéncia deste contrato”.

Sobre a operagdo, a clausula 3.1.1. preconiza que “o DESEN-
VOLVEDOR criard e desenvolverd o Projeto de acordo com a andlise
funcional previamente realizada (doravante, a “Andlise Funcional”). A
Andlise funcional serd submetida para aprovagdo prévia pelo CLIENTE”.

E importante ressaltar que, no teor da clausula n2 4.1. a Notifi-
cada cede a empresa estrangeira o direito de “ceder a terceiros, seja

2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidente da Republica, 2024. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

3 BRASIL. Lei Complementar n? 116, de 31 de julho de 2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm
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individual ou coletivamente, de forma exclusiva ou ndo, todos os direitos
de exploragdo sobre todos os desenvolvimentos gerados em cada proje-
to”, bem como “quaisquer direitos de propriedade industrial”, consoante
preconiza a clausula 4.2.

A prestacdo do servico goza da clausula de originalidade, ndo
violando qualquer propriedade intelectual de terceiro, conforme cons-
tante a clausula 4.3.

Os servicos sdo prestados por meio de requerimento do cli-
ente, por meio de designacdo de um representante, que sera respon-
savel por definir, aprovar e acompanhar a execug¢ido dos projetos. O
cliente emprega a destinacdo que melhor lhe aprouver aos softwares
adquiridos.

Importa, para o presente, identificar eventual incidéncia do
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza na operacio. E o que
serd visto a seguir.

5. DISPOSICOES DE ORDEM CONSTITUCIONAL E LEGAL A
RESPEITO DA INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA

Nas linhas abaixo, serdo estudados os elementos que devem
estar presentes para a incidéncia do ISSQN, bem como hipéteses de
ndo incidéncia do imposto, sobretudo aquela voltada a exportacao de
servicos. A incidéncia do ISSQN vem prevista tanto no Texto Constitu-
cional, quanto na Lei Complementar n® 116/03.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
III - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no
art. 155, II, definidos em lei complementar. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n? 3, de 1993) (Vide Emenda
Constitucional n® 132, de 2023) Vigéncia

§ 32 Em relacdo ao imposto previsto no inciso III do caput
deste artigo, cabe a lei complementar: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n? 37, de 2002) (Vide Emenda Cons-
titucional n2 132, de 2023) Vigéncia
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I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas; (Redag¢io dada
pela Emenda Constitucional n? 37, de 2002)

I - excluir da sua incidéncia exportagdes de servicos para o
exterior. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 3, de
1993)

III - regular a forma e as condi¢des como isencgoes, incentivos
e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. (Incluido
pela Emenda Constitucional n2 3, de 1993)

Portanto, h4 outorga constitucional para que os municipios te-
nham a competéncia privativa de tributar a prestacdo dos servicos de
qualquer natureza, ndo confundidos com aqueles previstos no artigo
155, I, submetidos a incidéncia do Imposto sobre a Circulagcdo de Mer-
cadorias e Servicos - ICMS, imposto de competéncia estadual.

Saliente-se que a Constituicdo reserva a sua disciplina a lei
complementar, o que foi efetivamente feito por meio da Lei Comple-
mentar n? 116/2003. Em seu artigo primeiro, a LC 116/03 é clara ao
dispor que “o imposto tem como fato gerador a prestagdo de servigos
constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como ativi-
dade preponderante do prestador.”.

Diante disto, é preciso entender o que representam os vocabu-
los prestacdo de servigos. O ISSQN corresponde a uma obrigacdo de
fazer. Eduardo Marcial Ferreira Jardim#, ao conceituar o termo presta-
¢do de servigos, invoca a aplicacdo dos arts. 593 e seguintes do diplo-
ma civil, consignando que se trata de “toda espécie de servigco ou traba-
lho licito, material ou imaterial, prestada a terceiros e sem vinculo em-
pregaticio e sob o regime de direito privado”.

E sobremaneira importante o estudo da materialidade do IS-
SQN, ou seja, a andlise das circunstancias que devem se materializar
para que o tributo incida. A lei de regéncia nacional do tributo é a Lei
Complementar n? 116/2003, cujo artigo primeiro prescreve que o
imposto em estudo “tem como fato gerador a prestagdo de servigos

4 JARDIM, Eduardo Maciel Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 172
edicdo. 2020. Editora Saraiva. Fls. 372.
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constantes da lista anexa, ainda que estes ndo se constituam como ativi-
dade preponderante do prestador.”.

Primeiramente, é importante salientar a distingdo entre o ISS e
o ICMS no que atine a obrigacdo. Em linhas gerais, o ICMS incide nas
chamadas obriga¢des de dar (circulagdo de bem material), ao passo de
que o ISS, diante de sua prépria natureza, encontra seu campo de inci-
déncia nas obrigagdes de fazer (circulagdo de bem, decorrente de exe-
cugdo de tarefa humana).

As obrigacdes de fazer correspondem ao exercicio de uma ta-
refa contratada pelo credor, cuja natureza pode ser fisica ou intelec-
tual. E sobre a obrigacio de fazer que incide o tributo municipal em
estudo.

Jardim®, ao analisar a materialidade do ISSQN, descreve que
“o imposto sob exame incide tdo somente sobre determinadas obriga-
¢oes de fazer, qualificadas como servigos, donde merecem ser excluidas
de seu universo as condutas caracterizadas como obrigagbes de dar.”.
E complementa: “Esse, alids, exprime um marco divisério entre os fatos
juridicos sujeitos ao imposto sobre servicos em contraste com os fatos
passiveis de incidéncia pelo IPI ou pelo ICMS ou por nenhum desses
gravames.”.

Essa distincdo é preponderante para se entender, com clareza,
qual o campo de incidéncia tributaria do tributo.

Segundo Kiyoshi Harada®, “servigo significa um bem econémico
imaterial, fruto de esforco humano aplicado a produgdo”. E, pouco adi-
ante, continua preconizando que “o ISS recai sobre a circulacdo do bem
imaterial (servico). Resulta da obrigagdo de fazer”. Harada ainda traz
um panorama mais amplo acerca da incidéncia do ISSQN. Veja-se:

O ISS é um imposto de natureza mercantil que resulta da
obrigacdo de fazer como dito anteriormente. Sua prestacdo
pressupde um contrato celebrado entre o prestador do ser-
vigo e seu tomador. E trés sdo os elementos estruturais do

5 Op. Cit. P. 372.
6 HARADA. Kyoshi. ISS - Doutrina e pratica. 32 Edigdo. Editora Dialética. 2024. P. 96.
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contrato: as partes representadas por agentes capazes; o ob-
jeto licito, possivel e suscetivel de apreciacido econdmica
(preco); e a forma prescrita em lei, podendo ser incluido,
também, o elemento volitivo, pois ninguém pode ser compe-
lido a firmar contrato. Dai porque sem prec¢o nao ha contrato,
vale dizer, ndo ha prestacdo de servico a ser alcancada pela
norma tributaria, como veremos mais adiante.

E a efetiva prestagio do servigo, vocabulo acima conceituado,
constante na lista anexa a LC 116/03, que deve servir de base para a
incidéncia do ISSQN. Portanto, tem-se que a materialidade do ICMS ¢ a
efetiva prestacdo do servico, conforme Harada? preconiza no trecho
abaixo transcrito:

0 elemento material do fato gerador do ISS continua sendo a
prestacdo de servigo que corresponde a uma circulacdo de
bem imaterial pertinente a uma obrigacdo de fazer, em con-
traposicdo ao fato gerador do ICMS que se caracteriza pela
circulacdo de um bem material relativamente a uma obriga-
¢do de dar.

A LC 116/03 disciplina o tributo municipal, inclusive a sua ndo
incidéncia, que sera o tema ao qual se dedica o préximo capitulo.

6. NAO INCIDENCIA DO ISSQN SOBRE EXPORTACAO DE
SERVICO AO EXTERIOR: TEORIA DO RESULTADO COMO
MARCO DEFINIDOR DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

No modelo constitucional adotado, hd a chamada reparti¢ao
constitucional de competéncias, ocasido em que a prépria Constituicao
Federal atribui competéncia privativa aos trés entes politicos para a
instituicdo de impostos. No caso do ISSQN, em sua redagdo original, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 156, 1V, prescrevia que:

Art. 156. Compete aos municipios instituir impostos sobre:

(.)

7 Op. Cit. P. 103.
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IV - Servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no
art. 155, [, b, definidos em lei complementar.

A respeito da defini¢do em lei complementar, conforme dis-

ciplinado no comando acima transcrito, o paragrafo quarto deter-

mina que:

§ 4°. Cabe a lei complementar:

I - Fixar as aliquotas maximas dos impostos previstos nos
incisos Il e 1V;

II - Excluir da incidéncia do imposto previsto no inciso IV
exportagdes de servicos para o exterior.

Posteriormente, com a aprovacdo da Emenda Constitucional n2
3/93, a inteligéncia do artigo passou a ser redigida da seguinte forma:

Art. 156. Compete aos municipios instituir impostos sobre:
()

III - Servigos de qualquer natureza ndo compreendidos no
art. 155, 11, definidos em lei complementar.

IV - Revogado;

§ 32 Em relacido ao imposto previsto no inciso Il do caput
deste artigo, cabe a lei complementar:

I - Fixar as suas aliquotas maximas e minimas (palavra “mi-
nimas” incluida pela EC n2 37/02);

II - Excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o
exterior;

III - Regular a forma e as condi¢des como isen¢des, incenti-
vos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados (acres-
cido pela ECn?37/02).

§ 42 Revogado.

Verifica-se, portanto, que a Constituicao Federal de 1988, des-
de seu momento embriondrio, preconizou que o imposto nio incide no
caso das exportacdes de servico para o exterior, o que foi mantido
pelas alteracdes posteriores. Contudo, como ndo raro em matéria juri-
dica, a interpretacdo da disposicdo constitucional merece reflexdes.

Aprioristicamente, considere-se que a exclusdo da incidéncia
do ISSQN sobre as exportacdes de servicos para o exterior deve ser
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compreendida como limitacdo ao poder de tributar, vez que se cuida
de norma que impede que o Fisco municipal, em ato completamente
ilégico e fora de usa esfera de competéncia, busque onerar operagio
destinada a outro pais, o que seria de todo incompativel com a ordem
juridica vigente.

Contudo, como predito, a prépria lei determina casos de nio
incidéncia do imposto. Um destes casos, muito interessante ao estudo
em voga, é o caso da ndo incidéncia do imposto no caso dos servicos
prestados ao exterior.

A nio incidéncia tributéria apresenta trés facetas.

No primeiro caso, a ndo incidéncia tributaria corresponde ao
objeto que esta ao largo da esfera susceptivel de tributacio. A segunda
hipdtese é aquela em que ha regra de nao incidéncia constitucional-
mente prevista, como no caso das chamadas imunidades tributarias.
Neste caso, ndo ha fato gerador, tendo em vista que ha proibi¢do cons-
titucional expressa. No terceiro caso, trata-se da regra que, muito em-
bora haja fato gerador da obrigacdo tributaria, a prépria lei define
alguns elementos e fatos que escapam a incidéncia tributaria.

Como visto, no artigo 156, § 32, 11, CF, ha regra determinando
que cabera a lei complementar “excluir da sua incidéncia exportagdo
de servicos para o exterior.”. Trata-se de tema delicado para reflexao
juridica.

Na relacdo de prestagido de servico susceptivel a incidéncia do
ISSQN, ha necessariamente de existir a figura do prestador e do toma-
dor do servico, numa relacdo onerosa. No caso em comento, o tomador
do servigo deve estar constituido no estrangeiro, e o resultado do ser-
vico deve ser usufruido igualmente no estrangeiro, com o pagamento
pelo servigo tendo sido realizado por fonte estrangeira.

Importa definir o que representaria o vocabulo “resultado” pa-
ra fins de nao incidéncia do tributo municipal na opera¢do da Consu-
lente. Neste prisma, a doutrina surge com especial destaque para diri-
mir a controvérsia. Isabela Bonfa de Jesus, Fernando Bonfa de Jesus e
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Ricardo Bonfa de Jesus8, ao estudarem o tema, utilizam o vocabulo
“utilidade” para fins de resultado da operagao. Veja-se:

Entendemos que esse resultado ndo é o meramente financei-
ro, mas aquele pelo qual o servico em si mesmo foi contrata-
do, assim verificado onde sua utilidade é aproveitada. Logo,
para fins de ndo incidéncia do ISS, imperativo se faz que sua
utilidade seja aproveitada no exterior.

Os autores acima consignados, em sua obra conjunta, esclare-
cem que, em 24/04/2016, o municipio paulista publicou o Parecer
Normativo SF2, que ja fora revogado, consignando que “quando a ati-
vidade descrita na lista de servigos for aqui executada, o resultado é
verificado no Brasil, desconsiderando-se a mera entrega do produto dos
servigos, tal como a entrega de relatdrios no exterior.”.

Mencionam, ainda, que a destempo da publicagdo do Parecer
Normativo SF2, em novembro daquele mesmo ano fora publicado o
Parecer Normativo SF04, ocasido em que se restaurou o entendimento
de que o ISSQN deveria observar a producao do resultado do servico.
Dispde o Parecer SF4 que “considerar-se-d exportado quando a pessoa,
o elemento material, imaterial ou o interesse econémico sobre o qual
recaia a prestagdo estiver localizado no exterior.”.

Contudo, e o que deve inspirar cuidado, o Parecer 04/2016
disciplinou lista exemplificativa de que tipo de servico ndo correspon-
deria a exportacdo de servicos ao exterior, dentre os quais consta a
atividade de “servigcos de informdtica e congéneres, se o sistema, pro-
grama de computador, base de dados ou equipamento estiver vinculado
a pessoa localizada no Brasil.”.

Entendem os doutrinadores que o enunciado acima reprodu-
zido é direcionado aquele sobre o qual recaira a prestacdo. Além disto,
tem-se que o vocabulo “resultado” tera conexdo com o vocabulo “frui-

8 DE JESUS, Isabela Bonfa; DE JESUS, Fernando Bonfa; DE JESUS, Ricardo Bonfa. Manual
de Direito e Processo Tributario. 52 Edigdo revista e atualizada. Editora Revista dos
Tribunais.

324



PARECER JURIDICO SOBRE A EVENTUAL INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVIGOS DESTINADOS AO EXTERIOR

¢do”, conforme jurisprudéncia administrativa e judicial. Veja-se o que
consignam os doutrinadores® em tela a este respeito:

Além do que, a edigdo do Parecer Normativo podera influen-
ciar as futuras decisdes a serem proferidas no ambito do
Conselho Municipal de Tributos de Sao Paulo - CMT/SP
*Tribunal Administrativo do Municipio de Sdo Paulo). Nao
obstante esse posicionamento do Municipio de Sdo Paulo, ha
diversas decisdes do proprio CMT/SP, do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo e mais recentemente do STJ] (AREsp
587.403/RS, DJe 24.11.2016), no sentido de que “resultado”
deve ser entendido como fruicdo, sendo verificado no local
onde ocorre o aproveitamento ou onde o servigo traga utili-
dade (proveito econémico), motivo pelo qual entendemos
que a discussdo sobre o conceito “resultado” permanece.

Haradal?, a respeito do conceito “resultado”, consigna enten-
dimento no sentido de que a compreensao do instituto deve passar
pelo crivo da fruicao do beneficio. Veja-se:

Pela interpretacido sistematica das normas constitucionais e
pela interpretacdo teleoldgica chega-se a conclusdo de que a
Carta Politica manda exonerar da tributagdo os servigos con-
tratados por pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no es-
trangeiro, mediante o pagamento do respectivo preco por
fonte igualmente situada no exterior do Pais. No caso, é in-
dispensavel que o efeito do servigo prestado seja gerado em
nosso territdrio, do contrario, tratar-se-a de mera nio inci-
déncia pura, isto é, o fato de o objeto da tributacdo nao estar
abrangido no campo da incidéncia tributaria. (..) E preciso
que o servico executado seja usufruido pelo tomador. So-
mente assim se tem por ocorrido o fato gerador que se as-
senta em uma obrigacdo de fazer (aspecto temporal do fato
gerador do ISS).

9 Op. Cit. p. 363.
10 Op. Cit. p. 121.
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Logo, segundo a interpretagio acima esposada, é preciso que o
servigo seja prestado a tomador localizado no estrangeiro, que ali de-

vera usufruir do resultado do servigo. Haradal! complementa o racio-

cinio acima colacionado:

Ora, quando o prestador aqui localizado executa um servico,
o resultado s6 pode ser produzido aqui. S6 que a execugio do
servico, por si s6, ndo gera a obrigacdo de pagar imposto,
porque o fato gerador do ISS, como ja vimos, é a efetiva pres-
tacdo de servigo. E preciso que esse servigo executado surta
efeito imediato em relacdo ao tomador (aspecto temporal do
fato gerador). Se o tomador ndo puder usufruir do servico
contratado ndo haverd prestacdo de servico e assim nio
ocorrerd o fato gerador do ISS, sendo desnecessaria nesse
caso a lei dispor sobre a ndo incidéncia tributaria.

A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo!? trata a respeito do vocabulo resultado para a analise da
ndo incidéncia do ISSQN. Para o E. TJSP, “resultado que deve ser enten-
dido como “frui¢do”, com o aproveitamento ou efeito do servico (provei-
to econémico) exclusivamente no exterior”.

A jurisprudéncia em comento trata de exportagdo de servicos
para empresas do mesmo grupo econdmico, conforme ementa abaixo

transcrita;

Apelacdo. Repeticdo de Indébito Tributario. Empresa quimi-
ca e farmacéutica. Exportacdo de servicos de pesquisa para
empresas do mesmo grupo econdmico localizadas no exteri-
or. Clausula de exclusividade na fruigdo do servigo pela TO-
MADORA. Inteligéncia dos art. 156, § 3%, I da CF e art. 29,1, e
par. Unico da LC 116/03. Dtivida sobre o conceito de ‘resul-
tado’. Resultado que deve ser entendido como “fruigdo”, com
o aproveitamento ou efeito do servigco (proveito econdémico)

11 Op. Cit. P. 122.

12 TJ-SP - APL: 00381102620118260053 SP 0038110-26.2011.8.26.0053, Relator:
Henrique Harris Junior, Data de Julgamento: 14/08/2014, 142 Camara de Direito
Publico. Data de Publicagdo: 18/08/2014.
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exclusivamente no exterior, tomando-se por base o objeto do
contrato e a finalidade do servico para o tomador (aspecto
subjetivo). Hipdtese de isencdo configurada. Declarada nuli-
dade do langamento tributario. Indébito caracterizado. Repe-
ticdo do Indébito devido. Decisdo reformada. Recurso provido.

Igualmente, ha jurisprudéncia, do Colendo Superior Tribunal
de Justical3, no sentido de que é imprescindivel que o efeito do servico
seja gerado no exterior para que se consubstancie a prestacao de ser-
vigos ao exterior. Porém, é preciso atencdo na jurisprudéncia abaixo
transcrita, vez que traz outro importante elemento para a compreen-
sdo do conceito “resultado” para a espécie.

Veja-se a ementa abaixo transcrita, que trata sobre a exporta-
¢do de projetos de engenharia, ocasido em que a intencdo da execuc¢io
no territdrio estrangeiro foi preponderante para o deslinde favoravel
ao contribuinte:

TRIBUTARIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. REPETICAO
DE INDEBITO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA - ISSQN. EXPORTACAO DE PROJETOS DE ENGE-
NHARIA. NAO INCIDENCIA.

1. Agravo de instrumento julgado conjuntamente com o re-
curso especial, conforme autorizacdo do art. 1.042, § 52, do
CPC/2015.

2. A s6 confeccdo do projeto de engenharia, a luz dos arts.
109, 113, 114, 116, 1, do CTN, é fato gerador do ISSQN, e sua
posterior remessa ao contratante estrangeiro nao induz, por
si s6, a conclusdo de que se esta exportando o servico.

3. A luz do paragrafo tnico do art. 22 da LC n. 116/2003, a
remessa de projetos de engenharia ao exterior podera confi-
gurar exportacdo quando se puder extrair do seu teor, bem
como dos termos do ato negocial, puder se extrair a intengdo
de sua execugdo no territdrio estrangeiro.

13 AREsp 587.403/RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, Data de Julgamento: 18-10-2016, Data
de Publicacao: D]e 24-11-2016
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4. Hipdtese em que se deve manter o acérdio a quo, por-
quanto o Tribunal consignou que as provas dos autos revela-
ram a finalidade de execucdo do projeto em obras que sé po-
deriam ser executadas na Franca (“elaboracdo das Plantas de
execucdo do muro cilindrico de protecdo do reservatério de
gas liquefeito de petréleo natal TK1, a ser construido na ci-
dade de Gonfreville - Lorcert, Franca, ao dimensionamento
dos blocos de estacas do edificio principal do centro cultural,
Centre Pompidou a ser construido na cidade de Metz, Franca
e a modelagem em elementos finitos da fachada principal do
dito centro.

5. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso es-
pecial.

A jurisprudéncia acima acostada é precisa no sentido de que,
se verificado que a intencdo é a de que o produto do servico seja exe-
cutado, pelo tomador, no exterior, tal conduta passa ao largo do campo
de incidéncia do ISSQN. Importa destacar os trechos do voto do Rela-
tor a respeito da exoneracdo do dever de recolher o imposto municipal
na espécie, com fundamento na teoria do resultado.

Veja-se:

E que, nesse caso, embora o projeto tenha sido finalizado em
territorio nacional, ndo se tem duvidas de que o contratante
estrangeiro esta interessado, especificamente, na importacao
do servigo a ser prestado pela pessoa brasileira para, poste-
riormente, executa-lo.

