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PALAVRAS DO PRESIDENTE DO IBEDAFT

No 52 ano de fundagao do Instituto Brasileiro de Estudos
de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario - IBEDAFT -
chegamos ao volume 10 de nossa Revista Semestral, alusivo aos
meses de julho a dezembro de 2024.

A Revista é composta de artigos das areas de direito ad-
ministrativo, financeiro, tributario e constitucional, escritos por
juristas nacionais e estrangeiros que compdem o quadro de as-
sociados do IBEDAFT. A partir do préoximo volume contaremos
com artigos do importantissimo ramo do direito publico, o Direi-
to Penal.

Durante o ano de 2024 o IBEDAFT manteve intensas ati-
vidades, como publicagdo semanal de artigos no seu site ibe-
daft.com.br; realizacdo de inimeras lives abordando temas rele-
vantes e atuais que desafiam a mente dos juristas; outorga do
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Prémio “Juristas de destaque de 2024” aos Professores Doutores
Fernando Facury Scaff, Kristian Rodrigo Pscheidt e Thais Xavier
Ferreira da Costa.

No primeiro semestre de 2024 procedemos ao langamen-
to da edicdo especial comemorativa do 52 ano de fundagio do
IBEDAFT (Vol. 9), contando com textos da lavra de 19 juristas
pétrios e estrangeiros.

A solenidade de langamento dessa edi¢cdo comemorativa
realizou-se no Saldo Nobre da Sociedade Brasileiro de Cultura
Japonesa e de Assisténcia Social que atraiu grande ndmero de
pessoas. Ao final foi servido um rico coquetel a moda oriental
contendo varios itens da culinaria oriental.

Estamos preparando o 52 Seminario Internacional de Di-
reito Publico, a realizar-se em outubro deste ano em uma das
Universidades do Chile.

Por derradeiro queremos agradecer profundamente aos
membros da Diretoria, do Conselho Fiscal, do Conselho Superior
de Orientacdo e aos estimados associados, sem os quais 0 nosso
trabalho nao seria viabilizado. Agradecemos, outrossim, ao Co-
ordenador Geral da Revista, Prof. Francisco Pedro Jucj, e ao sub-
coordenador, Prof. Renan Clemente Gutierrez pela inestimavel
colaboracdo na obten¢do dos textos publicados neste volume 10.

Kiyoshi Harada
Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos

de Direito Administrativo, Financeiro e
Tributario - IBEDAFT.

20



APRESENTACAO DO
COORDENADOR GERAL

Francisco Pedro Juca

Trazer a luz o décimo volume da Revista do IBEDAFT é
uma honra, um privilégio e, sobretudo, motivo de orgulho. Sim,
com efeito, uma instituicdo cientifica privada que contando cinco
anos de existéncia consegue manter uma publica¢io de alto nivel
tedrico-cientifico, sempre voltada a atualidade e utilidade das
abordagens, sem davida evidencia o inegavel sucesso de sua tra-
jetdria, muito bem delineada e conduzida pelo seu idealizador e
lider, o Jurista Kiyoshi Harada.

O IBEDAFT desde sua concepc¢ado tem o elevado proposito
de albergar e estimular as reflexdes e discussdes, sempre subs-
tanciosas e profundas, sobre a tematica do Direito Publico, com
isencdo e independéncia, pluralidade de pontos de vista e, sobre-
tudo, com a preocupacdo de ser espago e lugar de busca de solu-
cOes a problemas, e de oferecer subsidios e massa critica, capa-
zes de fazer a diferenca na condugao do processo.
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E eloquente testemunho deste compromisso o conjunto
da atuacao do Instituto, que vem realizando, anualmente, o Se-
minario Internacional de Direito Publico, com o apoio cientifico e
académico da Faculdade de Direito de Sao Paulo - FADISP, atra-
vés da generosa e atenta colaborac¢do de seu Diretor, o Prof. Dr.
Thiago Lopes Matsushita.

E importante registrar que, neste ano de 2025, estdo em
curso dois ambiciosos Projetos. O primeiro é a realizacdo do Se-
mindrio em terras estrangeiras, e o segundo, a execu¢do de um
Projeto de Pesquisa do Direito Publico, em conjunto com a
FADISP, significando o processo de amadurecimento da Institui-
¢do, com o progressivo aumento qualitativo da sua produgio
juridico cientifica.