Todavia, ndo se podem descartar outras hipoteses em que os
servigos a serem prestados por pessoas nacionais/ brasilei-
ras podem ser do interesse do estrangeiro, como seu custo,
por exemplo.

0 que importa, portanto, é constatar a real intencdo do ad-
quirente/contratante na execucdo do projeto no territério
estrangeiro, de tal sorte que, quando o projeto, contratado e
acabado em territério nacional, puder ser executado em
qualquer localidade, a critério do contratante, ndo se estara
diante de exportacdo de servigo, mesmo que, posteriormen-
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te, seja enviado a Pais estrangeiro, salvo se dos termos do ato
negocial se puder extrair a expressa intencao de sua elabora-
¢do para fins de exportagdo.

0 resultado do projeto de engenharia, assim, ndo é obra cor-
relata, mas a sua exequibilidade, conforme a finalidade para
que foi elaborado.

Portanto, a luz do paragrafo dnico do art. 22, I, da LC n.
116/2003, a remessa de projetos de engenharia ao exterior
podera configurar exportacdo quando, do seu teor, bem co-
mo dos termos do ato negocial, puder se extrair a intencdo
de sua execugdo no territdrio estrangeiro.

Para o C. STJ, a exportacao do resultado do servico, verificado
no Brasil, somada a intencdo do adquirente de que a frui¢do do benefi-
cio ocorra em territdrio estrangeiro, escapa a norma de nio incidéncia,
atraindo a incidéncia do ISSQN sobre a operagdo, com fundamento no
paragrafo Unico, do art. 22,da LC 116/03.

Trata-se de importante precedente que reforca a tese adotada
pela Consulente em sua organiza¢do empresarial. Em artigo publicado
no Conjur, o jurista Frederico Cunhal4, ao analisar a recente jurispru-
déncia do C. STJ, preconizou que o direito patrio deu um importante
passo para a correta interpretacdo do artigo 22,1, da LC 116/03. Fé-lo,
pois, nas seguintes palavras:

Em recente julgado apreciando o Agravo em Recurso Especi-
al 587.403/RS, a mesma 12 Turma do Superior Tribunal de
Justica se debrucou sobre a agdo pleiteando a restituicao do
ISSQN incidente sobre servigos de engenharia e consultoria
empresarial face a isen¢ao do tributo na exportacao de servi-
¢os aplicavel ao caso. Os servicos de elaboracdo de projetos e
anteprojetos de engenharia foram prestados no Brasil, mas
apenas poderiam ser executados pela empresa tomadora dos
servigos, situada na Franca.

14 CUNHA, Frederico. ST] aponta para entendimento adequado quanto ao ISSQN na
exportacdo de servigos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-
27 /frederico-cunha-stj-aponta-entendimento-adequado-quanto-issqn/
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Alterando o entendimento anterior, o Superior Tribunal de
Justica fixou o entendimento de que “embora o projeto tenha
sido finalizado em territério nacional, ndo se tem duavidas de
que o contratante estrangeiro estd interessado, especifica-
mente, na importacdo do servigo a ser prestado pela pessoa
brasileira para, posteriormente, executa-lo”, completando
que “a luz do paragrafo tnico do artigo 29, podera configurar
exportacdo quando, do seu teor, bem como dos termos do
ato negocial, puder se extrair a intencdo de sua execuc¢do no
territorio estrangeiro”.

Assim, de forma louvavel, o STJ concluiu que, independente
do local da prestagdo dos servicos, ha que se verificar o local
do proveito econdmico (beneficio) do servigo, para fins de
constatacdo da exportacdo do servico e aplicacdo da isengdo
prevista no artigo 22, I, da Lei Complementar 116/2003.

Desta forma, tem-se os seguintes requisitos: (i) que o benefici-
ario, tomador do servigo, esteja situado no exterior; (ii) que haja inten-
¢do, manifestada no ato negocial, de que o beneficio seja operado no
exterior; (iii) que sua frui¢do ocorra no exterior.

Diante dos entendimentos doutrinarios, bem como a jurispru-
déncia do C. STJ e do E. TJSP, cumpre-nos avaliar, diante de tais ele-
mentos, se a atividade desenvolvida pela Consulente é afetada pela
incidéncia do ISSQN.

Segundo o contrato havido entre as partes (ato negocial), tra-
ta-se de empresas componentes do mesmo grupo econdmico. A pri-
meira, situada no Brasil. A segunda, situada em Malta. A empresa situ-
ada em Malta encomenda softwares personalizados a Consulente, que
desenvolve o servico e o exporta.

E manifestado, no ato negocial, que a intencio da adquirente é
de que os softwares sejam usufruidos no estrangeiro.

De acordo com as jurisprudéncias acima acostadas, bem como
o entendimento doutrinario sobre o tema, tem-se que nao devera ha-
ver incidéncia do ISSQN na hipétese em comento, pois o resultado da
prestacdo do servigo ndo se verifica dentro do territério nacional, o
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que escapa a exce¢do imposta pelo artigo 22, paragrafo unico, da LC
116/2003.

Todos os requisitos estao constantes na operacao da Consulen-
te. A empresa estrangeira é quem contrata o servico, recebe-o e lhe
aplica destinagdo no estrangeiro. O software desenvolvido ndo é ope-
rado no Brasil, nem em qualquer maquina inserida no cenario nacio-
nal, o que atrai a inteligéncia do artigo 22, da LC 116/2003, ndo deven-
do incidir, na hip6tese, o tributo municipal.

Trata-se de ndo incidéncia por norma que, muito embora pre-
veja o fato gerador da obrigacio tributaria, restringe-a em determina-
das situacoes. No caso da consulente, a situacdo descrita se amolda
perfeitamente ao entendimento esposado neste parecer, visto que
desenvolve softwares para tomador estrangeiro, que lhe efetivamente
paga o prego pelo servico prestado.

E importante que, para fins de manutengio da nio incidéncia,
o resultado do programa desenvolvido continue a se operar integral-
mente no exterior. Nada impede o fisco municipal de efetuar a cobran-
¢a do tributo, mas ha tese para defesa da Consulente nesta hipétese.

7. ENTENDIMENTO SUBSIDIARIO

Ademais de prestar servico ao exterior (desenvolvimento per-
sonalizado de software), a Consulente ainda permite a cessao de direi-
tos para que a sua cliente opere da forma que melhor lhe convir. Sub-
sidiariamente, no caso de a fazenda municipal entender que a ativida-
de implica na tributacdo do ISSQN, tem-se que se revelaria tributacao
igualmente ilegal.

Por vezes, as fazendas publicas municipais acabam entenden-
do pela incidéncia do tributo na cessdo de direitos. O fundamento fa-
zendario encontra abrigo no item 1.05 da lista anexa a LC 116/03, o
que corresponde a um inequivoco despropdsito.

A cessao de direitos ndo corresponde a prestacdo de uma obri-
gacdo de fazer imaterial, ou seja, esta fora das quatro linhas que defi-
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nem a materialidade do ISSQN. Jardim15, neste esteio, critica a tributa-
¢do das atividades de cessdo de direitos, aduzindo que “ndo obstante,
por vezes o legislador estabelece a incidéncia do ISS em relagdo a cessdo
de direitos, o que, por ndo configurar servigo, afigura-se decididamente
inconcebivel e inconstitucional”.

Logo, ademais de ndo incidir o tributo municipal em virtude da
exportacdo de servico (desenvolvimento personalizado de software),
tampouco ha incidéncia do tributo municipal em virtude da cessdo de
direitos de uso de programas de computagdo.

8. RESPOSTAS AOS QUESITOS

a) A atividade desempenhada pela Consulente é constante na lista
anexadaLC116/03?

R: Sim, a atividade é constante ao item 1.04 da lista anexa a
LC 116/03 (elaboragdo de programas de computadores, inclusive de
jogos eletrdnicos, independentemente da arquitetura construtiva da
maquina em que o programa sera executado, incluindo tablets, smar-
tphones e congéneres), ressalvado o fato de que o fisco pode, errone-
amente, entender pela incidéncia do item 1.05 na espécie (licencia-
mento ou cessdo de direito de uso de programas de computacdo), o
que, no nosso sentir, ndo é susceptivel de tributacdo pelo ISSQN por
ndo representar o conceito de servigo.

b) Onde ocorre a frui¢do do servico desenvolvido?

R: Primordialmente, pela empresa tomadora em Malta. A
empresa tem o direito de dar destinagdo ao produto do servico, sem-
pre em territorio estrangeiro.

c) O Parecer Normativo SF04/2016 determina que, no caso dos
servigos de informatica e congéneres, ndo havera exportacdo de
servigos “se o sistema, programa de computador, base de dados ou

15 Op. Cit. P. 372.
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equipamento estiver vinculado a pessoa localizada no Brasil”. Onde
estao localizados tais elementos? A quem estdo vinculados?
R: Em Malta. Estdo vinculados ao cliente.

d) Ha manifestacio, no ato negocial, de intencido de que o beneficio
(resultado) seja operado no estrangeiro?
R: Sim. O contrato entre as partes disciplina que a fruicao
do beneficio ocorrera no exterior.

9. SOLUCOES JURIDICAS

A Consulente deve continuar recebendo os pedidos por parte
de sua cliente, situada no exterior, e desenvolvendo os softwares per-
sonalizados que devem produzir resultado no exterior. Ou seja, muito
embora o software seja finalizado em territério nacional, o seu toma-
dor (cliente), usufrui do seu resultado no exterior.

No caso de confirmagdo de que o Fisco Municipal esta preten-
dendo proceder a cobranga do ISSQN em desfavor da Consulente, al-
gumas solugdes juridicas se apresentam viaveis, quais sejam:

a) Formulacgdo de consulta ao Fisco municipal.

Muito embora ndo esteja prevista no rol das causas suspensi-
vas de exigibilidade do crédito tributario, dispostas no artigo 151, do
CTN, a consulta formalmente formulada suspende a exigibilidade do
crédito tributario. Contudo, o recurso nio se mostra tdo atrativo na
medida em que, caso a resposta seja desfavoravel ao interesse da Con-
sulente, o crédito sera constituido.

b) Aguardar-se a instauracao do processo administrativo fiscal

Salvo melhor juizo, trata-se da melhor medida. Ao lancar o tri-
buto, notificando a Consulente ao pagamento, havera a possibilidade
de discussao por meio de Impugna¢do Administrativa, ocasido em que
a Consulente podera apresentar todos os seus argumentos, sem qual-
quer restricao.
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No caso de derrota em primeira instancia, facultado é a inter-
posicao de recurso ao Conselho de Contribuintes de Sdo Paulo, ocasiao
em que o processo serd julgado por um érgao colegiado.

A vantagem deste método é a de que, consoante a disposicio
contida no artigo 151, III, do CTN, a apresentacdo da Impugnacdo Ad-
ministrativa causarg, instantaneamente, a suspensio da exigibilidade
do crédito tributario, podendo a Consulente discutir, livre de qualquer
ato expropriatdrio por parte do Fisco, se ha incidéncia, ou nio, do tri-
buto sobre a sua operagao.

A desvantagem é a de que, no caso de derrota no Conselho de
Contribuintes, o tributo tera sido corrigido durante o tramite do pro-
cesso.

c) Apresentacdo de A¢do Declaratoria de Inexisténcia de Relagio
Juridico-Tributaria com pedido de concessao de tutela antecipada
de urgéncia.

E a medida mais adequada no caso de a Consulente receber re-
torno negativo do Fisco municipal, bem como sucumbir na esfera ad-
ministrativa. A medida deve ser apresentada antes da constituicdo do
crédito tributario pelo Fisco.

A apresenta¢do da medida processual em tela é plenamente
cabivel, e a Consulente podera discutir a ndo incidéncia do tributo com
base na jurisprudéncia constante neste proprio parecer, bem como
podera produzir provas para comprovar, ao Poder Judiciario, que a sua
atividade ndo estd no campo de incidéncia do ISSQN, cujos fundamen-
tos estdo acima consignados.

Se concedida a tutela de urgéncia, a Consulente podera discutir
a relacdo juridico-tributaria livre de atos expropriatérios por parte do
Fisco, vez que a concessiao de medidas liminares e de tutelas antecipa-
das também configuram causas suspensivas da exigibilidade do crédi-
to tributario, conforme a inteligéncia do artigo 151, IV, do CTN.
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d) Apresentacido de agio anulatéria de débito fiscal com pedido de
concessio de tutela antecipada de urgéncia.
Medida bastante similar a Acdo Declaratéria, mas deve ser
apresentada apenas ap0s a constituicdo definitiva do crédito tributa-
rio. Os elementos da acio sdo idénticos aos elementos acima descritos.

e) Parcelamento da divida pelo PPI

No caso de sucumbéncia das esferas administrativas e judici-
ais, restara a Consulente o parcelamento do débito, com descontos em
juros e multas, devendo-se observar os lancamentos dos chamados PPI
por parte da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo.

E dizer que até mesmo na eventual derrota na discusséo, o que
ndo se apresenta tdo provavel, a Consulente poderd encontrar paga-
mento facilitado da suposta divida, com a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributario, com fundamento no artigo 151, V, do CTN.

Deste modo, o parecer vertente é no sentido de que nio ha in-
cidéncia do ISSQN sobre a prestacio do servico desenvolvida pela
Consulente, o que encontra arrimo na legislagdo de regéncia, doutrina
e jurisprudéncia. No caso de o Fisco municipal pretender proceder a
autuacdo da Consulente, diversas sdo as solugdes juridicas que podem
ser adotadas, o que serd observado e eleito no momento oportuno.

E nosso parecer, s.m.j.
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XVI
A (in)determinac¢ao do conceito
constitucional de remuneracao e o
sistema remuneratorio nacional dos
Servidores Publicos

The (un) determination of the constitutional concept
of remuneration and the national remuneration
system for Public Servants

Matheus Perez Toniolli!

Resumo: O presente artigo pretende dar uma defini¢do juridica do conceito de
remuneracdo e demonstrar as suas consequéncias para o sistema constitucional
remuneratoério dos servidores publicos, sobremaneira seus impactos no teto re-
muneratdério e enquanto base de célculo de direitos constitucionais, como o terco
de férias e o décimo terceiro dos servidores publicos. Ademais, tal é importancia
desse conceito, a ponto de direta ou indiretamente envolver diversas discussdes e
outros institutos, que poderia ser desenvolvido uma subarea auténoma da dogma-
tica juridica a partir dele. Assim, a presente analise sera empreendida tendo como
fonte o ordenamento juridico brasileiro, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, bem como a teoria geral do direito e a teoria da indetermina¢do em maté-
ria da linguagem.

Abstract:This article aims to provide a legal definition of the concept of remunera-
tion and to demonstrate its consequences for the constitutional remuneration
system of public servants, especially its impacts on the remuneration limit and as a
basis for calculating constitutional rights, such as the one-third vacation allowance
and the thirteenth salary for public servants. Moreover, the importance of this
concept is such that it directly or indirectly involves various discussions and other
institutes, to the point where an autonomous sub-area could be developed from it.
Thus, the present analysis will be undertaken based on the Brazilian legal system,

1 Bacharel em Direito pela PUC-SP. Pés-graduando em Direito Tributario pelo IBDT.
Advogado em Sao Paulo. E-mail: mpereztoniolli@gmail.com.
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the jurisprudence of the Supreme Federal Court, as well as the general theory of
law and the theory of indeterminacy in matters of language.

Palavras chave: Direito Administrativo e Financeiro; Sistema Remuneratorio e
Beneficios; Servidores Publicos; Remuneragdo; Direito Remuneratério dos Servi-
dores Publicos.

Keywords: Administrative and Financial Law; Remuneration System and Benefits;
Public Servants; Remuneration; Remuneration Law for Public Servants.

Sumario: Introdugio, Conceitos e Ciéncia Juridica. 1. Breve Histérico sobre o uso
do termo Remuneragdo no Direito Brasileiro e Pressupostos Hermenéuticos. 2.
Conceito de Remuneracgio e o Tema 639 do STF. 3. Consequéncias do Conceito De
Remuneracdo para o Sistema Nacional Remuneratério. 4. Espécies de Indetermi-
nagdes Aparentes que o Conceito de Remuneragio pode sofrer. Conclusio.

INTRODUCAO, CONCEITOS E CIENCIA JURIDICA

Grande parte das discussdes em matéria juridica, sobrema-
neira no direito publico, envolve a determinacdo do significado dos
termos e a definicdo de conceitos empregados pela legislacio e pela
linguagem técnica dos juristas empregada na ciéncia do direito,
com todos os problemas decorrentes da indeterminagdo no uso da
linguagem.

Nesse contexto, em que pese a unidade e incindibilidade do fe-
némeno juridico, a sua complexidade implica subdivisdes da ciéncia
juridica, que é a causa da denominada autonomia didatica dos dife-
rentes ramos do direito. Essa crescente especializacdo decorrente do
progresso da técnica é um fendmeno natural em todas as ciéncias, de
modo que com o Direito ndo poderia ocorrer de maneira distinta das
demais.

Exemplo dessa tendéncia é o que ocorreu com direito tributa-
rio, o qual, inicialmente, era estudado como subarea do direito finan-
ceiro, este, por sua vez, proveniente do direito administrativo. Desse
modo, a ciéncia, por meio de sucessivos recortes, do ponto de vista
epistemolégico, vai refinando os objetos de estudo, de modo a produ-
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zir um conhecimento cada vez mais especializado, como observa Lou-
rival Vilanova:

A divisdo da Ciéncia-do-Direito em areas especificas repre-
senta o corte metodolégico indispensavel num dominio mui-
to vasto. Sobre o continuum do universo-do-Direito, delinei-
am-se porg¢oes discretas, setores diferenciados de subsiste-
mas de conhecimento: as ciéncias juridicas dogmaticas. (VI-
LANOVA, 2023, p. 9)

Todavia, esses recortes nao destroem a unidade do objeto es-
tudado e as relagdes entre as suas subareas. Ou seja, retomando o
exemplo do direito tributario, conquanto tenha se tornado area com
autonomia cientifica e didatica, é certo que permanece parte do direito
e relacionado com os seus sub-ramos, ndo sé com as areas do direito
publico, como o direito administrativo e o direito financeiro, mas tam-
bém com o direito privado, do qual sao retirados, no direito brasileiro,
0s conceitos responsaveis por delimitar as competéncias impositivas
dos entes politicos.

Se for certo que a autonomia didatica e cientifica ocorre sem-
pre do ponto de vista epistemoldgico, e até mesmo social tendo em
vista o novo tratamento a ser dado pela comunidade cientifica para
determinada area, e nunca ontolégico, porque a ciéncia ndo tem o con-
dao de alterar a realidade das coisas, é igualmente acertado dizer que
esse processo contribui para o desenvolvimento dos institutos e da
técnica juridica.

Consoante as licoes de Amilcar A. Falcdo, para que uma area
possua autonomia devem ser cumpridas duas condigdes, as quais se
implementam quando ela: “a) cria um nimero determinado de institu-
tos e instrumentos préprios e entre si aproximados - autonomia estru-
tural; b) cria certo nimero de principios e regras que lhe sio peculia-
res - autonomia dogmatica” (FALCAOQ, 1954, p. 500).

Ademais, no ambito da ciéncia juridica, os sub-ramos do direi-
to possuem institutos centrais que norteiam o estudo de toda a maté-
ria. O instituto central no direito processual sera o processo, no direito
tributario, o tributo, no direito administrativo, o conceito de adminis-
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tracdo, no direito financeiro, a atividade financeira do Estado, e assim
por diante.

Ora, retomando o quanto dito no inicio desta introducdo, ha
uma vasta gama de discussdes sobre o significado desses conceitos
que vao muito além de questdes meramente terminolégicas e sdo cru-
ciais para delimitar a extensdo da prépria area da ciéncia estudada.
Por conseguinte, a extensdo do corte metodoldgico podera depender
da definicao dada a determinados conceitos.

No direito tributario, muito antes da defini¢do de tributo ins-
culpida no art. 32 do Cédigo Tributéario Nacional?, que o qualifica como
prestacdo pecunidria, existia a controvérsia sobre se as prestacdes in
natura e in labore para o Estado poderiam se enquadrar no conceito de
tributo. Havia defensores da corrente segundo a qual essas prestacdes
possuiam natureza tributaria, entre eles Alfredo Augusto Becker
(BECKER, 2018, p. 675-680).

Evidentemente que a edi¢do de uma lei ndo pde fim a uma dis-
cussdo de teoria geral do direito, que, a principio, deveria ser aplicavel
a qualquer ordenamento juridico, porém o posicionamento majoritario
da comunidade cientifica foi de rejeitar esse entendimento, adotando a
posicdo de que somente as prestacdes compulsérias pecuniarias ao
Estado se revestem de natureza tributaria. De tal sorte, hoje em dia a
totalidade dos manuais e livros de direito tributario rejeitam aquela
definicdo mais larga de tributo que incluia prestagdes in natura e in
labore.

Fosse essa a definicdo vencedora, entretanto, esses mesmos
manuais tratariam também do servigo militar obrigatério, do servico
eleitoral, da requisicdo e da desapropriacio como prestacoes de cara-
ter tributario, e talvez até mesmo o C6digo Tributario Nacional pode-
ria ter empregado conceito diferente de tributo. A partir disso, perce-
be-se que o empreendimento de definir conceitos nio é somente im-

2 Art. 32 Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sang¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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portante para resolver discussodes no seio da ciéncia juridica, mas tam-
bém para bem delimitar as suas subareas.

Dito isso, o objetivo deste artigo é definir um conceito frequen-
temente abordado no ambito do direito administrativo, especificamen-
te em capitulos sobre o direito dos servidores publicos. Trata-se do
conceito de remuneracdo, que, dada a sua riqueza e importancia para
inimeras discussdes, tem o potencial de originar uma ciéncia auténo-
ma dedicada ao direito remuneratdério dos servidores publicos.

Como demonstrado a seguir, a sua importancia é tamanha,
uma vez que todas as verbas recebidas pelo servidor, vencimento basi-
co, vantagens, gratificacbes e vencimentos em sentido amplo sao
abrangidas pelo conceito de remuneracio, como partes de um todo. No
mais, direitos sociais, previstos na Constituicdo, como o terco de férias,
o adicional de horas extras e o décimo terceiro, e o limite, qual seja, o
teto remuneratoério, dependem da devida definicdo do conceito de
remuneracao.

Por fim, entende-se que, por se tratar de verdadeiro conceito
de hierarquia constitucional, o legislador ordinario devera observa-lo
como limite no exercicio de sua competéncia, sob pena de configura-
¢do de inconstitucionalidade direta, e nio reflexa, malgrado a orienta-
¢do consolidada Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual, a
partir de uma analise mais detida, revela-se contraditéria.

1. BREVE HISTORICO SOBRE O USO DO TERMO REMUNERAGCAO
NO DIREITO BRASILEIRO E PRESSUPOSTOS HERMENEUTICOS

Em primeiro lugar, um estudo sobre o conceito de remunera-
¢do deveria comegar pelo texto constitucional. A problematica, todavia,
se instaura na medida em que a Constituicao, malgrado utilize o termo
cinquenta vezes, ndo possui uma definicdo explicita do que entende
por remuneracdo em cada caso. Assim, v. g, a Constituicdo Federal
emprega esse vocabulo ao tratar do salario-minimo, do décimo tercei-
ro, adicional noturno e horas extras (art. 72, incisos VII, VIII, IX e XVI,
respectivamente) e ao dispor sobre o teto remuneratdrio (art. 39, IX).
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Além disso, antes mesmo de chegar a qualquer conclusio so-
bre o conceito de remuneracio, também é patente, pela maneira como
o emprega, que a Constituicdo ndo estd querendo sempre dizer a mes-
ma coisa. Com efeito, ha muitas men¢bes a remuneragcdo no texto cons-
titucional, de modo que sua aplicagdo nao deve ser univoca.

Em diversas oportunidades, quando a Constituicdo utiliza o
termo parece estar simplesmente se referindo a retribuicdo ou acrés-
cimo pecuniario sem almejar qualquer uso técnico do termo, como
quando diz que a remunerac¢do do trabalho noturno deve ser superior
ao diurno (art. 79, IX).

Dito isso, é possivel verificar que a Constituigdo faz uso desse
vocabulo com duas fungdes distintas: (i) para significar mero acrésci-
mo pecunidrio ou montante recebido como contraprestagio pelo exer-
cicio de emprego, cargo, fun¢io ou trabalho em condi¢des especificas;
(ii) para dimensionar direitos sociais, como o décimo terceiro e o adi-
cional de horas, e o teto remuneratorio.

De todo modo, vale ressaltar de anteméao que o presente artigo
s6 cuida do conceito que entende ser o central de remunera¢do no
ambito do sistema remuneratoério dos servidores publicos, o segundo
significado supra aludido, que efetivamente é o mais importante dada
a sua fungio no texto constitucional.

No entanto, tendo em vista a dificuldade de sua definicio,
apressadamente poder-se-ia chegar a conclusdo de que, se a Constitui-
¢do ndo disse, cabe ao legislador ordinario dizer. Afinal, a Constitui¢do
Federal atribuiu a Unido competéncia privativa para legislar sobre
direito trabalhista (art. 22, I, CF), e a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios possuem competéncia para definir o regime juridico de
seus servidores publicos (art. 39, CF). Essa seria, entretanto, uma posi-
¢do equivocada, de alguém que 1€, mas é incapaz de interpretar o texto
constitucional.

Ora, a Constituicdo Federal de 1988 é uma constituicio extre-
mamente rigida, isto é, os mecanismos estabelecidos em seu texto
dificultam sua modificacdo, e, ademais, extremamente minuciosa -
sobremaneira, tratando-se do termo discutido no presente artigo, uti-
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lizado cerca de cinquenta vezes no texto constitucional atual -, de mo-
do que deixou, em diversos assuntos, pouquissimo espaco para o legis-
lador ordinario. A esse respeito, importante destacar as licdes do ilus-
tre professor Geraldo Ataliba sobre a Constitui¢do:

A Constituicdo - e houve tanta critica a esse respeito, lem-
bram-se os senhores; nao quero ficar nem a favor, nem con-
tra criticas, mas vou repeti-la, pois € uma critica que todo
mundo ouviu e alguns até a fizeram - atual é minuciosa de-
mais; trata das coisinhas mais pequenininhas, é extrema-
mente detalhada; é o que sempre se falou. [..]. Isso permite
que o intérprete qualifique essa Constituicio como exaustiva,
quer dizer, ela exaure o campo da matéria tributaria; ela dei-
xa para o legislador ordinario uma tarefa meramente de pre-
encher para casos concretos, regulamentar, porque tudo
mais esta dito no préprio Texto Constitucional. Nesse senti-
do, o sistema é exaustivo.

Por outro lado, ele também tem a caracteristica de ser rigido,
ou seja, em Direito quando se diz que uma norma € rigida,
quando se diz que uma Constitui¢ao é rigida, esta se dizendo
que nao pode ser mudada por intermédio de uma lei ordina-
ria, ndo pode ser mudada por lei alguma, ndo pode ser mu-
dada pelo Parlamento, pelo Executivo, pelo Judiciario, enfim
por ninguém. O Gnico meio de se mudar a Constituicdo é fa-
zer emenda constitucional que estd regulada no Capitulo do
Processo Legislativo.

Quero dizer que a Constituicdo parece, a meus olhos - e es-
tou convicto disso - que tem duas caracteristicas basicas e
fundamentais: rigida e exaustiva. (ATALIBA, 1989, p. 88)

Por conseguinte, a rigidez e a exaustividade do texto constitu-
cional sdo premissas essenciais para a correta interpretagdo da Consti-
tuicdo Federal. Se o legislador ordinario pudesse definir o conceito de
remuneracao, todas as disposi¢des constitucionais sobre o tema esta-
riam comprometidas, dependendo completamente de seu arbitrio.

Caso esse entendimento fosse aplicado de maneira absoluta,
levaria a um cendrio de grande instabilidade e caos administrativo,
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uma vez que cada ente poderia definir como seria computado o teto
constitucional, se sobre a remuneracdo bruta ou liquida, ou entdo se
remuneracdo abrange somente o vencimento base, ou o vencimento
base e as vantagens permanentes, por exemplo.

Se a autonomia do legislador ordinario fosse tdo grande, tendo
em vista somente o nimero de municipios poderiamos ter mais de
cinco mil conceitos de remuneracao, e, consequentemente, cinco mil
maneiras distintas de computar o terco de férias, o décimo terceiro e o
desconto referente ao teto constitucional. Os entes federados possuem
autonomia para definirem o quantum referente a remuneragdo, mas
nao o quid.

Em outras palavras, os entes federados, municipios, estados e
Unido, tém a liberdade de definir quanto serd pago aos seus servido-
res. Isso significa que eles podem decidir o valor dos salarios, adicio-
nais e outras parcelas que compdem a remuneracdo dos servidores
publicos. O que eles ndo tém é a autonomia para definir o que constitui
remuneracio. Essa defini¢cdo é determinada pela Constituicio, somen-
te ela pode estabelecer o que é a remuneracgio e as regras para calculo
de direitos como o terco de férias, o décimo terceiro salario e os limi-
tes impostos pelo teto constitucional.

Afinal, por que a Constitui¢do teria empregado determinado
conceito, do qual dependem assuntos importantissimos, como a base
de calculo de direitos sociais, o teto e 0 minimo remuneratoério para os
servidores publicos, se ao final sua inten¢do era deixar ao legislador
ordinério o encargo defini-lo?

Como se vé, a leitura de que o conceito de remuneragio no tex-
to constitucional é indeterminado, e que caberia ao legislador de cada
ente politico defini-lo, parece ndo se sustentar diante da intengao clara
do constituinte de assegurar uniformidade e coeréncia em questodes
fundamentais, evitando interpretacdes divergentes que poderiam
comprometer a isonomia e a seguranca juridica no tratamento dos
servidores publicos.

Assentadas as premissas, de que a Constituicdo é rigida e exa-
ustiva nessa matéria, fica evidente a impossibilidade de deixar ao le-
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gislador ordinério a definicdo de um conceito dessa monta, sobrema-
neira considerando o impacto que isso poderia causar para o sistema
remuneratorio e direitos sociais dos servidores puiblicos em uma fede-
ragao composta por mais de cinco mil entes federativos.

Inobstante, como a Constituigdo ndo prové uma conceituagio
explicita do que entende por remuneracio, o problema de sua defini-
¢do ndo é de simples e facil resolucdo. Considerando, todavia, que a
definicdo dos conceitos constitucionais ndo é um problema inédito no
direito - é, ao contrario, muito comum -, a ciéncia juridica ja possui
diversas ferramentas e métodos que podem auxiliar no desenlace des-
sa questao.

Assim, pode-se utilizar o método de interpretacdo histérica
para perscrutar qual foi o sentido que o constituinte quis atribuir ao
termo remuneracdo no contexto do sistema remuneratério dos servi-
dores. Analisando a legislagio federal anterior a Constituicdo de 1988,
o conceito de remuneragao pode ser encontrado no art. 120 da Lei n.
1.711/1952, antigo Estatuto dos Servidores Publicos Federais:

Art. 120 Remuneragdo é a retribuicdo paga ao funcionario
pelo efetivo exercicio do cargo, correspondente a dois tercos
do padrdo do vencimento e mais as cotas ou percentagens
atribuidas em lei. (BRASIL, 1952)

Esse dispositivo reproduz disposi¢do muito similar presente
no primeiro estatuto dos servidores publicos da Unido, o Decreto-lei
1.713/1939, e que também foi reproduzida no Estatuto dos Servidores
Publicos do Estado de Sao Paulo, a Lei Complementar Estadual n.
1.374/1968, ainda vigente3. Nesse sentido, tem-se a sua explicagdo
dessa definicdo:

Na sistematica anterior o vencimento distinguia-se da remu-
neracao, forma de retribuicdo paga na base de duas tergas-

3 Veja-se o seu art. 109: Artigo 109 - Remuneragdo é a retribuicdo paga ao funciondrio
pelo efetivo exercicio do cargo, correspondente a 2/3 (dois ter¢os) do respectivo pa-
drdo, mais as quotas ou porcentagens que, por lei, lhe tenham sido atribuidas e as van-
tagens pecunidrias a ela incorporadas. (SAO PAULO, 1968).
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partes do padrdo de vencimento (parte fixa) e o restante au-
ferivel em quotas ou percentagens atribuidas por lei (parte
variavel). A remuneracdo era adotada para estipendiar os
agentes da arrecadacgao fiscal, vinculando-se a parte médvel
ao montante dos tributos, multas e divida ativa arrecadados.
(MEIRELLES, 1993, p. 398)

Esse é, pois, o conceito de remuneragio utilizado na linguagem
juridica corrente no ambito do direito dos servidores publicos antes da
Constituicdo de 1988, porém esta claro que a Constituicdo emprega o
termo em sentido muito diverso, e ndo est se referindo a uma siste-
matica especifica de retribuicdo. Afinal, os estatutos supra aludidos
possuiam escalas de padrdo de vencimento, a que se referia a parte
fixa da remuneracao.

A Constituicdo é minuciosa e exaustiva, mas nada dispds sobre
escalas e padroes de vencimento, de modo que quando utiliza o termo
remuneracdo nao pode estar se referindo a essa antiga sistemadtica de
retribuicdo.

Por fim, vale a pena citar o uso do termo remunerac¢ao na CLT,
uma vez que também é anterior ao texto constitucional e pode ser
relevante para a compreensdo do sentido que o constituinte quis dar
ao termo. No art. 457 da CLT#, nao ha uma definicdo do que se entende
por remuneracao, mas tdo somente a descricao dos elementos que a
integram, o que, entretanto, ndo impede a elaborag¢édo de um conceito:

0 art. 457 da CLT ndo define remuneracdo ou salério, apenas
enuncia os elementos que o integram, pois utiliza a expres-
sdo “compreendem-se na remunera¢dao do empregado (...)".
Remuneracio é o conjunto de prestacdes recebidas habitu-
almente pelo empregado pela prestacio de servigos, seja em
dinheiro ou em utilidades, provenientes do empregador ou
de terceiros, mas decorrentes do contrato de trabalho, de

4 Art. 457 - Compreendem-se na remunera¢do do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como contra-
prestacdo do servico, as gorjetas que receber.
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modo a satisfazer suas necessidades basicas e de sua familia.
(MARTINS, 2024)

Nesse sentido, a remuneracgio se refere ao conjunto de presta-
¢Oes pagas ao empregado em decorréncia do contrato de trabalho,
descrita na CLT como saldrio mais gorjetas, ou seja, as importancias
pagas diretamente pelo empregador mais aquelas recebidas por ter-
ceiros. Desse modo, a remuneragdo seria género, e o saldrio e a gorjeta
seriam as espécies que a integram (MARTINS, 2024). Ou melhor, a
remuneracao seria o todo, e o saldrio e as gorjetas seriam suas partes.

0 significado aludido é muito util para o conhecimento compa-
rativo e historico, e é imprescindivel para a compreensao dos direitos
sociais, dado que interessam a todos os trabalhadores, e ndo somente
aos servidores estatutarios, porém ndo da conta da realidade exprimi-
da pelo termo remuneracdo expresso na Constituicao.

2. CONCEITO DE REMUNERAGAO E O TEMA 639 DO STF

Portanto, a fim de continuar a pesquisa sobre o sentido do
termo remunerac¢do no ambito proposto, deve-se apelar a outro méto-
do, a interpretacio sistematica, que foi a técnica empregada pelo Su-
premo Tribunal Federal no julgamento do RE 675.978/SP, quando
fixou a tese referente ao Tema 639, a qual importa muito para a defini-
¢do conceitual aqui empreendida.

Naquela oportunidade, os recorrentes, fiscais de rendas apo-
sentados do Estado de Sdo Paulo, possuiam o entendimento de que o
abate referente ao teto e ao subteto remuneratério deveria incidir
sobre a remuneracio liquida, vale dizer, sobre o montante total da
retribuicdo pecuniaria paga ao servidor apods o desconto de contribui-
¢do previdenciaria.

Um dos fundamentos invocados pelos fiscais de rendas era de
que a remuneracao referida no art. 37, IX, da CF, deveria ser a remune-
racdo efetivamente percebida, dado que na remuneracgio bruta estari-
am valores a serem retidos pelo Estado, aos quais o servidor nio teria
acesso.
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Ademais, alegavam que no manual do imposto de renda ndo
havia qualquer mencdo a deducdo do teto constitucional da base de
calculo, motivo pelo qual deveria ser entendido que a incidéncia do
imposto e da contribui¢do previdenciaria seria anterior ao abate refe-
rente ao teto.

Por outro lado, como argumento contrario a tese apresentada,
acertadamente invocou-se o principio da capacidade contributiva (art.
145, § 19, CF), uma vez que somente podem ser tributados signos pre-
suntivos de riqueza, e o valor referente ao abate do quantum superior
ao teto ndo representa disponibilidade econémica do servidor, porque
esse valor ndo chega a integrar o seu patrimonio justamente em fun-
¢do do limite remuneratorio.

No entanto, para fins do presente estudo, interessa mais outro
argumento, invocado pela Relatora, a Ministra Carmen Lucia, sobre o
conceito de remunera¢do empregado no art. 37, IX, da CF. Desse modo,
a fim de defender que o termo remuneracio se refere a remuneracio
bruta, langou-se mao da interpretacido sistematica, como pode ser vis-
to no seguinte trecho de obra de sua autoria reproduzida no acérdao:

Remuneracdo é o total dos valores percebidos, a qualquer ti-
tulo, pelos agentes publicos. E o valor integral do quanto
percebido pelo agente publico, abarcando todas as parcelas
que compdem a contraprestagido que lhe é devida pelo exer-
cicio de seu cargo e/ou fungdes. O carater retributivo em pe-
cunia ou em espécies outras (como ajudas de custo, ajudas
em espécie, tais como valores pelo uso de telefone, carro
etc.) pode ser considerado remuneratoério. Mas a referéncia a
remuneragio é sempre indicativo do quanto percebido pe-
cuniariamente, ainda que para fazer face as despesas com
aqueles usos de bens pelos quais se ha de pagar. A Constitui-
cdo aplica seguidamente o termo remuneragio, sempre li-
gando o seu significado a contraprestacdo pecuniaria pelo
desempenho de cargo, fungdo ou emprego publico, de qual-
quer natureza e com quaisquer caracteristicas com que con-
te. A remuneracdo engloba todos os valores que compdem o
quantum a ser recebido pelo agente publico como retribui-
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¢do legal devida pelo seu desempenho. Assim, todas as par-
celas denominadas "acréscimos pecuniarios”, pagos a titulo
de vantagens, como indenizacdo ou como adjutdrio ao agente
publico, inserem-se na definicdo normativa de remuneracao,
pois elas compdem-na e estabelecem o seu valor. A clareza
do valor da remuneracio é essencial ndo apenas para a apli-
cacdo da regra de relacdo de maximo e minimo a ser legal-
mente fixada, porque é ele que servird de parametro nos
termos do art. 39, § 52, combinado com o art. 37, XI, mas
também para a incidéncia de tributacao especifica. (ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servi-
dores Publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999 p. 305-306)

Assim, como a Lei Maior aplica sempre o termo remuneragdo
ligado a contraprestagdes pecunidrias de qualquer natureza, sem
qualquer especificacdo, deve-se entender que engloba todos os valores
recebidos pelo servidor publico. De tal sorte, foi negado provimento ao
Recurso Extraordinario dos fiscais de renda, com a fixagdo da seguinte
tese: Subtraido o montante que exceder o teto e o subteto previsto no
art. 37, inciso X1, da Constituicdo, tem-se o valor para base de cdlculo
para a incidéncia do imposto de renda e da contribuicdo previdencidria.

Interessante notar que, malgrado na defini¢do acima haja a in-
clusao das parcelas indenizatorias, o conceito constitucional de remu-
neracdo deve se ater aos valores relacionados ao exercicio do cargo e
pelo servico prestado. Isso ocorre, na medida em que o proprio art.
37,§ 112 da CF, delimita que estdo excluidas as indeniza¢des da remu-
neracdo a que se refere o inciso IX:

Art. 37....]

§ 11. Nao serdo computadas, para efeito dos limites remune-
ratérios de que trata o inciso XI do caput deste artigo, as par-
celas de carater indenizatério previstas em lei.

A propésito, sobre a distingdo entre verbas remuneratérias e
indenizatérias, que, longe de ser mera distingdo nominal, decorre da
natureza juridica das vantagens, tem-se o seguinte trecho da ementa
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do julgamento da Medida Cautelar na ADI n. 7.402/GO, da lavra do
Ministro André Mendonga:

[..] A verba remuneratoria é paga a titulo de contraprestacio
pelo servigo prestado. Ja a parcela indenizatéria tem por es-
copo compensar o gasto dispendido pelo servidor como con-
dicdo necessdria a efetiva prestacdo do servigo. Os conceitos
sdo ontologicamente distintos, cuja diferenciagcdo decorre da
propria natureza juridica particular de cada um.

Por conseguinte, tem-se uma clara relagdo de oposicao entre
os conceitos de remuneracdo e indeniza¢gdes a qual implica conse-
quéncias importantes. Afinal, sendo uma parcela remuneratdria, deve-
ra ser incluida na base de calculo do décimo terceiro e do terco de fé-
rias e devera estar submetida ao limite do teto, bem como a incidéncia
de imposto de renda, ao passo em que, sendo indenizatéria, ocorrera
justamente o oposto.

No trecho supracitado, ademais, é importante notar que a dis-
tingdo entre parcelas indenizatérias e remuneratérias nao se da de
maneira meramente nominal ou formal. Ndo basta que o legislador
denomine de indenizatéria para ela efetivamente, ou seja, o seu cara-
ter indenizatério ou remuneratério decorre da sua natureza. Por mais
esse motivo, é importante o entendimento de que ha um conceito de
remuneracdo a nivel constitucional, a fim de impedir que o legislador
ordindrio simplesmente distorca a natureza de verbas conforme o seu
interesse.

Embora seja possivel sustentar uma diferenciagdo entre re-
muneracao em sentido amplo, a qual integraria toda e qualquer verba
recebida pelo servidor publico, e a remuneragio em sentido estrito, a
qual somente integraria parcelas de natureza remuneratéria, excluidas
as de natureza indenizatoria, entende-se que para evitar confusoes é
mais conveniente utilizar o termo somente no sentido estrito quando
se refira ao conceito constitucional.

Nesse contexto, percebe-se que o conceito empregado pelo
texto constitucional se assemelha mais ao conceito de remuneracido no
direito trabalhista do que o conceito empregado nos estatutos dos
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servidores publicos prévios ao texto constitucional, no sentido de que
se refere ao todo que engloba as partes ou espécies de contrapresta-
¢oes devidas ao servidor publico, ao passo que a remuneracio prevista
nos estatutos apresentados se refere a uma sistematica especifica de
retribuicdo.

Haja vista que a remuneracdo engloba todos os valores recebi-
dos pelo servidor, sendo verdadeiro todo ao qual estdo incorporadas
todas as demais figuras remuneratdrias, a saber: (i) o vencimento, que
é a retribuicio pecuniaria devida ao servidor pelo efetivo exercicio do
cargo, que corresponde ao padrao fixado em lei (MEIRELLES, 1993, p.
398); (ii) os vencimentos (ou vencimento em sentido amplo) incluem o
vencimento mais as vantagens pecuniarias permanentes; e (iii) as van-
tagens, por sua vez, sdo outras parcelas recebidas pelos servidores
pelo cumprimento das condi¢cdes previstas em lei, podem ser classifi-
cadas em diversos subtipos, e a subclassificacdo mais tradicional cos-
tuma diferencia-las entre adicionais, que sdo aquelas concedidas em
carater permanente, e gratificacdes, referente as concedidas em cara-
ter precario.

Além dessas, poderiam ser também inseridas as indenizag¢des
como espécie de verba englobada no conceito de remuneracdo (em
sentido amplo), porém optou-se pela nio inser¢ido tendo em vista a
inconveniéncia de confundir remuneracio (em sentido estrito) com
indenizac¢do, porém é muito comum que as indenizacdes percebidas
pelos servidores publicos sejam estudas conjuntamente com as demais
categorias remuneratorias.

Percebe-se, pois, que o conceito de remuneracio é muito com-
plexo por englobar outros institutos juridicos interrelacionados, e,
dada a multiplicidade de legislacdes e maneiras de organizar o venci-
mento, os vencimentos e vantagens, ocasionada pela autonomia dos
entes federativos, teria o potencial de dar origem a todo um sub-ramo
dogmatico.
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3. CONSEQUENCIAS DO CONCEITO DE REMUNERAGAO PARA O
SISTEMA NACIONAL REMUNERATORIO

Conforme aventado, para além do teto remuneratorio, ha im-
portantes consequéncias no sistema remuneratorio dos servidores
publicos, porque a Constituicio emprega o mesmo termo em outras
oportunidades. Em primeiro lugar, veja-se a sua importancia para o
décimo terceiro:

Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: [...]
VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracgio inte-
gral ou no valor da aposentadoria;

Antes mesmo da Constituicdo, na Lei n. 4.090/1962, que insti-
tuiu o décimo terceiro, tem-se que a sua base de calculo deve ser a
remuneragao:

Art. 12 - No més de dezembro de cada ano, a todo empregado
serad paga, pelo empregador, uma gratificacdo salarial, inde-
pendentemente da remuneracdo a que fizer jus.

§ 19 - A gratificagdo corresponderd a 1/12 avos da remune-
ra¢do devida em dezembro, por més de servigo, do ano cor-
respondente.

Percebe-se, todavia, que a Constituicdo é ainda mais enfatica
sobre a base de calculo, pois determina que o décimo terceiro esteja
assegurado com base na remunerac¢do integral do trabalhador. Nao
bastasse a prépria palavra remuneragdo remeter ao total dos valores
percebidos, o constituinte ainda inseriu o termo integral para espancar
qualquer davida.

No caso das horas extras, também ha o emprego do vocabulo
remuneracdo como pode ser visto no art. 72, inciso XVI, da CF: Art. 72
[..] XVI - remuneragdo do servico extraordindrio superior, no minimo,
em cinquenta por cento a do normal.

A um olhar menos atento, que nao tivesse em vista o conceito
de remuneracdo, poderia parecer que o constituinte somente condici-
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onou o adicional de horas extras a uma aliquota minima, que poderia
ser aumenta pela legislacao trabalhista ou pelo estatuto dos servidores
de determinado ente, porém, assentado o conceito de remuneracio,
também é possivel perceber que o proprio constituinte estabeleceu a
base de calculo do adicional de horas extras.

Em relacio ao tergo de férias, esta claro que a Constituicdo nio
emprega o termo remuneracgao: Art. 79 [...] XVII - gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o saldrio normal.
Apesar disso, a base de calculo do terco de férias dos celetistas e dos
servidores publicos estatutarios também é o valor da remuneragio,
considerando, respectivamente, que, no direito do trabalho, o valor
das férias sobre o qual o adicional de férias ira incidir corresponde ao
valor da remuneracio nos termos do art. 142 da CLTS, e, nos termos do
art. 76 da Lei n. 8.112/1990¢, a base de calculo do terco de férias dos
servidores publicos da Unido é o valor da remuneragio.

Haja vista que nas férias percebe-se remuneragio, e nio sala-
rio — notadamente o servidor publico estatutario, que em momento
algum percebe saldrio, e tem direito ao ter¢o de férias -, tem-se que o
termo saldrio representa escolha pouco feliz do constituinte, dado que
o conceito exprimido é o de remuneragao.

Assim, no Tema 639, entendeu-se que o termo remuneragao se
refere a todos os valores percebidos pelo servidor, considerando que a
Constituicdo utiliza o termo ligado a toda e qualquer contraprestacao
pecunidria sem especificacdes ou distingdes. Se esse é o significado do
termo remuneracdo referente ao teto, deve ser também referente aos
direitos sociais.

5 Art. 142 - O empregado perceberd, durante as férias, a remuneragio que lhe for devi-
da na data da sua concessao.

6 Art. 76. Independentemente de solicitagdo, serd pago ao servidor, por ocasido das
férias, um adicional correspondente a 1/3 (um ter¢o) da remuneragio do periodo
das férias.

Paragrafo unico. No caso de o servidor exercer fungdo de direcdo, chefia ou assesso-
ramento, ou ocupar cargo em comissdo, a respectiva vantagem sera considerada no
calculo do adicional de que trata este artigo.
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Ndo ha razdo alguma para pensar de maneira diferente, so-
bremaneira no caso do décimo terceiro que enfatiza claramente sua
incidéncia sobre a remuneragdo integral. Tendo em vista que, a partir
do método de interpretagdo sistematica, é possivel definir o conceito
de remuneragdo como sendo o total dos valores recebidos pelo servi-
dor publico, excetuadas as parcelas indenizatorias, logo, quando utiliza
0 mesmo termo para se referir aos direitos sociais dos servidores pu-
blicos, o décimo terceiro, o terco de férias e o adicional de horas extras,
o seu significado deve permanecer o mesmo.

Por conseguinte, a base de calculo do décimo terceiro, do tergo
de férias e do adicional de horas deve ser a remuneragdo bruta. Apesar
da ldgica desse raciocinio, respaldado, inclusive, na ratio decidenti do
Tema 639, a jurisprudéncia do STF é pacifica no sentido de que a base
de calculo do décimo terceiro, do terco de férias e do adicional de ho-
ras é matéria infraconstitucional.

Dito isso, desdobra-se uma verdadeira contradicdo: entende-se
que existe um conceito constitucional de remuneracio para fins do
teto remuneratorio, e toda ofensa ou pretensdo que esbarre nesse
conceito implica inconstitucionalidade direta, mas, sem que haja moti-
vo algum no texto constitucional, o termo remuneracdo empregado no
contexto dos direitos sociais seria matéria infraconstitucional, a ense-
jar, no maximo, inconstitucionalidade reflexa’.

H4, portanto, necessidade de alteracido da orientacio jurispru-
dencial, a fim de que seja proporcionar a coeréncia entre as decisoes, e
também para privilegiar os direitos sociais dos empregados e servido-
res publicos, dado que o tratamento atual conduz ao amesquinhamen-
to de seus direitos em funcdo do arbitrio equivocadamente atribuido
ao legislador ordinério.

Assim, considerando que a Constituicdo Federal é uma Consti-
tuicdo rigida, ou seja, dificil de ser alterada, notadamente no capitulo

7 Nessa toada, sobre a base de calculo do ter¢o de férias e do décimo terceiro ser maté-
ria infraconstitucional, tem-se os seguintes julgados: ARE 879.731/MG, ARE
1.479.417 e ARE 758.962/SP. Sobre o adicional de horas extras, tém-se os seguintes
julgados no mesmo sentido: RE 1.395.342/SP, ARE 866.847 /RS e RE 1.448.902/MG.
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dos direitos sociais, bem como extremamente minuciosa, a tal ponto
que o proprio STF ja reconheceu a existéncia de um conceito constitu-
cional de remunera¢do quando da fixacdo da tese do Tema 639, a defi-
nicdo desse conceito deve ser também aplicavel ao décimo terceiro,
terco de férias e adicional de horas extras.

4. ESPECIES DE INDETERMINAGOES APARENTES QUE O
CONCEITO DE REMUNERAGAO PODE SOFRER

Delineou-se até aqui o estado da discussdo sobre o conceito
de remuneracdo, concluindo-se que, apesar de existir um conceito
constitucional de remuneracdo, reconhecido pelo STF na oportuni-
dade em que decidiu sobre o teto remuneratoério, por falta de coerén-
cia o conceito nado foi ainda reconhecido como aplicavel aos direitos
sociais. A esse respeito, talvez uma das maiores causas dessa falta de
coeréncia seja a aparente indeterminagdo que permeia o uso do ter-
mo remuneracao.

Com efeito, o termo remuneragdo aparece no texto constituci-
onal atual exatamente cinquenta vezes e nos mais diversos contextos,
e, na maior parte das vezes, parece se referir genericamente a retribui-
¢do patrimonial sem qualquer especificacdo. Isto é, a principio, o con-
ceito de remuneracdo poderia padecer de genericidade ou generalida-
de de sentido por poder ser aplicado a uma variedade de casos dada a
falta de especificidade e amplitude semantica (AVILA, 2023, p. 52).

Nesse sentido, como apontado pela Ministra Carmen Lucia no
excerto apresentado, é justamente por se referir a toda retribuicdo em
diversos momentos, sem especificacdo, que, em interpretagdo sistema-
tica, pode-se definir o conceito constitucional de remunera¢cdo como
englobando todas as importancias recebidas pelo servidor publico.

Inobstante, o conceito de remuneragdo nao padece de generi-
cidade na medida em que ndo se refere a qualquer retribuicao pecuni-
aria decorrente do exercicio do cargo, mas a totalidade das importan-
cias recebidas, e ndo a qualquer titulo, mas somente aquelas derivadas
do exercicio do cargo, isto é, estdo excluidas do conceito as parcelas
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indenizatorias. Portanto, ndo podendo ser aplicado de maneira indis-
criminada, o conceito ndo padece de generalidade de sentido.

Outra espécie de indeterminacdo que pode aparentar ¢ a polis-
semia vertical, que ocorre quando o significado de um termo expressa
dois ou mais sentidos relacionados, sendo o sentido mais restrito uma
subclasse do mais amplo (AVILA, 2023, p. 47). Isso ocorre, porque, no
ambito da legislagdo e da linguagem técnica, o termo remuneracio
aparece com os mais diversos significados. A par dos ja mencionados,
que representam subclasses, tem-se ainda o do art. 41 Lei n.
8.112/19908, que representa conceito mais restrito, o vencimento
base somente com as vantagens permanentes.

Desse modo, quando a Constituicdo emprega esse termo, po-
deria estar se referindo a qualquer desses conceitos. No entanto, pela
interpretacio sistematica e pelo préprio uso do termo fica claro que o
constituinte optou por empregar o termo em seu sentido amplo, isto é,
a totalidade bruta das retribui¢des pecuniarias.

Afinal, do que adiantaria garantir um décimo terceiro com ba-
se na integralidade da remuneracio se essa integralidade é apenas de
pequena parte da remuneracdo? Ademais, qual seria o sentido de insti-
tuir um teto remuneratério que nio alcancgasse a remuneracio bruta?

Por conseguinte, todas as indeterminagdes que permeiam esse
conceito sdo ou apenas aparentes, ou entdo de tal grau que ndo impe-
dem a determinacdo satisfatéria do que se entende por remuneracio
no ambito constitucional, e, dada a existéncia de um conceito constitu-
cional, ndo pode o legislador ordinario desrespeita-lo.

Consoante os ensinamentos do professor Humberto Avila, o
direito ndo é todo indeterminado, nem o é da mesma forma, e na mes-
ma medida (AVILA, 2023, p. 27). Muitas indeterminagdes aparentes
ndo passam de determinacdes latentes. Dito isso, defender a existéncia
de indeterminacdo do conceito de remuneracdo nido passa de ceticis-
mo linguistico, totalmente insustentavel do ponto de vista da ciéncia

8 Art. 41. Remuneracdo é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecu-
niadrias permanentes estabelecidas em lei.
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juridica, que s6 pode proporcionar o arbitrio e prejuizo aos direitos
sociais.

CONCLUSAO

Dessa maneira, percebe-se a importancia da definicao dos con-
ceitos na ciéncia juridica, a tal ponto que a definicdo dada a um concei-
to pode direcionar o objeto de estudo de uma subarea da dogmatica
juridica, e, como é muito comum no direito publico, pode provocar o
aumento indevido discricionariedade de determinado ente.

No caso do conceito de remuneracdo, fica facil perceber a sua
importancia para o estudo das subclasses remuneratorias dos servido-
res publicos, pois engloba todas as retribuicées pecuniarias provenien-
tes do trabalho. Em uma federacdo como Brasil, o nivel de diversidade
de escalas de remuneracdo e vantagens, bem como a complexidade do
sistema remuneratério e beneficios dos servidores poderia ensejar
uma subdrea autdbnoma a partir do conceito de remuneragao.

Ademais, sua importancia nao acaba na delimitagdo do campo
de estudo das parcelas remuneratoérias recebidas pelo servidor, em
oposicdo aquelas de indole indenizatdria. Com efeito, no julgamento do
Tema 639, o STF definiu o conceito de remuneracdo empregado na
Constituicdo Federal, determinando que o teto deve ser aplicado sobre
a remuneracao bruta.

Em outras palavras, a remunerag¢do abarca todas as retribui-
¢Oes pecunidrias, excluidas as parcelas indenizatorias. Essa definicao,
todavia, ndo deveria impactar somente o teto remuneratério, mas
também os direitos sociais, 0 décimo terceiro, o terco de férias e o adi-
cional de horas extras, os quais incidem também incidem sobre a re-
muneracgdo nos termos da Constituicao.

Nao obstante, a jurisprudéncia do STF consolidou o entendi-
mento de que a base de célculo desses direitos é matéria infraconstitu-
cional, ofendendo, no maximo, a Constituicdo de maneira reflexa. Co-
mo nao ha motivo para tratar diferente o conceito de remuneracao
para o teto constitucional e para outras vantagens, a orientacao juris-
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prudencial deve mudar para proporcionar maior coeréncia e para
privilegiar os direitos sociais.

Por fim, analisou-se o conceito constitucional de remuneracgao
sobre o ponto de vistas de eventual indeterminagdo que pudesse afeta-
lo a ponto de ser justificar a definicao desse conceito pelo legislador
ordindrio. Apds a andlise do conceito em face de possiveis causas de
indeterminacdo, percebeu-se que, se ha indeterminagio, ela é apenas
aparente ou em tal grau que o conceito possui determinagio satisfatd-
ria.
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XVII
Contrato de colaborador: digitalizagao e

inteligéncia artificial nos tribunais:
oportunidades e desafios

Contributor agreement: digitization and artificial intelligence in
courts: opportunities and challenges

Mario Frota!

Resumo: O presente artigo promove um estudo a respeito do ensaio sobre a Des-
materializacdo da Acdo Coletiva Europeia, examinando o seu desdobramento no
seus aspectos principais.

Abstract: This article promotes a study regarding the assay on the Dematerializa-
tion of European Collective Action, examining its development in its main aspects.

Palavras chave: Plataforma digital. Financiamento das a¢des coletivas. Pressupos-
tos processuais. Instrugio dos autos. Julgamento.
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prova. 2.1. Momento processual. 2.2. O onus probandi. 2.3. A afirmac¢do do princi-
pio da inquisitoriedade ou da oficialidade. 3. A discussdo da matéria de facto. 3.1. A
audiéncia e o recurso a meios digitais: os documentos apensos aos autos e sua
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4. 0 julgamento. 4.1. A decisdo: sua notificacdo. 4.2. A impugnacao e seus termos: a
remessa por via virtual. 4.3. As decisdes vertidas sobre os recursos interpostos e
sua eficicia. 5. O regime das custas processuais. 5.1. A isen¢do consoante os siste-
mas. 5.2. As custas em caso de decaimento na acgdo: sua notificagdo e pagamento.
5.3. A procuradoria. Referéncias.

1. PARTE 1: ENSAIO SOBRE A DESMATERIALIZAGAO DA ACCAO
COLECTIVA EUROPEIA

1.1. A plataforma digital

A plataforma - que urgia se criasse para o efeito e ora se pro-
pOe - aparta-se da rudimentar base de dados electronica que a Comis-
sdo Europeia concebeu e se esbog¢a no corpo da Directiva ‘Acgdo Colec-
tiva Europeia’ como veiculo para os contactos epistolares com e entre
os Estados-membros.

A Directiva nem sequer impde aos Estados-membros a cria-
¢do, em cada um dos seus territorios, de base electronica analoga:
deixa a iniciativa a bel talante de cada um deles, com o que de disper-
sivo e fragmentario tal pressupode. A Plataforma digital, que ora se
concebe, vocacionada para a autuacgdo, no seio da Unido Europeia,
das acgdes colectivas transfronteiricas poderia congregar, em si, uma
triplice fungio:

a) representar o cartdo de visita de um relevante seg-
mento da Carta de Direitos do Consumidor Europeu - os interesses e
direitos de expressio multitudinaria - com informacdo de ponta
acerca do seu modo de exercicio e das entidades com aptiddes e ido-
neidade para, em termos de representacao processual, de tal se de-
sobrigarem;

b) servir de caixa de correio entre os distintos actores,
como avulta do singelo objecto da projectada base de dados electréni-
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ca circunscrita a Comissio, mas que se alargaria doravante a todos os
Estados-membros com caracter imperativo;

c) constituir, com partilha de espacos entre Estados, o
“locus” onde, com as funcionalidades que se lhe acrescentariam, pu-
dessem decorrer na integra os actos e as fases ou ciclos processuais
por que se estendem os tramites das ac¢des colectivas (da instauracdo
das acgdes, com a apresentagdo do articulado inicial, a conclusdo dos
autos com o transito em julgado da decisdo sobre o fundo ou o mérito
da causa e a inerente publicidade).

Operar-se-ia destarte uma radical configuracio, susceptivel de
se afeicoar ou ndo, numa primeira fase, as acgdes colectivas de indole
nacional, que decorressem exclusivamente intra muros, em que 0s
sujeitos processuais e os competentes 6rgdos de judicatura se situas-
sem num mesmo espago geografico, ainda que descontinuado, dentro
das suas fronteiras convencionais.

Conferir-se-ia destarte um claro e nitido sinal para a desmate-
rializacdo dos actos e tramites processuais em homenagem a uma jus-
tica acessivel e pronta, a saber, célere, segura, eficiente e graciosa ou
tendencialmente nio onerosa, no quadro de critérios de razoabilidade
e proporcionalidade, repetidos a exaustdo, mas sem correlato no quo-
tidiano.

A Plataforma Digital assumiria, consequentemente, a dimensao
ajustada aos objectivos que se lhe assinam, abarcando em extensao e
profundidade os paises do Espagco Econémico Europeu, sem excepgio
e com caracter de marcante obrigatoriedade.

1.2. O quadro original da Directiva Europeia, algo restrito nos
seus termos

A Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho “das Acgdes
Colectivas” como que propde, em seus preceitos, aos Estados-
membros, que criem bases de dados electrdénicas acessiveis ao publico,
vale dizer, de acesso incondicionado, sob a forma de sitios web.

O proposito é o de divulgar informagdes acerca das entidades
dotadas de legitimidade processual, em cujo escopo caibaa propositu-
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ra de acgbesnacionais e transfronteiricas de feicdo colectiva contra
eventuais demandados de empresas que lesem ou ameacem de lesdo
interesses e direitos dos consumidores, e a prestacdo de informagdes
gerais sobre as ac¢des colectivas em curso e as que, entretanto, chega-
rem a seu termo com decisoes transitadas em julgado.

Trata-se de uma base rudimentar, que mal cumpre os desig-
nios imbricados na desmaterializagdo dos autos a que tendem os no-
vos ventos e se plasmam nos instrumentos emanados das estancias
legiferantes da Unido. E, acrescenta o normativo em apreciacao, que se
os Estados-membros se propuserem criar bases electrénicas do estilo,
notificardo a Comissao Europeia das coordenadas Internet em que tais
bases se alojarao.

E algo deixado ao livre-alvedrio dos Estados: medida de ca-
racter facultativo que nem sequer tendera a uma harmonizacdo mi-
nimalista.

Para além da iniciativa, que os Estados-membros assumirdo ou
ndo, a Comissdo Europeia obrigar-se-4 a promover a criagio e a pre-
servacdo de uma base de dados electrénica a que se consignarao, como
objectivos:

a) a transmissdo das comunica¢des entre os Estados-
membros e a propria Comissao das listas sem que figure nas entidades
dotadas de legitimidade processual (com o nome e o objecto social em
destaque) previamente reconhecidas como idéneas no quadro da tute-
la das acc¢des colectivas transfronteirigas;

b) a andlise de eventuais situacdes em que se suscitem
duvidas acerca do cumprimento dos critérios tendentes ao seu for-
mal reconhecimento: se for caso disso, revogar-se-a a designacdo de
uma tal entidade, a que o acesso as ac¢des colectivas de um tal jaez se
vedarao.

Ao demandado outorga-se o direito de opor justificadas reser-
vas ao cumprimento pelo legitimado processual dos critérios de elegi-
bilidade para intervencdo nos autos. Aos Estados-membros, cumpre
designar ainda pontos de contacto nacionais, comunicando a Comissao
Europeia correspondentes nomes e coordenadas.
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A Comissao Europeia elabora a lista de tais pontos e disponibi-
liza-a aos Estados-membros. A cooperacao entre legitimados proces-
suais de cada um dos Estados-membros fomentar-se-a a partir de uma
tal base. A base permanecera acessivel, em termos operativos: aos
pontos de contacto nacionais; aos tribunais, se necessario; as entida-
des reconhecidas pelos Estados-membros como idéneas para as ac-
¢oes colectivas nacionais e transfronteiricas; e a Comissio Europeia.

As informacoes atinentes aos legitimados estardo acessiveis e
facultar-se-do ao publico em geral.

1.3. O sentido e alcance da plataforma: as acgdes nela cabiveis

A plataforma digital cuja criacdo se propoe visara agregar ndo
s6 as funcionalidades para que se acha vocacionada a base electrénica
da Comissao, de caracter vinculante e alcance restritivo, como ainda as
fases e os actos processuais que em cada um dos Estados-membros
decorrerdo sempre que instaurada uma acg¢ao colectiva transnacional.

Dai que para além dos objectivos consignados na Directiva Eu-
ropeia se devam desenvolver, em um tal suporte e de modo separado,
0s actos processuais, da instauracdo da ac¢do ao derradeiro momento
processual como as notificacdes por via recursal e a satisfacdo dos
encargos processuais, v. g., as custas que vierem a ser arbitradas e que
os litigantes suportarao.

Daf que se processe por essa via a apresentacao dos articula-
dos e dos elementos probatdrios que se lhes apensarao, a audi¢do dos
depoimentos de parte, dos peritos, se for o caso, e das testemunhas
para o efeito arroladas e bem assim as notifica¢des intercalares a que
houver lugar bem como os inerentes actos de secretaria e dos despa-
chos do julgador cujo cumprimento se imponha: a instru¢do propria-
mente dita, a discussdo da matéria de facto, o julgamento, a eventual
impugnacdo das decisdes proferidas sobre o fundo da causa, sua apre-
ciacdo e julgamento.

Daf que se estime que os actos processuais, em extensao e pro-
fundidade, se desenvolvam de modo virtual, sem excepcao.
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Ante a circunstancia de se tratar, como se ndo ignora, de ac-
¢oes transfronteiras cujos litigantes se acham domiciliados em distin-
tos Estados-membros, conquanto se nio exclua a receita, i. é, a adop-
¢do de analogos métodos para os autos que decorram no seio de um s6
dos Estados-membros cujos participes processuais se achem dispersos
por uma dada extensdo territorial (ainda que descontinuada como no
caso das Regides Auténomas, em Portugal, ou das Comunidades Auto-
nomas, em Espanha ou em Italia).

A plataforma acolheria as ac¢bes colectivas que se desencade-
ariam transfronteiras, como as de ambito restritamente nacional, pois.

Nela caberiam as distintas modalidades de ac¢des colectivas,
quer as europeias tout court (em qualquer das suas vertentes: inibit4-
rias e ou reparatoérias), quer as nacionais, que no espaco portugués
revestem o figurino das ac¢des populares civeis, ac¢des inibitdrias (e, a
um tempo, reparatorias) previstas na Lei-Quadro de Defesa do Con-
sumidor, como ainda as de indole especial que a Lei das Condi¢des dos
Contratos acolhe no seu articulado, quer ainda as acgdes populares
em especial no dominio da Lei da Concorréncia de 08 de Maio de
2012 e disposi¢des complementares?, como as ac¢des populares digi-

2 A Lei 23/2018, de 05 de Junho, que verteu para a ordem juridica portuguesa a Direc-
tiva ... que disciplina as relagdes da concorréncia interempresarial, prevé a adop¢ao
do molde da acgdo popular em vista das indemnizagdes decorrentes da violagdo das
regras do direito da concorréncia.

Eis quanto refere o seu artigo 19, sob a epigrafe “protec¢do dos consumidores” e
com o subtitulo “ac¢do popular”

“1 - Podem ser intentadas ac¢des de indemnizagdo por infracgdo ao direito da con-
corréncia ao abrigo da Lei n.2 83/95, de 31 de agosto, na sua redacgao actual, sendo-
lhes ainda aplicavel o disposto nos niimeros seguintes.

2 - Tém legitimidade para intentar ac¢des de indemnizagio por infrac¢do ao direito
da concorréncia ao abrigo da Lei n.2 83/95, de 31 de agosto, na sua redac¢do actual,
para além das entidades nela referidas:

a) As associagdes e fundacgdes que tenham por fim a defesa dos consumidores; e

b) As associa¢des de empresas cujos associados sejam lesados pela infrac¢do ao di-
reito da concorréncia em causa, ainda que os respectivos objectivos estatutarios ndo
incluam a defesa da concorréncia.

3 - A sentenga condenatoria determina os critérios de identificagdo dos lesados pela
infracgdo ao direito da concorréncia e de quantificagdo dos danos sofridos por cada
lesado que seja individualmente identificado.
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tais que a Carta Portuguesa de Direitos Fundamentais na Era Digital
preveé e recortas.

Ponto é saber se se deve alargar a plataforma digital a acgdes
que ndo tém num dos polos uma instituicdo de consumidores ou uma
qualquer estrutura publica cuja carta de missdo comporte tais meios
de tutela para a consecugao do seu escopo, mas associagdes de interes-
se econémico como as que se opdem aos desvirtuamentos das regras
de concorréncia ou os simples concorrentes, ainda que individualmen-
te considerados, que pugnem por um mercado livre de praticas nego-
ciais abjectas, reprovaveis e passiveis de censura ético-juridica.

4 - Caso nio estejam individualmente identificados todos os lesados, o juiz fixa um
montante global da indemnizagio, nos termos do n.2 2 do artigo 9.2

5 - Quando se conclua que o montante global da indemnizacao fixado nos termos do
n.2 3 ndo é suficiente para compensar os danos sofridos pelos lesados que foram en-
tretanto individualmente identificados, o mesmo é distribuido pelos mesmos, pro-
porcionalmente aos respectivos danos.

6 - A sentenca condenatdria indica a entidade responsavel pela recepcio, gestdo e
pagamento das indemnizag¢des devidas a lesados ndo individualmente identificados,
podendo ser designados para o efeito, designadamente, o autor, um ou varios lesa-
dos identificados na acgao.

7 - As indemnizagdes que ndo sejam reclamadas pelos lesados num prazo razoavel
fixado pelo juiz da causa, ou parte delas, sdo afectas ao pagamento das custas, en-
cargos, honordarios e demais despesas incorridos pelo autor por for¢a da acgio.

8 - As indemnizagGes remanescentes que ndo sejam pagas em consequéncia de pres-
crigdo, ou de impossibilidade de identificagdo dos respectivos titulares revertem pa-
ra o Ministério da Justi¢a, nos termos do n.2 5 do artigo 22.2 da Lei n.2 83/95, de 31
de Agosto, na sua redacg¢do actual.”)

3 Lei 27/2021, de 17 de Maio, em cujo artigo 21, sob a epigrafe “ac¢do popular digital e
outras garantias”, se estatui:
“1 - Para defesa do disposto na presente lei, a todos sdo reconhecidos os direitos
previstos na legislacdo referente a acciao popular, devidamente adaptada a realidade
do ambiente digital.
2 - 0 Estado apoia o exercicio pelos cidaddos dos direitos de reclamacgio, de recurso
e de acesso a formas alternativas de resolucdo de litigios emergentes de relagdes ju-
ridicas estabelecidas no ciberespaco.
3 - As pessoas colectivas sem fins lucrativos que se dediquem a promogio e defesa
do disposto na presente Carta tém o direito a obter o estatuto de utilidade publica,
nos termos da legislagdo aplicavel as entidades de caracter cultural.
4 - Os direitos assegurados em processo administrativo em suporte electrénico, nos
termos do disposto no n.2 3 do artigo 64.2 do Cédigo do Procedimento Administrati-
vo, sdo objecto de legislacdo proépria, a aprovar no prazo de 180 dias ap6s a entrada
em vigor da presente lei.)
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E, por se tratar de acg¢des colectivas (popular, num dos casos,
inibitéria (a do artigo 10.2 da Lei-Quadro de Defesa do Consumidor),
noutro, por extensdo no que tange a legitimidade processual, afigura-
se de, em apartado proprio da plataforma digital, se dever considerar a
sua inclusdo para se ter uma panoramica do horizonte de tutela dos
interesses neste dominio imbricados, por elementar*.

2. FASE PARAPROCESSUAL: O FINANCIAMENTO DAS ACGOES
COLECTIVAS

2.1. Os poderes do Estado e sua concretizagao

Sempre se entendeu que o financiamento de tais acgdes pro-
viria dos Estados.

Que nao de entidades privadas, menos por razdes filantrépicas
que por interesse manifesto nos resultados patrimoniais advenientes
das indemnizacbes arbitradas e ndo reclamadas pelos titulares dos
interesses e direitos vilipendiados.

Em obediéncia a Directiva 2003/8/CE, do Conselho, de 27 de
Janeiro de 2003, que define “regras minimas comuns relativas a assis-
téncia judicidria e ao apoio judicidrio em matéria civil, comercial e de
consumo”, a Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho, editada em Portugal, pres-
creve no n.2 3 do seu artigo 6.2

1 - A proteccdo juridica reveste as modalidades de consulta
juridica e de apoio judiciario.

4 Com efeito, como se grafou na nota precedente, no que tange a Lei da Concorréncia,

outorga-se legitimatio ad causam as associagdes de empresas cujos associados se-
jam lesados pela infracgdo ao direito da concorréncia em causa, ainda que os respec-
tivos objectivos estatutarios ndo incluam a defesa da concorréncia.”
E, no particular das praticas comerciais desleais, a lei respectiva (DL 57/2008, de 26
de Margo), em vigor entre nés, consagra no seu artigo 16 (direito de ac¢do) que
“qualquer pessoa, incluindo os concorrentes que tenham interesse legitimo em
opor-se a praticas comerciais desleais proibidas nos termos do presente decreto-lei,
pode intentar a ac¢do inibitéria prevista na Lei n.2 24/96, de 31 de Julho, com vista a
prevenir, corrigir ou fazer cessar tais praticas.”)

368



CONTRATO DE COLABORADOR: DIGITALIZAGAO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL NOS TRIBUNAIS: OPORTUNIDADES E DESAFIOS

2 - A proteccgio juridica é concedida para questdes ou causas
judiciais concretas ou susceptiveis de concretizacdo em que
o utente tenha um interesse préprio e que versem sobre di-
reitos directamente lesados ou ameagados de lesao.

3 - Lei prépria regulard os sistemas destinados a tutela dos in-
teresses colectivos ou difusos e dos direitos so indirecta ou re-
flexamente lesados ou ameagados de lesdo.

4 - No caso de litigio transfronteirico, em que os tribunais
competentes pertencam a outro Estado da Unido Europeia, a
proteccdo juridica abrange ainda o apoio pré-contencioso e
os encargos especificos decorrentes do caracter transfrontei-
rico do litigio, em termos a definir por lei.

Mister serd sublinhar o que o n.2 3 do transcrito artigo encerra.

Ao longo de uma vintena de anos, a regra ter-se-a eclipsado, a
omissao persistido, jamais se havendo regulado o sistema de acesso a
tutela dos interesses e direitos colectivos (interesses e direitos indivi-
duais homogéneos, colectivos strictosensu e difusos).

A inexisténcia de um Fundo de Direitos Colectivos vem permi-
tindo se insinuem, entre nos, formas mais ou menos subterraneas de
financiamento por terceiros privados, no interesse préprio, de acgdes
colectivas: o facto gera em si acérrima controvérsia sobre a sua admis-
sibilidade.

Os denominados Fundos-abutres invadiram o mercado sem
regime que os enquadre: ha, porém, afloramentos na Directiva ‘Ac¢do
Colectiva Europeia’ e uma iniciativa, conquanto incipiente, do Parla-
mento Europeu.

Surge, porém, uma analise do fendmeno em recente trabalho
com a chancela de um dos co-autoresSemanado do Parlamento Euro-
peu e que remonta a 20 de Abril de 2023. O facto é que, no que ao or-
denamento juridico portugués pertine, hA como que um esboco de
Fundo constituido pelo reliquat dos valores co-envolvidos nas indem-

5 Mario Frota, "0 acesso aos tribunais e o financiamento privado das ac¢des colectivas”,
in Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXVIII, v. 32, n. 2, p. 2-39, maio/ago 2023
ISSN 2318-8650)
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nizacdes arbitradas em acgdes colectivas cujo destino, no quadro resi-
dual vigente, mal se conhece.

Trata-se, no fundo, de algo residual que ndo assume as carac-
teristica de um Fundo com os contornos dos que se acham instituidos
e de que paradigmatico é o do Quebeque (Canada) como suporte das
acgoes do jaez destas desencadeadas pelas associacdes de consumido-
res, em geral mal dotadas de meios.)

Assinale-se, ademais, que as acg¢des colectivas cujos actos e fa-
ses processuais decorram em ambiente virtual terdo, decerto, encar-
gos menos pronunciados do que as que se processam presencialmente,
mormente se de ac¢des transfronteiricas se tratar.

2.2. Sua admissibilidade: apreciagdao mediante o recurso a
meios digitais

Como o previne a Directiva 2020/1828/EU, na medida em que
o direito nacional o permita, os Estados-membros assegurardo que,
sempre que a ac¢do colectiva indenizatdria seja financiada por tercei-
ro, se evitem conflitos de interesses e que os terceiros com manifesto
interesse econémico na instauracao ou no resultado [dos autos] nao
desviem a ac¢do de que se trata do seu escopo de proteccao dos inte-
resses colectivos dos consumidores.

E ainda que, in casu, a ac¢ao ndo seja intentada contra deman-
dado concorrente do financiador ou do qual dependa.

A eclosdo de fen6menos como os do financiamento privado de
acgoes colectivas, mormente por Fundos cujo propdsito é o da colheita
de vantagens patrimoniais manifestas, em geral em detrimento das
vitimas, suscitou uma reacc¢ao da ordem juridica da Unido, de molde a
prevenir efeitos, quantas vezes perversos para a equidade processual e
dos seus participes.

Donde as cautelas que se pressentem num dos consideranda da
Directiva em apreciacdo e seus reflexos nas regras editadas, cujos con-
tornos se exprimem como segue:
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As entidades legitimadas deverdo ser totalmente transpa-
rentes perante o tribunal ... quanto a fonte de financiamen-
to das suas actividades em geral e quanto a origem das ver-
bas que sustentam uma acg¢do colectiva especifica [de indo-
le reparatéria].

Isto é necessario para permitir que os tribunais... avaliem se
o financiamento por terceiros, na medida em que o direito
nacional o permita, cumpre as condi¢des previstas na... di-
rectiva, se existem eventuais conflitos de interesses entre o
terceiro que esta a financiar e a entidade [legitimada], a fim
de evitar o risco de litigdncia de ma-fé, e se o financiamento
por um terceiro que tenha um interesse econémico em que a
acgdo colectiva [reparatéria] intentada ou no seu resultado
ndo [a] desvia da proteccdo dos interesses colectivos dos
consumidores.

As informagdes fornecidas pelo [legitimado] ao tribunal...
deverdo permitir que se avalie se o terceiro podera influen-
ciar indevidamente decisdes de natureza processual [pelo
legitimado adoptadas] no ambito da ac¢do colectiva, como
acordos [transac¢des], de uma forma que prejudique o inte-
resse colectivo dos consumidores abrangidos, e que avalie se
[o] terceiro financia uma acgio colectiva [reparatdria] contra
um demandado concorrente do financiador ou contra um
demandado de quem ele dependa. Devera considerar-se que
o financiamento directo de uma ac¢do colectiva especifica
por um profissional que opere no mesmo mercado que o
demandado implica um conflito de interesses, uma vez que o
concorrente pode ter um interesse econémico no resultado
da acgido colectiva diferente do interesse dos consumidores.
0 financiamento indirecto da ac¢ao colectiva por organiza-
¢oes... financiadas através de contribui¢cdes idénticas dos
seus membros ou através de donativos, incluindo os ... de
profissionais no ambito de iniciativas de responsabilidade
social das empresas ou de financiamento colaborativo, deve-
ra ser considerado elegivel para financiamento por terceiros,
desde que cumpra os requisitos em matéria de transparén-

371



MARIO FROTA

cia, independéncia e auséncia de conflitos de interesse. Se se
confirmar a existéncia de conflitos de interesses, o tribunal
devera poder tomar medidas adequadas, como exigir a enti-
dade legitimada que recuse ou altere o financiamento em
causa e, se necessario, rejeite a legitimidade da entidade [le-
gitimada] ou indefira determinada acgdo colectiva [reparatd-
ria]. Tal rejeicdo ou indeferimento ndo devera afectar os di-
reitos dos consumidores abrangidos pela ac¢ao colectiva.

Discute-se na ordem juridica portuguesa se tais acordos sdo ou
ndo admissiveis face a consideracdo de que as ac¢des colectivas jamais
poderdo constituir um meio para a consecuc¢do de vantagens, mormen-
te desproporcionados, numa sorte de mercantilizacdo da justica.

0 facto é que parece que em redor das acg¢des colectivas, se es-
td a constituir, um pouco por toda a parte, um florescente mercado
com vantagem para os financiadores e desvantagens para as concretas
vitimas: a justica serd também, neste sentido, algo a explorar com van-
tagens econdmicas manifestas como se de uma mercadoria se tratasse.

No entanto, o legislador ordinario, em Portugal, que ndo havia
tomado posi¢do na contenda doutrinaria com reflexo em acg¢des colec-
tivas pendentes, parece haver assumido, pela transposi¢ao da Directi-
va “Accdo Colectiva Europeia”, a admissibilidade do financiamento ao
verter no seu artigo 10.2 regras pertinentes®.

6 Eis o teor do artigo 10.2 do Decreto-Lei 114-A, de 05 de Dezembro, “financiamento de
accdes colectivas para medidas de reparacdo”:
1 - No caso de celebragio de acordo de financiamento relativo a prossecu¢do de uma
accdo colectiva com terceiros, e para que possa ser avaliado o cumprimento do dis-
posto nos numeros seguintes do presente artigo, o demandante da acgdo colectiva
fornece ao tribunal cépia autenticada do acordo, redigido de forma clara, facilmente
compreensivel e em lingua portuguesa, devendo incluir os seguintes elementos:
a) Uma sintese financeira que enumere as fontes de financiamento utilizadas para
apoiar a ac¢ao colectiva;
b) As diferentes custas e despesas que serdo suportadas pelo terceiro financiador
2 - Sempre que o acordo de financiamento referido no nimero anterior seja objecto
de alteracoes, aditamentos ou convengdes adicionais ou acessorias o demandante
apresenta ao tribunal o acordo alterado, na sua nova versao.
3 - 0 acordo de financiamento a que se refere o n.2 1 deve garantir a independéncia
do demandante e a auséncia de conflitos de interesses.
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2.3. Efeitos do escrutinio dos acordos de financiamento por
terceiros

Os Estados-membros outorgardo aos tribunais poderes para
se adoptarem as medidas adequadas, a saber, exigir aos legitimados
recusem ou procedam a alteragdes ao financiamento proposto ou
acordado.

Do articulado inicial, hd que constar, desde que um tal financi-
amento ndo colida com o direito nacional, um mapa-sintese em que se
enumere as fontes de financiamento em vista dos encargos que a ac¢ao

4 - Para efeitos do niimero anterior, entende-se que o demandante é independente
do terceiro financiador se for exclusivamente responsavel por tomar todas as deci-
sdes relativas a acgdo colectiva, tendo por principio orientador a defesa dos interes-
ses em causa, incluindo, designadamente, a escolha dos mandatarios judiciais, a de-
finicdo da estratégia processual e, ainda, as decisdes de intentar, prosseguir, desistir,
transigir, recorrer ou ndo recorrer e, em geral, praticar ou nao praticar qualquer ato
processual no ambito da acgdo colectiva.

5 - O financiador da ac¢do colectiva ndo pode impor, impedir ou influenciar por
qualquer forma as decisdes referidas no nimero anterior, sendo nulas quaisquer
clausulas em sentido contrario, nomeadamente as que imponham qualquer autori-
zacgdo ou consulta ao terceiro financiador antes da tomada de decisido ou que associ-
em uma consequéncia desvantajosa para o demandante a tomada de qualquer uma
dessas decisdes.

6 - 0 acordo de financiamento relativo a uma acgio colectiva em que o demandante
exer¢a os poderes de representacdo previstos no n.2 1 do artigo 15.2 da Lei n.2
83/95, de 21 de agosto, na sua redacgdo actual, ndo pode prever uma remuneragio
do financiador que va para além de um valor justo e proporcional, avaliado a luz das
caracteristicas e factores de risco da acgdo colectiva em causa e do prego de merca-
do de tal financiamento.

7 - Sdo inadmissiveis as acgdes colectivas intentadas por um demandante que tenha
celebrado um acordo de financiamento quando, pelo menos, um dos demandados na
accdo seja concorrente do financiador ou seja uma entidade da qual o financiador
dependa.

8 - Nos casos em que se verifique uma violagdo do disposto nos n.%s 3, 5 e 7 o tribu-
nal convida o demandante a, dentro de determinado prazo, recusar ou fazer altera-
¢des ao financiamento por terceiro de forma a garantir o respeito pelo disposto na
norma violada, devendo declarar a ilegitimidade activa do demandante caso as alte-
ragdes necessarias nio sejam feitas no prazo estabelecido.

9 - Quando a legitimidade activa do demandante for rejeitada nas circunstancias
previstas no nimero anterior, essa rejeicdo nio afecta os direitos dos titulares dos
interesses abrangidos pela acgdo colectiva em causa, podendo o Ministério Publico
substituir-se ao demandante prosseguindo a ac¢do.”)
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demandara, v. g., preparos e custas judiciais, a honorarios advocaticios
e dos peritos, se for o caso.

O escrutinio podera levar a distintas consequéncias: directri-
zes emanadas do juiz titular tendentes a modificacdo dos seus termos
ou a recusa liminar com incidéncia na admissibilidade da acc¢io.

2.4. A admissibilidade in concreto

Nem todos os Estados-membros admitem o financiamento por
terceiros de accoes do jaez destas, em que é frisante o objectivo mar-
cantemente ressarcitorio que nelas se coenvolve. Em Portugal discute-
se a sua constitucionalidade, conquanto a lei vinda a lume a 5 de De-
zembro de 20237 pareca por termo a controvérsia, ainda que de modo
remanescente caiba a hipétese do recurso ao Tribunal Constitucional
ou, pontualmente, a cada uma das instancias que na apreciacdo da lide
houverem de intervir.

2.5. Sua correcgao

A apreciagao liminar pelo tribunal a quo dos termos do acordo
de financiamento podera determinar, em dadas condi¢des, se decrete a
sua modificacdo para que os interesses dos consumidores, alvo de
praticas negociais lesivas do seu estatuto, sejam acautelados. O tribu-
nal notificara o demandante a que proceda as alteracées devidas para
que os autos prossigam.

2.6. Decretamento da ilegitimidade do demandante

Se, entretanto, os termos forem de tal ordem, por exorbitantes,
insusceptiveis de correc¢do, cumpre ao juiz titular decretar, no limite,
a ilegitimidade ad causam do demandante, sem que por tal facto fi-
quem prejudicados os interesses e direitos dos consumidores na ac¢ao
representados.

7 DL 114-A/2023
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Todas as notificagdes emergentes serdo transmitidas por via digital e
as reacgoes do demandante veiculadas do mesmo passo e pela via ex-
clusiva adoptada.

3. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

3.1. A representacao processual

Nos autos da ac¢do popular, o autor (uma associagao de con-
sumidores) representa, por iniciativa prépria, com dispensa de man-
dato ou autorizacdo expressa, os demais titulares dos direitos ou inte-
resses em causa nio auto-excluidos. Para que os consumidores, na
circunstancia, se auto-excluam, é curial se observem, designadamente
as prescricoes da Lei da Acgdo Popular:

Prévia citacdo dos titulares dos interesses em causa ..., € ne-
la ndo intervenientes, para o efeito de, em dado prazo, passa-
rem a intervir no processo a titulo principal, querendo, acei-
tando-o na fase em que se encontrar, e para declararem nos
autos se aceitam ou ndo ser representados pelo autor ou se,
pelo contrario, se excluem dessa representacdo, nomeada-
mente para [que] lhes ndo [sejam] aplicaveis as decisées pro-
feridas, sob pena de a sua passividade valer como aceitacdo
() A citacdo efectuar-se-ia por anuncio(s) tornado(s) publi-
co(s)nos meios de comunicacdo social digitais(...)e nas redes
mais relevantes sem obrigatoriedade de identificagdo pesso-
al dos destinatarios, referenciados enquanto titulares de tais
interesses, e com mencgio da ac¢do de que se trate, a identifi-
cacdo de, pelo menos, o demandante, do(s) demandado(s) e
opetitum e a causa petendi.

Até ao termo da produgdo de prova, a exclusido é oportuna e
possivel por declaragido expressa nos autos.
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3.2. A legitimatio ad causam

0 pressuposto processual depende da avaliagao ex ante dos le-
gitimados cujo escopo seja o da tutela dos consumidores pelo seu Es-
tado-membro. Se resistirem a uma tal avaliacdo, inserir-se-do em lista
cuja notifica¢do se fara a Comissao Europeia por via digital de molde a
figurar na plataforma a edificar.

Eis os critérios que presidem a uma tal avaliagdo, que se pro-
cessara por via virtual, permanentemente actualizada:

a) Instituicdo de direito privado, segundo os ditames do
direito nacional

b) De escopo ndo egoistico

c) Independente: fora do circulo de influéncia de nao

consumidores, i. é. de empresas com interesse econdmico na proposi-
tura de acgoes colectivas, em caso de financiamento por terceiros

d) Com doze meses de actividade efectiva pds-
constituicdo

e) Cujo escopo seja a tutela de interesses e direitos dos
consumidores

f) N3o insolvente nem sujeita a processo de insolvéncia

g) Que se reja por principios de transparéncia e publici-

dade, revelando instrumentalmente urbi etorbt, no respectivo portal
na Web, que cumpre criteriosamente os pressupostos que a habilitam
a representar os consumidores em ac¢des do estilo com relevancia
para o objecto social, a estrutura organizativa, de gestdo e participacao
e suas actividades correntes, sem descurar obviamente as fontes de
financiamento.

Os Estados-membros® podem designar instituices publicas
como titulares das acg¢des colectivas, reconhecendo-se-lhes legitimatio
ad causam para o efeito. Em Portugal, o Ministério Publico e a Direc-
¢do-Geral do Consumidor? cumprem tais requisitos.

8 Vide Lei da Acgdo Popular - Lei 83/95, de 31 de Agosto: art.2 9; Lei 24/96: art.%s 13
e 20.

9 Lei 24/96:c)doart.2 13 ec) don.2 2 do art.2 22.
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3.3. O direito de exclusdo

Aos titulares dos interesses e direitos co-envolvidos se reco-
nhece o direito de se auto-excluirem da ac¢do instaurada, como farta-
mente se aludiu precedentemente. Para tanto ha que observar um
sem-numero de exigéncias que a Lei da Ac¢cdo Popular pde a cargo das
instancias, como, de resto, incidentalmente e de andlogo modo se ex-
primiu.

Sem prescindir: Ao tribunal incumbe citar formalmente os titu-
lares dos interesses em causa para que, em dado prazo, intervenham
no processo a titulo principal, querendo: aceita-lo-do na fase em que se
achar; e o convite a que declarem se aceitam ou ndo a representacdo
ou se, pelo contrario, dela se excluem.

0 facto tem 6bvias implicacdes: a de lhes nao serem aplicaveis
as decisdes proferidas.

A citagdo, na circunstancia, passaria ser efectuada, como se re-
ferenciou, nas redes sociais mais populares e proeminentes e em mei-
os de comunicacdo digitais de largo alcance e projeccdo, acessiveis a
generalidade dos cidadaos.

A representac¢do na acgdo dos interessados é ainda susceptivel
de recusa até ao termo da producdo de prova por declaracdo expressa
nos autos.

1. PARTE 2: OS ARTICULADOS

1.1. Seu processamento: a peticao inicial

A accdo principia pela apresentacdo, em juizo, da peticdo inici-
al, por via virtual e no tribunal internacionalmente competente: e em
espaco proprio da plataforma digital devidamente assinalado. O articu-
lado primeiro serd, depois da autuagao, concluso ao juiz a quem haja
sido distribuida a ac¢do pelos meios digitais disponiveis de molde a
assegurar a aleatoriedade, a equanimidade, a imparcialidade e a inde-
pendéncia que exornam o seu estatuto.
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Alias, em Portugal as regras aplicaveis a distribuicio electroéni-
cas tém um significado peculiar por contraposicdo aos métodos ana-
cronicos até entdo adoptados:

As operacdes de distribuicdo e registo [infra enunciadas]
realizam-se por meios electronicos para garantia da aleato-
riedade no resultado e igualdade na distribui¢ao do servigo.
As listagens produzidas electronicamente tém o mesmo va-
lor que os livros, pautas e listas escriturados convencional-
mente.

A distribuicdo obedece a um sem-nuimero de regras, a saber:
a) Os processos sdo distribuidos por todos magistrados
afectos ao tribunal e a listagem anexa a acta;

b) Se distribuido processo a juiz impedido de nele intervir,
consignar-se-a em acta a causa do impedimento que deter-
minara nova distribuicdo e da acta constara expressamente
um tal motivo;

c) As operagoes de distribuicdo documentar-se-ao em acta,
elaborada imediatamente apds a conclusdo dos actos.

A acta de distribuigio sera notificada electronicamente a quem
exerca o patrocinio judiciario para os efeitos que por bem houverem.

A distribuicdo deve constar da plataforma digital para que do
facto se dé a devida publicidade com os fundamentos que lhe presidi-
rem. Os actos processuais, em qualquer das fases, como se tem por
curial, traduzir-se-d0 em momentos virtuais com efectivo registo na
plataforma, sem excepgao.

As notificagdes a que houver lugar sé-lo-do do mesmo passo.

1.2. O escrutinio do julgador: o indeferimento liminar (?), sua
notificacao

Ao juiz titular dos autos se confere o poder dever de indeferir
liminarmente a ac¢do, como, de resto, sucede em determinados orde-
namentos juridico-processuais e a Directiva em apreciagio o reclama:
é patentemente o caso de Portugal (Lei 83/95: artigo 13) - “regime
especial de indeferimento da peticdo inicial”:
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A peticdo deve ser indeferida quando o julgador entenda que
é manifestamente improvavel a procedéncia do pedido, ou-
vido o Ministério Publico e feitas preliminarmente as averi-
guagdes que o julgador tenha por justificadas ou que o autor
ou o Ministério Publico requeiram.

Ainda que dotadas, em principio, de legitimidade processual,
os meios de financiamento poderdo ditar a exclusdo das associa¢des
dos autos, se houver um qualquer fundo ou raiz de subversdo quanto a
tais meios, como ocorre actualmente com os contratos leoninos ofere-
cidos a tais associa¢es pelos denominados Fundos-abutres, como na
giria processual se cunham.

Tais acordos terdo de figurar em apenso ao articulado inicial
para sindicancia do juiz titular da ac¢do e actuacdo consequente: no
limite pelo decretamento da ilegitimidade processual activa do de-
mandante sem prejuizo dos direitos e interesses dos consumidores
atingidos que poderao ser prosseguidos designadamente pelo Ministé-
rio Publico, se for o caso, em averiguagio expost por iniciativa do jul-
gador. Ja que o direito europeu ndo reconhece a legitimatio ad causam
a consumidores individualmente considerados, hajam ou nao sido
lesados, como ocorre em Portugal, tanto na ac¢ao popular como na
inibitdério/reparatdria.

1.3. Articulados subsequentes e gestao inicial dos autos

Outrotanto se observara no que tange aos demais articulados
se a ac¢do houver de prosseguir, a saber, a contestacdo, a réplica e os
articulados supervenientes, se for o caso. Os articulados processar-se-
do por meios virtuais e as notificacdes correspondentes afinardo por
um tal diapasao.

A gestdo inicial do processo seguird os passos indiciados no
ordenamento juridico-processual de cada um dos Estados-membros,
convindo, com efeito, ajustarem-se as normas para que as divergéncias
ndo sejam de todo o modo insuperaveis de ordenamento para orde-
namento.
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Afigura-se-nos possivel orientarmo-nos nesse sentido.

No que nos toca, a gestdo inicial perspectivar-se pelas apropri-
adas regras do Cddigo de Processo Civil, que se condensardo como
segue: A peticdo inicial é susceptivel de indeferimento liminar quando
a pretensdo deduzia seja manifestamente improcedente ou ocorram,
de forma evidente, excepg¢des dilatérias insupriveis que caibam nos
poderes oficiosos do julgador.

No termo dos articulados, o juiz profere, se for caso disso, des-
pacho pré-saneador destinado a: suprir as excepg¢oes dilatérias; aper-
feicoar os articulados, de acordo com directrizes préprias insitas na
lei; determinar a juncdo de documentos com vista a permitir a aprecia-
¢do de excepcdes dilatérias ou ja o conhecimento, no todo ou em parte,
do mérito da causa.

0 juiz convidara as partes a suprir as irregularidades dos arti-
culados, se carecerem de requisitos legais ou se omitirem documento
essencial ou de que a lei faca depender a prossecugio da causa. Convida-
ra ainda os pleiteantes a suprir insuficiéncias ou imprecisdes na exposi-
¢do ou concretizacido da factualidade, assinando prazo para apresenta-
¢do de articulado em que se complete ou se corrija o enunciado.

Os factos objecto de esclarecimento, aditamento ou correc¢io
sujeitam-se as regras gerais sobre contraditoriedade e prova e sdo
notificados por meios virtuais. No ordenamento portugués, por ra-
zdes de patente celeridade, ndo cabe recurso do despacho de convite
ao suprimento de irregularidades, insuficiéncias ou imprecisdes dos
articulados.

2. A INSTRUGCAO DOS AUTOS: O CARREAR DOS MEIOS DE
PROVA

2.1. Momento processual

Os documentos susceptiveis de provar os fundamentos da ac-
¢do ou da defesa apresentar-se-do por meio virtual com o articulado
em que se aleguem os pertinentes factos. Se, entretanto, tal se omitir,
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apresentar-se-30, conforme o direito vigente, até um dado nimero de
dias antes da audiéncia final, com condena¢do em multa, a menos que
o pleiteante relapso prove que o ndo pdde fazer tempestivamente.

Ap6s tal prazo, s6 sdo admitidos os documentos cuja apresen-
tagdo ndo tenha sido possivel e os que se hajam tornado necessarios
em momento ulterior.Conquanto tais regras hajam de ser temperadas
pelo principio da inquisitério ou da oficialidade que mister sera presi-
da, consoante o direito nacional, a toda a faze instrutdria das acg¢oes
colectivas em perspectiva.

Os pareceres poderdo ser apresentados em qualquer fase do
processo por meios virtuais.

Impde-se invariavelmente a notificacdo a parte contraria pelos
usuais meios que doravante se adoptarao.

Os mais meios processuais (depoimentos de parte, prova peri-
cial e depoimentos de testemunhas) decorrerdo, em principio, na au-
diéncia de julgamento que se processara por videoconferéncia ou
através de outros meios tecnoldgicos na presenca dos pleiteantes e de
quem assuma o respectivo patrocinio judiciario.

A publicidade da audiéncia assegurar-se-a mediante a admis-
sibilidade ao acto de quantos entendam assistir, de modo virtual in-
condicionado e com resguardo das normas de seguranga cibernética
aplicaveis.

2.2. O onus probandi

Os pleiteantes, segundo o direito probatério material, carrea-
rdo para os autos, por meios virtuais, os elementos de prova que con-
fortem os factos em que se fundam e o direito invocado. Com efeito, de
harmonia com as regras substantivas aplicaveis, cumpre a quem invo-
car um direito fazer prova dos factos constitutivos do direito alegado.

A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos
compete, porém, ao sujeito processual contra quem a invocacdo é feita.
Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como constituti-
vos do direito.
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Independentemente das regras vertidas nos passos preceden-
tes, importa ndo olvidar, como meio de prova fundante, a confissao,
admitida nos autos por meio de documentos com valor probatério
reforcado ou mediante depoimento em videoconferéncia ou através de
outro meio tecnolégico, oportunamente convocada para o efeito.

Os meios de prova que radiquem na inspec¢ao ao local ficam,
em principio, precluidos, se requeridos, dada a natureza dos autos.
Relevancia, porém, para a afirmagio do principio versado subsequen-
temente.

2.3. A afirmagdo do principio da inquisitoriedade ou da
oficialidade

A Directiva Europeia “Acgao Colectiva”, em apreciacdo, consig-
na no seu artigo 18 um sem-niimero de directrizes em torno dos ele-
mentos probatorios e dos poderes-deveres do juiz titular da ac¢do, sob
a epigrafe “apresentacdo de elementos de prova” O tribunal, sempre
que meios adicionais de prova se achem em poder do demandado ou
terceiro, a requerimento do demandante, ordenara a quem os detiver
que os apresente, nos termos do direito nacional e em observancia dos
ditames do direito europeu no particular da confidencialidade e da
proporcionalidade.

Em consonancia, de resto, com o que o Cédigo de Processo Ci-
vil portugués prescreve no seu artigo 429 (documentos em poder da
parte contraria), segundo o qual:

1 - Quando se pretenda fazer uso de documento em poder da
parte contraria, o interessado requer que ela seja notificada
para apresentar o documento dentro do prazo que for desig-
nado; no requerimento, a parte identifica quanto possivel o
documento e especifica os factos que com ele quer provar.

2 - Se os factos que a parte pretende provar tiverem interes-
se para a decisdo da causa, é ordenada a notificacdo.

Notificacdo que se processara pelos meios virtuais.
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Adaptar-se-ao os meios consoante a natureza do meio de pro-
va em concreto.

O regime doméstico da Lei da Acgido Popular prevé expressa-
mente, adentro do interesse publico relevante que radica em acgdes do
jaez destas, sob a epigrafe “recolha de provas pelo julgador”, que “Na
acgdo popular e no dmbito das questdes fundamentais definidas pelas
partes, cabe ao juiz iniciativa prépria em matéria de recolha de provas,
sem vinculagdo a iniciativa das partes.”.

Trata-se de conferir em absoluto poderes ao julgador suscep-
tiveis de se sobreporem a actividade probatéria desenvolvida pelos
pleiteantes em homenagem aos superiores interesses no pleito visados
e se configuram como a consecucdo da verdade real, que nao ficta ou
aparente, da verdade ontolégica, intrinseca a factualidade ocorrente.

Trata-se, em suma, de sobrepor o principio do inquisitério ao
da disponibilidade em que a prevaléncia se comete aos pleiteantes no
que tange ao carrear dos elementos probatérios para os autos. Os po-
deres conferidos no ordenamento portugués ao julgador sdo mais con-
sentaneos com os objectivos que com acg¢des do jaez destas se preten-
de atingir.

3. A DISCUSSAO DA MATERIA DE FACTO

3.1. A audiéncia prévia e o recurso a meios digitais: os
documentos apensos aos autos e sua digitalizagao

Concluidas as diligéncias consubstanciadas no despacho pré-
saneador, se a elas houver lugar, é convocada audiéncia prévia desti-
nada a realiza¢do deum qualquer destes actos: tentativa de conciliacio
ex aequo et bono; discussdo de facto e de direito, nos casos em que ao
juiz cumpra apreciar excepg¢oes dilatérias ou quando tencione conhe-
cer imediatamente, no todo ou em parte, do mérito da causa; discussao
das posi¢des dos pleiteantes, com vista a delimitacdo dos termos do
litigio, e suprimento das insuficiéncias ou imprecisdes na exposicio da
matéria de facto que ainda subsistam ou se tornem patentes na se-
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quéncia do debate; prolacdo do despacho saneador; determinacio,
apos debate, da adequacgio formal, simplificagdo ou agilizagdo proces-
sual, de acordo com o circunstancialismo do caso; decisdo sobre re-
clamacgdes deduzidas pelos pleiteantes; programacao, apds audi¢io de
quem assume o patrocinio judiciario, dos actos da audiéncia final, nu-
mero de sessdes e provavel duracio e agendamento das datas.

A audiéncia prévia sera obviamente virtual. E de todos os actos
realizados ficara registo.

3.2. Os depoimentos de parte

A audiéncia é publica: e a publicidade da audiéncia assegurar-
se-3 através do acesso a plataforma através dos meios virtuais corren-
tes, precedendo divulgac¢do nos suportes apropriados.

A audiéncia é continua: interrup¢do sé por motivos de forga
maior; se temporalmente se ndo puder concluir no dia aprazado, a sua
prossecucdo ocorrerd nas datas mais proximas possivel.

Entre nds, no que tange as ac¢des reparatorias, como as que
ora se imbricam na ac¢do colectiva europeia, ha regras cautelares que
visam, por razdes de economia processual, obtemperar as delongas do
procedimento judicial se acaso as diligéncias em ordem ao apuramen-
to do quantum indenizatorio se protrairem no tempo.

0 que constitui inovagdo de saudar.

Eis o que a lei adjectiva estabelece:

Nas ac¢des de indemnizacdo fundadas em responsabilidade
civil, se a duracdo do exame para a determinacao dos danos
se prolongar por mais de trés meses, pode o juiz, a requeri-
mento do autor, determinar a realizaciao da audiéncia.

A designacdo da audiéncia ndo prejudica a realizacdo do
exame, a cujo relatorio se atendera na liquidacio.

Se, porém, a matéria de facto suscitar dificuldades de natureza
técnica cuja solucdo dependa de conhecimentos especiais que falecam
ao tribunal, designar-se-a técnico que preste na audiéncia os esclare-
cimentos necessarios. O juiz goza de poderes para tornar 1til e breve a
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discussao da causa, evitando quer a chicana processual quer as mano-
bras dilatérias.

Compete-lhe em especial: dirigir os trabalhos, de acordo com o
planeamento; manter a ordem e fazer respeitar o ordenamento e as
instituicdes; providenciar por que a causa se discuta com elevacdo e
serenidade; exortar advogados e Ministério Publico a que abreviem
requerimentos, inquiri¢des, instancias e alegacdes, cingindo-se ao
thema decidendum.

Na audiéncia final, que se processara de modo virtual, decorre-
rdo os actos estritamente indispensaveis, a saber: conciliacdo dos plei-
teantes, de acordo com os poderes de disposi¢do; depoimentos de par-
te, se houver lugar; reprodugdes filmicas ou de registos fonograficos;
aclaragdes verbais dos peritos; depoimentos das testemunhas; alega-
¢des orais: os advogados expordo as conclusdes, de facto e de direito,
extraidas da prova produzida.

0 juiz pode, quando o entender, ouvir o técnico designado. A
ordem de produgio de prova ficard ao livre alvedrio do julgador.

3.3. Os depoimentos de testemunhas

Os depoimentos das testemunhas, a semelhanc¢a das mais pro-
vas orais, serdo prestados por meios digitais, através de videoconfe-
réncia ou por outros meios tecnolégicos, na audiéncia final. Alids, no
quadro actual, nas disposicdes processuais em vigor, se perfila ja um
acervo de regras a que devem obedecer aos actos processuais sempre
que inquiridas as testemunhas por meios electrénicos. Ei-las:

As testemunhas residentes fora da [circunscricido]... sdo ...
ouvidas por meio de equipamento tecnoldgico que permita a
comunicagdo, por meio visual e sonoro, em tempo real, a par-
tir do tribunal..., de instalacdo da [autarquia], quando proto-
colado, ou de outro edificio publico...

O tribunal da causa designa a data da audiéncia, depois de
ouvido [o responsavel pelo local ptiblico] em que a testemu-
nha deva prestar depoimento, e notifica-a para comparecer.
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No dia da inquiricdo, a testemunha identifica-se perante o
funcionario do servigo onde o depoimento é prestado: a par-
tir desse momento a inquiricdo é efectuada perante o juiz da
causa e os mandatdrios das partes, através de equipamento
tecnolégico apropriado sem necessidade de intervengio do
juiz do local do depoimento.

Sem prejuizo do disposto em instrumentos internacionais ou
europeus, a inquiricdo de testemunhas residentes no estran-
geiro far-se-a por equipamento tecnoldgico (..) em tempo
real, sempre que no local de residéncia haja meios necessa-
rios.

4. 0 JULGAMENTO

4.1. A decisao: sua notificacao

Encerrada a audiéncia, a secretaria fara os autos concluso ao
juiz, para prolacdo da decisdo, em lapso ndo superior a 15 dias; se a
complexidade for tal que exija periodo mais dilatado o juiz consignara
o facto nos autos, ndo devendo o prazo exceder, porém, os 30 dias. A
decisdo segue os tramites usuais, destacando-se o objecto do litigio e
enunciando, de seguida, as questdes que ao tribunal incumbem.

O juiz discriminara e analisara criticamente as provas e tomara
em consideracdo os factos havidos como provados e enunciar4, inter-
pretara e aplicara as correspondentes normas juridicas. O juiz aprecia-
ra livremente as provas segundo sua prudente convic¢do: do que se
excluirdo os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial e os
que s6 possam provar-se por documentos como os plenamente prova-
dos por acordo ou confissdo dos pleiteantes.

A fundamentacido dos factos e do direito aplicavel é requisito
essencial, sob pena de nulidade da decisdo. Apés o que proferira deci-
sdo final, notificada aos pleiteantes pelos usuais meios electrénicos.
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4.2. A impugnacao e seus termos: a remessa por via virtual

Se a decisdo merecer fundadamente impugnacdo, no lapso a
tanto destinado, interpora o pleiteante vencido o correspondente re-
curso de apelacdo pelo modo usual: a emergente pega sera dirigida ao
competente tribunal a quoe, em simultaneidade, ao litigante contrario
para os efeitos pertinentes.

Nao é licito que seja, por razdes de economia processual, o tri-
bunal a quo a proceder a notificacdo da peca recursal ao outro pleite-
ante para que exerga, se o entender, o contraditério.

Razdes de brevidade determina-lo-ado. Se o tribunal a quo en-
tender reverter a decisdo, abre-se prazo para a contra-impugnacao do
pleiteante recorrido. Se o recurso interposto subir ao tribunal ad
quem, os procedimentos serdo anadlogos e todo o expediente se proces-
sara por via virtual. Se, eventualmente, se entender que na segunda
instancia se deva proceder a audicdo dos participes processuais, tudo
decorrerd nos mesmos termos pelo recurso aos meios audiovisuais e
sem que haja quebra dos principios que presidem aos autos.

E o recurso de revista, a interpor no Supremo Tribunal, se o
houver, seguird analogos tramites.

4.3. As decisoes vertidas sobre os recursos interpostos e sua
eficacia

As decisdes vertidas em ac¢des do jaez destas terdo eficicia
erga omnes.

N&do, como no caso das acg¢des inibitérias no dominio da re-
pressdo das condi¢des gerais dos contratos, que entre nos vigora, em
que a eficicia é meramente ultra partes que nao erga omnes.

Como ressalta, alias, do n.2 2 do artigo 32 do DL 446/85, de 25
de Outubro, “aquele que seja parte, juntamente com o demandado ven-
cido na acgdo inibitéria, em contratos onde se incluam cldusulas gerais
proibidas, pode invocar a todo o tempo, em seu beneficio, a declaragdo
incidental de nulidade contida na decisdo inibitoria.”.
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O que significa que a eficicia do julgado nido seja nem erga om-
nes nem inter partes. Antes ultra partes porque esparge efeitos para
todos aqueles que hajam celebrado contratos singulares com base em
formularios de pré-adesio cujas condi¢des gerais hajam sido fulmina-
das com um proibi¢do absoluta ou relativa (segundo o quadro negocial
padronizado).

Ja a Lei da Acgdo Popular, entre nés, no n.2 1 do seu artigo 19
confere eficacia erga omnes secundum eventum litis, a saber:

Salvo quando julgadas improcedentes por insuficiéncia de
provas ou quando o julgador deva decidir por forma diversa
fundado em motivacgdes prdprias do caso concreto, os efeitos
das sentencas transitadas em julgado proferidas no ambito
de processo que tenham por objecto a defesa de interesses
individuais homogéneos abrangem os titulares dos direitos
ou interesses que nio tiverem exercido o direito de se auto-
excluirem da representacio (...)

Ja a regra emanada da Directiva ‘Accdo Colectiva’, aparente-
mente em sede de caso julgado, limita-se incongruentemente a estatuir
algo em termos de valor extraprocessual das provas:

Os Estados-Membros asseguram que a decisdo definitiva de
um tribunal... de qualquer Estado--Membro quanto a exis-
téncia de uma infracgdo lesiva dos interesses colectivos dos
consumidores possa ser utilizada por todas as partes como
elemento de prova no contexto de quaisquer outras acg¢des
apresentadas junto dos tribunais nacionais ... para obtengao
de medidas de reparacdo contra o mesmo profissional pela
mesma pratica, de acordo com o direito nacional em matéria
de apreciagao da prova. (artigo 15)
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5. O REGIME DAS CUSTAS PROCESSUAIS

5.1. A isengao consoante os sistemas

A Directiva em apreciacdo contém, no seu artigo 20.2, directri-
zes precisas acerca do suporte que mister sera dispensar as entidades
a que se reconheca legitimatio ad causam para a instauragdo de acgdes
inibitérias e ou reparatérias que na accdo colectiva europeia, trans-
fronteirica ou nacional, ancoram.

Al se estabelece, sob a epigrafe “apoio ds entidades [dotadas de
legitimidade]”, que cumpre aos Estados-Membros adoptar medidas
tendentes a garantir que o montante as custas processuais, no quadro
das acgdes colectivas, ndo torne impeditivo o seu exercicio efectivo.

E que as entidades dotadas de legitimidade processual se nio
tolha o passo no que tange as pretensdes inibitorias e ou reparatdrias
vertidas nos autos que intentem desencadear mercé da excessiva one-
rosidade no acesso a justica.

E, em jeito de aclaracdo, alude-se, inclusive, aos moldes que
tais medidas poderdo assumir, v.g., a forma de financiamento publico,
em que se inclua o apoio estrutural as institui¢cdes que prossigam fins
de interesse e ordem publica, a limitacdo das custas judiciais aplicaveis
ou o0 acesso a apoio judiciario, nos termos gerais.

Mas as directrizes prosseguem:

Que os Estados-membros possam estabelecer regras suscep-
tiveis de permitir as entidades investidas na titularidade das ac¢des
que exijam (sic) dos consumidores que hajam manifestado a vontade
de nas ac¢des!0 se fazerem representar o pagamento de moédicas ta-
xas de adesdo ou similares contribui¢des por forma a participar em
tais acgoes.

Aos Estados-membros e a Comissdo Europeia cumpre servir
de suporte e propiciar a cooperacdo entre as entidades a que se reco-
nhece a legitimatio ad causam para as ac¢des com a configuracdo das

10 Em sistemas de opt in, naturalmente, que nas de opt out dificilmente se configurara
a hipotese.
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que a Directiva de 25 de Novembro de 2020 prevé. E bem assim o es-
timulo ao intercambio e a propagacio da experiéncia acumulada e das
“boas praticas” que vém sendo adoptadas com efectivo sucesso neste
particular.

Alias, a Directiva 2003/8/CE, do Conselho, de 27 de Janeiro de
2003, cujo contetido parece olvidar-se, definiu “regras minimas co-
muns relativas a assisténcia judiciaria e ao apoio judiciario em matéria
civil, comercial e de consumo”, como noutro passo se assinalou.

A Lei n.2 34/2004, de 29 de Julho, estabelecera numa das suas
disposicdes que “lei prépria [regularia] os sistemas destinados a tutela
dos interesses colectivos ou difusos e dos direitos sé indirecta ou refle-
xamente lesados ou ameagados de lesdo.” (n.2 3 do artigo 6.).

E, em caso de “litigio transfronteirico, em que os tribunais com-
petentes pertencam a um outro Estado da Unido Europeia, a proteccdo
juridica abrange ainda o apoio pré-contencioso e os encargos especificos
decorrentes do cardcter transfronteirico do litigio, em termos a definir
por lei.”

0 facto é que estes preceitos foram e sio letra-morta: o Estado
cedeu o passo.

Dai que avultem os Fundos-abutres, como se assinalou, que se
insinuam num mercado cada vez mais florescente - o do acesso a justi-
¢a - como uma oportunidade de negdcio, a todo os titulos invejavel, de
que nao abrem mao.

5.2. As custas em caso de decaimento na ac¢do: sua notificagdao
e pagamento

Se algarmos o Regulamento das Custas Processuais vigente
em Portugal (DL 34/2008, 26 de Fevereiro) a modelo, poderemos
asseverar que como forma de estimulo as acg¢des colectivas se plas-
mam em diplomas legais apropriadas regras tendentes a escusa as
custas dos pleiteantes que prossigam, como seu escopo, a tutela dos
interesses e direitos dos consumidores em geral e dos seus associa-
dos, em particular.
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Por custas processuais se entende, de harmonia com a formu-
lacdo legal, ‘a taxa de justiga, os encargos e as custas de parte’: a taxa
de justica corresponde ao montante devido pelo impulso processual de
cada um dos intervenientes e é fixado em fun¢do do valor e complexi-
dade da causa, nos termos do Regulamento; sdo encargos do processo
todas as despesas resultantes da sua conducdo, requeridas pelos liti-
gantes ou ordenadas pelo juiz da causa; as custas de parte compreen-
dem o que cada um dos litigantes haja despendido com o processo e
tenha direito a ser ressarcido em virtude da condenacdo do pleiteante
seu opositor.

O Regulamento, que vigora intra muros, enuncia um avultado
numero de hipdteses de isencio, que estulticia seria repetir a exaustao.

No que ora importa, assinale-se que, de harmonia com o n.2 1
do seu artigo 4.2, se acham isentos de custas:

a) O Ministério Publico nos processos em que age em nome
proprio na defesa dos direitos e interesses que lhe sdo confi-
ados por lei, mesmo quando intervenha como parte acesso-
ria (...);

b) Qualquer pessoa, fundagdo ou associacdo quando exerca o
direito de acgdo popular nos termos do n.2 3 do artigo 52.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa e de legislacdo ordina-
ria que preveja ou regulamente o exercicio da acgio popular;
()

f) As pessoas colectivas privadas sem fins lucrativos, quando
actuem exclusivamente no ambito das suas especiais atribui-
¢Oes ou para defender os interesses que lhe estio especial-
mente conferidos pelo respectivo estatuto ou nos termos de
legislacdo que lhes seja aplicavel;

g) As entidades publicas quando actuem exclusivamente no
ambito das suas especiais atribui¢des para defesa de direitos
fundamentais dos cidaddos ou de interesses difusos que lhe
estdo especialmente conferidos pelo respectivo estatuto, e a
que a lei especialmente atribua legitimidade processual nes-
tas matérias;

)"
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E, nos termos do n.2 5 do dispositivo em epigrafe, “nos casos
previstos nas alineas b), f) (..) do n.2 1 (...), a parte isenta é responsdvel
pelo pagamento das custas, nos termos gerais, quando se conclua pela
manifesta improcedéncia do pedido.”.

E, sem prejuizo do que precede, “nos casos previstos nas alineas
b), f), g), () do n.2 1 (...) a parte isenta é responsdvel, a final, pelos en-
cargos a que deu origem no processo, quando a respectiva pretensdo for
totalmente vencida” (n.2 6 do art.2 4.2 do RCP - Regulamento das Custas
Processuais).

Com excepgio, porém, dos casos de insuficiéncia econémica,
nos termos da lei de acesso ao direito e aos tribunais, a isen-
¢do de custas ndo abrange os reembolsos a parte vencedora
a titulo de custas de parte, que, naqueles casos, as suportara.
(RCP: n.2 7 do art.2 4.9).

Perspectivam-se, em determinados ordenamentos juridico-
processuais, isen¢des de preparos e custas judiciais nas acg¢des judici-
ais, em dadas situacdes e sob determinadas condi¢des. A Lei da Accao
Popular isenta de preparos as ac¢des populares civeis, no que nos im-
porta, instauradas ao abrigo das normas instrumentais que delineia.

E exprime-o imperativamente, no n.2 1 do seu artigo 20.2: “Pelo
exercicio do direito de acg¢do popular ndo sdo exigiveis preparos.”.

Ora, os preparos, ao tempo, transmudaram-se, com o RCP de
2008, em taxa de justica.

A taxa de justica corresponde ao montante devido pelo impul-
so processual do demandante e é fixada em fung¢ido do valor e comple-
xidade da causa de acordo com o que prescreve o RCP de modo directo
e ou supletivo.

Ha até uma nota curiosa que estabelece que os processos em
que o demandante se socorre dos meios electrénicos, desde que nao
obrigatério fazé-lo, a taxa de justica é reduzida a 90 % do seu valor
quando todas as pecas processuais sejam presentes através de tais
meios.

Ja a Lei-Quadro de Defesa do Consumidor (Lei n.2 24/96, de 31
de Julho), no dominio da acg¢do inibitéria, é expressa ao enunciar, no
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n.2 1 do seu artigo 11.2, sob epigrafe “forma de processo da acgdo inibi-
toria” “A acgdo inibitéria tem o valor equivalente ao da algada da Rela-
¢do [segunda instdncia] mais 0.01(euro), segue os termos do processo
sumdrio e estd isenta de custas.”

De assinalar que todos os actos consubstanciados nestes pas-
sos processar-se-d0 virtualmente e as notificacdes deles emanadas
expedir-se-do por meio de comunicagdes aos litigantes e a quantos nos
autos assumam o patrocinio judiciario e bem assim as liquidagdes a
que houver lugar e a satisfacao tempestiva dos montantes envolvidos.

5.3. A procuradoria

A regra geral neste passo estatuida ja incidentalmente se reve-
lou, no mosaico do regime de custas vigente em Portugal: O litigante
que beneficie, em termos legais, de isencdo de custas e o que nelas se
co-envolve, responsabilizar-se-a4 pelo seu pagamento quando se con-
clua pela manifesta improcedéncia do pedido.

Sem prejuizo do comando que precede, a parte isenta é res-
ponsavel, a final, pelos encargos a que deu origem no processo, quando
a pretensao deduzida em juizo for totalmente vencida.

Com excepcao dos casos de insuficiéncia econdmica, que se re-
gera, por impulso do impetrante, de harmonia com a Lei de Acesso ao
Direito e aos Tribunais (Lei 37/2004, de 29 de Julho), a isencdo de
custas ndo abrangera os reembolsos a titulo de custas de parte, que,
em tais casos, as suportara.

Por “custas de parte” se entende, em geral, um sem-ntimero de
despesas, designadamente: “as taxas de justica pagas, os encargos efec-
tivamente suportados pela parte; as remuneragdes pagas ao agente de
execucdo e as despesas por este efectuadas, os honorarios do manda-
tario e as despesas por este efectuadas”.

As custas de parte de quem tenha logrado ganho de causa sdo
suportadas pelo pleiteante vencido na ac¢ao.

Caso se trate de ganho parcial, suporta-las-a ainda obviamente
quem haja ficado vencido, na propor¢ao do seu decaimento.
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A Lei da Acgdo Popular, como jus specialis, versa ainda sobre
determinadas peculiaridades.

Estabelece outrossim que o demandante fica isento do paga-
mento de custas em caso de procedéncia parcial do pedido.

Em caso de decaimento total, porém, o demandante sera con-
denado em montante a fixar pelo julgador entre um décimo e metade
das custas que normalmente seriam devidas, tendo em conta a sua
situagdo econémica e a razdo formal ou substantiva da improcedéncia.

A responsabilidade pelas custas é solidaria, nos termos gerais.

E, no dispositivo subsequente, a propésito da “procuradoria”
se estatui: “O juiz da causa arbitrard o montante da procuradoria, de
acordo com a complexidade e o valor da causa.”.

Todos os actos insitos neste particular processar-se-do por
meios virtuais e bem assim as reclamacoes deduzidas e os despachos
que sobre elas recairem.
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Reforma tributaria e o potencial

aumento da desigualdade
Tax reform and the potential increase in inequality
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butério, implementada pela Emenda Constitucional n 132/2023, visto que a sis-
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(ou ndo) aumentar a desigualdade existente no Brasil.

Palavras-chave: Reforma Tributaria. ICMS. ISS. IBS. CBS. Desigualdade.
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system provided that Sales Tax (ICMS) and Tax on Services (ISS) were levied on
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INTRODUCAO

Desde a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, ha mui-
ta reclamacio quanto a complexidade do sistema tributario brasileiro,
que é formado por 13 (treze) impostos - (i) imposto sobre importagio
de produtos estrangeiros (“II”), (ii) imposto sobre a exportacdo de
produtos nacionais ou nacionalizados (“IE”), (iii) imposto sobre a ren-
da e proventos de qualquer natureza (“IR”), (iv) imposto sobre produ-
tos industrializados (“IPI”), (v) imposto sobre operacdes de crédito,
cambio e seguro ou relativas a titulos ou valores mobilidrios (imposto
sobre operacdes financeiras - “IOF”), (vi) imposto sobre a propriedade
territorial rural, (vii) imposto sobre operacées de circulacio de mer-
cadorias e sobre prestacdes de servico de transporte interestadual ou
intermunicipal e de comunica¢ido (“ICMS”), (viii) imposto sobre pro-
priedade de veiculos automotores (“IPVA”), (ix) imposto sobre trans-
missdes causa mortis e doagdes de qualquer bem ou direito (“ITCMD”),
(x) imposto sobre a propriedade predial ou territorial urbana (“IPTU”),
(xi) imposto sobre transmissdes inter vivos de bens e iméveis e de di-
reitos reais a ele relativos (“ITBI”), (xii) imposto sobre servigos de
qualquer natureza (“ISS” ou “ISSQN”), e (xiii) imposto sobre grandes
fortunas (“IGF” - ndo instituido).

Além dos 13 (treze) impostos acima elencados, tem-se tam-
bém as taxas, as contribui¢des sociais (dentre elas, a contribuicido ao
programa de integracdo social - “PIS”, a contribuicdo para financia-
mento da seguridade social - “COFINS”, e a contribuicdo social sobre o
lucro liquido - “CSLL”), as contribui¢cdes previdenciarias, as contribui-
¢coes de melhoria, as contribuicdes destinadas a entidades (publicas ou

396



REFORMA TRIBUTARIA E O POTENCIAL AUMENTO DA DESIGUALDADE

privadas) de assisténcia técnica ou social (contribui¢des ao “sistema S”
e a fundos nacionais, por exemplo), contribui¢des para interveng¢ao no
dominio econémico (“CIDEs”), contribui¢cdes destinadas a 6rgios de
fiscalizagdo profissional, e empréstimos compulsérios.

Com isso, de acordo com o levantamento do Portal Tributario?,
ha 92 (noventa e dois) tributos sendo exigidos atualmente.

Por essa razao, como forma de tentar reduzir complexidades,
houve a promulgacdo da Emenda Constitucional (“EC”) n® 132/2023
que procedeu a Reforma Tributaria do Consumo, em que houve a ex-
tingdo de 5 (cinco) tributos existentes — quais sejam ICMS, ISS, IPI, PIS
e COFINS - para o estabelecimento de 5 (cinco) novos tributos - sendo
o imposto sobre bens, servicos e direitos (“IBS(D)”), a contribuicio
sobre bens, servicos e direitos (“CBS(D)”), o imposto seletivo sobre
atividades prejudiciais a saide e/ou ao meio ambiente (“IS”), a contri-
buicdo estadual sobre produtos primarios ou semielaborados para
investimento em obras de infraestrutura e habitacdo, e a manutengio
parcial do IPI sobre os produtos concorrentes aos fabricados na Zona
Franca de Manaus (“IPI-ZFM”).

Ocorre que, além dos tributos a serem exigidos, a EC n?
132/2023 trouxe uma evidente modificacdo na sistematica de incidén-
cia dos tributos sobre o consumo como tentativa de evitar a denomi-
nada Guerra Fiscal, visto que o ICMS e o ISS recaem junto a localidade
de “origem” da operagdo negocial ou da prestacio do servico, enquan-
to IBS e CBS incidirdo junto a localidade de “destino”.

Por essa razdo, como os comerciantes e as industrias (contri-
buintes do ICMS) e os prestadores de servigcos (contribuintes do ISS)
ndo terdo mais mecanismos para “escolher” a localidade geografica
que lhe oferece a menor carga tributaria, essa medida de tributagao no
“destino”, de fato, criard uma tendéncia ao enfrentamento a Guerra
Fiscal.

Contudo, talvez essa medida ndo seja tdo benéfica tal como se
vem sendo aventado, visto o risco, com isso, de haver uma migracao de

2 Vide em https://www.portaltributario.com.br/tributos.htm (atualizado em
17.05.2024; acessado em 31.07.2024)
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arrecadacio a Estados e Municipios com maior publico consumidor, o
que podera coincidir, assim, que Estados e Municipios de maior pode-
rio econémico sejam aqueles beneficiados com tal modificacio.

Por conta disso, o presente estudo tera por objetivo responder
a seguinte pergunta: A modificagdo da sistemdtica de incidéncia da
tributagdo “indireta” para Estados e Municipios de “destino” terd como
resultado o aumento de desigualdades?

E o que se passa a averiguar.

1. SISTEMA TRIBUTARIO ANTERIOR A EC N2 132/2023: TRIBU-
TACAO NA “ORIGEM”

Para compreensdo das mudancas que foram trazidas pela EC
n? 132/2023, tem-se a necessidade de aprofundar a analise na siste-
matica anterior a Reforma Tributaria e, assim, ser possivel identificar
quais foram as modifica¢des trazidas.

1.1. Sistematica de incidéncia do ICMS

No caso do ICMS, a Constituicdo Federal outorgou, no inciso Il
e no § 22 de seu artigo 155, aos Estados e ao Distrito Federal a compe-
téncia para sua institui¢do e cobranga, incidindo o imposto sobre “ope-
ragdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica-
cdo”.

No inciso I do § 22 do artigo 155 da Carta Magna, disciplina-se
que o ICMS devera ser ndo-cumulativo, disciplinando-se que o destina-
tario podera compensar “o que for devido em cada operacao relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante
cobrado nas anteriores”.

0 que se vé, com isso, é que a Constituicido Federal de 1988,
com redagdo dada pela EC n® 3/1993, ndo disciplinou (e, via de regra,
nao disciplina) sobre o local da ocorréncia do fato juridico tributario (e
nem seria de se esperar que o fizesse, pois, via de regra, tal fixacdo se
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da por lei ordinaria ou por lei complementar que trate de norma geral
de Direito Tributario).

Por essa razdo, analisando-se a Lei Complementar (“LC”) n?
87/1996 (“Lei Kandir”), vé-se que ela é a norma geral de Direito Tribu-
tario (em conformidade com o artigo 146 e o inciso XII do § 22 do arti-
go 155 da Constituicdo Federal) e, por for¢a de ter essa natureza juri-
dica, ela regulamentou qual deve ser o fato juridico tributario (critério
material de uma “moldura” de regra-matriz de incidéncia) e quando e
onde se dara a sua ocorréncia (critérios temporal e espacial de uma
“moldura” de regra-matriz de incidéncia).

Nesse sentido, a Lei Kandir disciplina, ao longo dos incisos de
seu artigo 22, que “o imposto incide sobre operacdes relativas a circu-
lacdo de mercadorias, [...] prestacdes de servicos de transporte inte-
restadual e intermunicipal, [...] prestacdes onerosas de servicos de
comunicacao, [...]” (critérios materiais).

Continuamente, no artigo 12 da Lei Kandir disciplina que o fa-
to gerador ocorrera “no momento da saida de mercadoria de estabele-
cimento de contribuinte; [...] do inicio da prestacio de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal, [...] das prestagdes onerosas
de servigos de comunicacdo” (critérios temporais).

Complementarmente, o artigo 11 da Lei Kandir dispde que “[0]
local da operagdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranca do im-
posto e definicido do estabelecimento responsavel, é, tratando-se de
mercadoria ou bem, o do estabelecimento onde se encontre, no mo-
mento da ocorréncia do fato gerador; [...] tratando-se de prestagdo de
servigco de transporte, onde tenha inicio a prestacio; [...] tratando-se
de prestacdo onerosa de servico de comunicacdo, o da prestagdo do
servico de radiodifusdo sonora e de som e imagem” (critérios espaciais
e pessoais.

Em todas as hipéteses acima descritas, o que se vé é que a LC
n? 87/1996 fixou que o fato gerador ocorre na “origem” da operagio
ou da prestacdo do servico, de modo que serd no Estado da “origem” o
local da ocorréncia do fato juridico descrito na hipétese de incidéncia,
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o que faz com que, consequentemente, seja esse Estado o sujeito ativo
da obrigagio tributaria.

Essa sistematica é diferenciada no caso de operagdes ou servi-
¢os destinados a consumidor final (contribuinte ou nao do ICMS) loca-
lizado em outro Estado (operacgdo interestadual), pois, essa situacdo, a
Constituicdo Federal disciplina que “adotar-se-a a aliquota interesta-
dual e cabera ao Estado de localiza¢do do destinatario do imposto cor-
respondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinata-
rio e a aliquota interestadual”. Ou seja, incidira o ICMS-interestadual
em favor do Estado de “origem” e o diferencial de aliquota (“ICMS-
DIFAL”) serd recolhido em favor do Estado de “destino” - mas, ainda
assim, da-se grande relevancia a “origem” da operacao.

Por essa razio, é de se concluir que, quanto ao ICMS, a sua sis-
tematica de tributacido se da junto ao Estado de “origem” e, em situa-
¢cOes excepcionais, hda um modelo “compartilhado” em que ha o reco-
lhimento da principal parcela do ICMS a “origem” e o pagamento do
ICMS-DIFAL é destinado ao Estado de “destino”.

1.2. Sistematica de incidéncia do ISS

Assim como se da com o ICMS, a competéncia para instituir o
ISS também é outorgada pela Constituicdo Federal e, como se vé do
inciso III e do § 39 do artigo 156 da Carta Magna, é de se notar que
“[c]lompete aos Municipios instituir impostos sobre servicos de qual-
quer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar”.

Com isso, vé-se que a Constituicdo Federal ndo disciplinou (e,
via de regra, ndo disciplina) sobre o local da ocorréncia do fato juridico
tributario (e nem seria de se esperar que o fizesse, pois, via de regra,
tal fixagdo se da por lei ordinaria ou por lei complementar que trate de
norma geral de Direito Tributario).

Por conta disso, assim como se viu para o ICMS, o ISS também
ndo fugiu a regra nesse ponto, havendo a LCn2 116/2003 que, atuando
como norma geral de Direito Tributario (também em conformidade
com o artigo 146 da Carta Magna), regulamentou qual deve ser o fato
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juridico tributario (critério material de uma “moldura” de regra-matriz
de incidéncia) e quando e onde se dard a sua ocorréncia (critérios
temporal e espacial de uma “moldura” de regra-matriz de incidéncia).

Como forma de elencar o critério material dessa “moldura” de
regra-matriz, a LCn? 116/2003 ndo definiu qual o conceito de servico,
tendo apenas instituido uma lista de servigos que sdo passiveis de
serem tributados, o que é passivel de criticas (e, inclusive, argumentos
de inconstitucionalidade da norma), visto que, ao assim proceder, (i)
ndo se tem uma norma geral de Direito Tributario, mas apenas um rol
de atividades tributaveis ou nao, e (ii) ha a grande possibilidade de a
norma deixar de oferecer a tributacio algum servico que poderia ser
tributado, assim como ha a possibilidade de uma atividade (que nao é
um servigo) ser incluida como sendo um servico potencialmente tribu-
tavel (como é o caso da cessdo de direito de uso de software, por
exemplo, que ndo é um servico, mas deve ser tributado pelo ISS)3.

Além disso, a LC n? 116/2003 disciplinou no caput de seu arti-
go 32 que, via de regra, “[0] servico considera-se prestado, e o imposto,
devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabele-
cimento, no local do domicilio do prestador” e, em excec¢des devida-
mente definidas na Lei Complementar (incisos de seu artigo 32), o ISS
serd devido no local do estabelecimento do tomador ou no local da
prestacao do servico.

Assim, o que se vé, conclusivamente, é que, para fins do ISS, o
tributo incidira em favor do Municipio em que esta o estabelecimento
prestador (ou seja, no Municipio de “origem”) e, em situagdes excepci-
onais, em favor do Municipio em que é prestado o servico (isto é, no
Municipio de “destino”).

3 Apesar da possibilidade de tais discussdes, ndo se aprofundara sobre essa tematica,
visto ndo se tratar do objeto principal deste estudo.
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2. SISTEMA TRIBUTARIO INSTITUIDO POR MEIO DA EC
N° 132/2023: TRIBUTACAO NO “DESTINO”

Como visto nos capitulos anteriores, apesar de o sistema vi-
gente, em algumas hipdteses excepcionais, buscar prestigiar uma pre-
tensa “justica fiscal” ao estipular que parte da arrecadacgdo seja desti-
nada ao Estado ou ao Municipio de “destino”, via de regra o sistema
ainda vigente destina o produto da arrecadacdo tributdria ao Estado
ou ao Municipio de “origem” como forma de prestigiar o local que for-
nece toda a infraestrutura publica ao produtor/prestador que da ori-
gem a operacao de circulagdo de mercadoria e/ou a prestacdo do ser-
vico.

Ocorre que a tributagdo na “origem” permite a denominada
Guerra Fiscal, em que Estados ou Municipios, como forma de atrair
contribuintes para sua localizagdo geografica (o que lhes fornece um
aumento de arrecadagdo por haver um maior nimero de contribuintes
na regido, além de gerar melhores indices de empregabilidade - redu-
¢do do desemprego regional - e fomentar o desenvolvimento da infra-
estrutura daquela localidade), reduzem sua carga tributaria, fazendo
com que haja uma migracao de comerciantes, industriais e prestadores
de servigos a esses locais com tributac¢do favorecida.

Por conta disso, e como forma de tentar cessar com a Guerra
Fiscal, a EC n? 132/2023, ao outorgar a competéncia para instituicdo
do IBS(D), definiu, (i) em primeiro lugar, que a “[l]ei complementar
instituird imposto sobre bens e servicos de competéncia compartilha-
da entre Estados, Distrito Federal e Municipios” (caput do artigo 156-A
da Constituicao Federal), e que o IBS “incidira sobre opera¢des com
bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos” (inci-
so I do citado artigo), e, (ii) em segundo lugar, que o IBS(D) “sera co-
brado pelo somatério das aliquotas do Estado e do Municipio de desti-
no da operacdo” (inciso VII do artigo 156-A da Carta Magna).

Continuamente, a EC n2 132/2024 também disciplinou sobre a
CBS, tendo consignado que a seguridade social sera financiada pelas
“contribui¢des sociais sobre bens e servicos, nos termos de lei com-
plementar” (inciso V do artigo 195 da Constituicao), tendo sido con-
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signado, por meio do § 16 do artigo 195 da Carta Magna que o inciso I
do artigo 156-A da Lei Maior é aplicavel a CBS, de modo que essa con-
tribuigdo “incidird sobre operagdes com bens materiais ou imateriais,
inclusive direitos, ou com servicos”.

Ocorre que, diferentemente do que ocorreu ao IBS(D), a
Emenda Constitucional ndo fixou expressamente que sua incidéncia se
dara no “destino da operacdo”, visto que o § 16 do artigo 195 da Carta
Magna ndo dispds que o inciso VII do artigo 156-A da Lei Maior (acima
transcrito) seria aplicavel também a CBS(D), pois determinou que
“[a]plica-se a contribuicdo prevista no inciso V do caput o disposto no
art. 156-A,§ 1%, 1a VI, VII[, Xa XII[, § 32, § 59, [TaVlielX,e§§ 62alle
13"

Apesar da Constituicio Federal disciplinar sobre o “destino”
apenas para o IBS(D), sendo silente para a CBS(D), ha grandes chances
de a CBS(D) também incidir no “destino” (o que ndo modificara o sujei-
to ativo da obrigacao tributaria, que serd sempre a Unido Federal, mas
é relevante para fins de ocorréncia do fato gerador).

Isso, porque o Projeto de Lei Complementar (“PLP”) n2
68/2024 (cuja redacdo foi aprovada pela Camara dos Deputados e,
atualmente?, aguarda analise do Senado Federal) disciplina, na atual
redacdo de seu artigo 11, que o local da prestacio, em sintese, dar-se-a
no “local da entrega ou disponibiliza¢do do bem ao destinatario” ou no
local do “servico prestado fisicamente sobre a pessoa fisica ou fruido
presencialmente por pessoa fisica, o local da prestacdo do servico”.

Por essa razio, conclui-se que, enquanto o sistema tributario
ainda vigente (e que vigorara, integral ou parcialmente, até
31.12.2032) prestigia a tributacdo na “origem”, o novo sistema tributa-
rio (que vigorard, integral ou parcialmente, a partir de 01.01.2026)
privilegiara a tributa¢do no “destino”.

4 Estudo elaborado em 31.07.2024.
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3. POTENCIAL AUMENTO DA DESIGUALDADE POR PARTE DA
REFORMA TRIBUTARIA DO CONSUMO

Como visto, o sistema tributario ainda vigente (e que vigorarj,
integral ou parcialmente, até 31.12.2032) prestigia a tributacdo na
“origem”, e 0 novo sistema tributario (que vigorard, integral ou parci-
almente, a partir de 01.01.2026) privilegiara, como forma de coibir a
Guerra Fiscal, a tributacdo no “destino”.

Todavia, serd que a tributacdo no “destino” nao ira potenciali-
zar algo que a Reforma Tributaria desejou combater, qual seja a desi-
gualdade entre Entes Federativos, em desrespeito a “justica fiscal”?

Frise-se que o § 32 do artigo 145 da Constituicao Federal, in-
cluido pela Emenda Constitucional n? 132/2023, estabeleceu que “[0]
Sistema Tributario Nacional deve observar os principios da simplici-
dade?, da transparéncia, da justica tributdria, da cooperacdo e da defe-
sa do meio ambiente”, de modo que a justica fiscal deve ser buscada.

Contudo, surge a duvida se a justica fiscal estd sendo efetiva-
mente respeitada diante da tributagdo do consumo no “destino”.

Em primeiro lugar, porque, embora se deseje combater a Guer-
ra Fiscal, ndo se pode perder de vista que a instituicdo dessa medida
acabou por consagrar o desenvolvimento de muitos Estados e Munici-
pios brasileiros, ja que muitas empresas, que se sediavam nos grandes
centros econdmicos, optaram por se estabelecer em regides que con-
cediam beneficios fiscais, o0 que gerou empregos e desenvolvimento
regional.

Por essa razao, embora se tenham diversas discussdes quanto
ao fim da Guerra Fiscal, talvez fosse mais efetivo criar mecanismos
para coibir abusos que desequilibrassem a harmonia do pais enquanto
Estado-Nacdo, mas permitindo a concessao de beneficios (respeitados
determinados patamares) como forma de incentivar o desenvolvimen-
to regional descentralizado.

5 Cabe a reflexdo se a substitui¢cdo de 5 (cinco) tributos (ICMS, ISS, IPI, PIS e COFINS)
por outros 5 (cinco) tributos (IBS, CBS, IS, IPI-ZFM e Contribuicdo Estadual sobre
Produtos Primarios e/ou Semielaborados) respeita o principio da simplicidade.
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Mas, além disso, em segundo lugar, tem-se outro ponto que pa-
rece ser ainda mais sensivel. Apesar da boa intencdo existente por tras
da EC n? 132/2023 (de tentar coibir a Guerra Fiscal), a instituicao da
tributagdo no “destino” prestigiard o mercado consumidor em larga
escala (seja de bens/mercadorias, seja de servigos) e isso podera acar-
retar um aumento das desigualdades economico-financeiras existen-
tes, visto que, via de regra, os Estados da Federagdo mais populosos

sdo aqueles que possuem um maior produto

interno bruto

(“PIB”).Veja-se, para tanto, a tabela comparativa (em ordem decres-
cente) do PIB dos Estados e de sua populacdo, verificando existir uma
relacdo “populacdo x poderio econémico”:

Estado
580 Paulo
Rio de Janeiro
Minas Gerais
Parana
Rio Grande do Sul
Santa Catarina
Bahia
Distrito Federal
Goias
Para
Pernambuca
Mato Grosseo
Ceard
Espirito Santo
Mato Grosso do Sul
Amazonas
Maranhdo
Rio Grande do Norte
Paraiba
Alagoas
Piaui
Ronddnia
Sergipe
Tocantins
Amapa
Acre
Roraima

Produto Interno Bruto

RS 2.377.639.000.000,00
RS 753.824.000.000,00
RS5 682.736.000.000,00
RS 487.931.000.000,00
RS 470.942_000.000,00
RS 349.275.000.000,00
RS 305.321.000.000,00
RS 265.847.000.000,00
RS 224.126.000.000,00
RS 215.936.000.000,00
RS 193.307.000.000,00
RS 178.650.000.000,00
RS 166.915.000.000,00
RS 138.446.000.000,00
RS 122.628.000.000,00
RS 116.015.000.000,00
RS 106.916.000.000,00
RS 71.577.000.000,00
RS 70.292.000.000,00
RS 63.202.000.000,00
RS 56.391.000.000,00
RS 51.599.000.000,00
RS 45.410.000.000,00
RS 43.650.000.000,00
RS 18 469.000.000,00
RS 16.476.000.000,00
RS 16.024.000.000,00

Estado
530 Paulo
Minas Gerais
Rio de Janeiro
Bahia
Parana
Rio Grande do Sul
Pernambuco
Ceard
Para
Santa Catarina
Goias
Maranhdo
Paraiba
Amazonas
Espirito Santo
Mato Grosse
Rio Grande do Norte
Piaui
Alagoas
Distrito Federal
Mato Grosso do Sul
Sergipe
Rondénia
Tocantins
Acre
Amapa
Roraima

Populacdo (Censo 2022)
44.411.238
20.538.718
16.054.524
14.141.626
11.444 380
10.882.965

9.058.931
8.794.957
8.121.025
7.610.361
7.056.455
6.775.805
3.974.687
3.941.613
3.853.712
3.658.649
3.302.729
3.272.159
3.127.683
2.817.381
2.757.013
2.200.558
1.581.196
1.511.450

830.018

733.759

636.707
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Com base na analise da tabela acima, é possivel verificar que,
salvo alguns casos excepcionais, os Estados que possuem maior pode-
rio financeiro serdo aqueles que se beneficiardo da nova sistematica da
Reforma Tributaria, visto que sdo esses os Estados que possuem uma
maior populagao e, com isso, um maior mercado consumidor.

Ora, se esses Estados possuem um maior mercado consumi-
dor, e se a tributagio do IBS se dard no Estado “destino”, entdo o pro-
duto da arrecadacdo sera encaminhado justamente aos Estados que,
via de regra, possuem um maior PIB, entdo é possivel concluir que a
Reforma Tributaria possivelmente criara uma tendéncia de aumento da
desigualdade existente entre Estados “mais ricos” e Estados “menos
ricos”.

Pior. Como efeito de “rebote”, isso podera ocasionar que as
empresas optem por deixar Estados “menos abastados” para se mudar
para aqueles Estados “mais ricos” e que podem oferecer uma melhor
infraestrutura para a consecucio de suas atividades, o que, via de con-
sequéncia, podera acarretar um maior indice de desemprego em regi-
Oes que ja podem estar sofrendo uma escassez empregaticia, de modo
que esse possivel cenario podera se agravar.

Justamente por isso, a populagdo, diante de um maior desem-
prego regional, podera ter a tendéncia de migrar para regides “mais
abastadas” economicamente para buscar oportunidades de trabalho,
fazendo, com isso, que haja um potencial aumento do mercado consu-
midor nas regides que ja possuem um grande nimero de consumido-
res, fazendo aumentar ainda mais a discrepancia existente.

Em outras palavras, a medida de tributagdo no “destino” esta
desrespeitando justamente um principio que foi insculpido pela pré-
pria Reforma Tributadria do Consumo, qual seja o principio da justica
tributdria.

Deste modo, conclui-se que ha um potencial risco de a Reforma
Tributdria causar um aparente desequilibrio economico-financeiro
entre Estados e Municipios da Federacao, além de um possivel aumen-
to das desigualdades ja existentes, de modo que a proposta de tributa-
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¢do no “destino”, apesar de bem-intencionada, podera causar mais
prejuizos do que beneficios.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou, de plano, responder a seguinte
pergunta: A modificagdo da sistemdtica de incidéncia da tributagdo
“indireta” para Estados e Municipios de “destino” terd como resultado o
aumento de desigualdades?

Por conta disso, o presente estudo analisou, primeiramente, o
sistema tributdrio existente antes da EC n? 132/2023, tendo se chega-
do a conclusdoque, apesar de o sistema vigente, em algumas hip6teses
excepcionais, buscar prestigiar uma pretensa “justica fiscal” ao estipu-
lar que parte da arrecadacdo seja destinada ao Estado ou ao Municipio
de “destino”, o sistema ainda vigente, via de regra, destina o produto
da arrecadacdo tributaria ao Estado ou ao Municipio de “origem” como
forma de prestigiar o local que fornece toda a infraestrutura publica ao
produtor/prestador que da origem a operag¢do de circulacdo de mer-
cadoria e/ou a prestacdo do servico.

Continuamente, passou-se a estudar o sistema tributario que
ird viger com o advento da Reforma Tributaria do Consumo, tendo sido
evidenciado que, enquanto o sistema tributdrio ainda vigente (e que
vigorar4, integral ou parcialmente, até 31.12.2032) prestigia a tributa-
¢do na “origem”, o novo sistema tributario (que vigorara, integral ou
parcialmente, a partir de 01.01.2026) privilegiara a tributacdo no “des-
tino”.

Com base em tais consideragdes, passou-se a responder ao
questionamento inicialmente formulado, chegando-se a resposta de
que a tributacao junto ao “destino” poderad, sim, resultar em aumento
de desigualdades, violando-se o principio da justica tributdria, (i) seja
em razdo do fim da Guerra Fiscal, em que regides mais carentes nao
tenham condicdo de atrair investimentos por meio de incentivos fis-
cais (como com a concessdo de crédito presumido de ICMS, por exem-
plo), (ii) seja em func¢do do fato da tributacao no “destino” privilegiar
regides com maior populagdo (e, assim, com maior mercado consumi-
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dor) e que sao localidades que possuem maior renda (maior PIB), de
modo que a tributacdo no “destino” privilegiara, justamente, as regides
“mais abastadas” financeiramente.
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