Também, vem tendo o seguimento do projeto de valori-
zacdo dos juristas empenhados na construcdo do conhecimento
juridico entre nds, com as indicacdes anuais dos Juristas de Des-
taque, em conjunto com a Assembleia Legislativa do Estado de
Sao Paulo, bem assim como a outorga dos Prémios: Aliomar Ba-
leeiro (Direito Financeiro), Hely Lopes Meirelles (Direito Admi-
nistrativo) e Ruy Barbosa Nogueira (Direito Tributario), em re-
conhecimento aos trabalhos de juristas que contribuem significa-
tivamente nestas areas do Direito Publico, tudo com a finalidade
precipua de perenizar os atores expressivos do universo juridico
entre nés.

Como acentuado antes, é o curso de uma trajetdria con-
sistente, promissora e fecunda, que vem sendo realizada pelo
IBEDAFT, sob a lideranga segura e firme de seu Presidente, figura
que engrandece a ciéncia juridica brasileira.

Neste décimo niimero da Revista, o Jurista Kiyoshi Hara-
da apresenta o estudo sobre: “A Inconstitucionalidade das
Emenda Parlamentares”, e o estudioso Juarez Arnaldo Fernandes
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APRESENTAGAO DO COORDENADOR GERAL

nos brinda com “A Lei 14.873, 24 e o ordenamento juridico-
tributario na compensacao de tributos.”

Daniel Biaginini nos oferece a brilhante: “A pena de per-
dimento no Direito Aduaneiro brasileiro”, e as juristas Daneilla
Riegermann Ramos Damido e [sabella Crispolin Amancio, marcando
a presenca feminina apresentam “Vedac¢des Constitucionais im-
postas a entrevista de emprego - a liberdade de planejamento
familiar e a discriminacdo da mulher.”

0 emérito jurista Eduardo Marcial Ferreira Jardim con-
tribui com o notavel “Descompassos na seara do Direito Finan-
ceiro.” e Bruno Nolasco oferece o brilhante estudo “O papel do
Direito na (re)construcao da sociedade.” O jurista Bruno Romano
contribui com “A indevida cobranca de honorarios fixados em
CDA pela PGE-SP e pela PGFN em processos de execucao fiscal” e
a ilustre advogada Marilene Talarico Martins Rodrigues nos
brinda com “A ilegitimidade da exigéncia de IP1.”

Matheus Perez Toniolli e Gabriel Lessa Marques da Silva
oferecem precioso estudo sobre o “Art. 129 da Constituicdo do
Estado de Sdo Paulo.” e Marcelo Bertozzi De Pinho pontifica com
“O termo inicial da prescricdo intercorrente nas execucdes de-
correntes de acdes de desapropriacdo direta.” Na se¢do de Pare-
ceres, o jurista Jefferson Lucatto Domingues apresenta importan-
te estudo sobre o “ICMS”, e Kiyoshi Harada e Eduardo Marcial
Ferreira Jardim ofertam um parecer abordando a controvertida
questdo sobre o pagamento da participacdo nos resultados - PR
- pelos agentes fiscais de rendas do Estado de Sdo Paulo, e por
fim Francisco Juca contribui com o estudo “Parlamentarismo.”

Temos aqui um variado leque de abordagens, uma plura-
lidade significativa de temas e assuntos, em sintese, um conjunto
de estudos e reflexdes juridicas de substancia, um rico material
para todos nés estudiosos do Direito, para todos aqueles que
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FRANCISCO PEDRO JUCA

comprometidos com a evolucdo das Instituicdes e da sociedade
buscam, permanentemente oferecer o melhor de seus esforgos
na construcdo de um mundo melhor, de uma sociedade mais
justa, de futuro mais luminoso e iluminado para todos.

Francisco Pedro Jucd
Coordenador Geral da Revista do IBEDAFT
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I
Inconstitucionalidade das emendas

parlamentares
Unconstitutionality of parliamentary amendments

Kiyoshi Harada?

Resumo: O objetivo deste artigo é o de fazer uma evolugio histérica das emen-
das parlamentares analisando as causas de sua criagdo, bem como, o de eviden-
ciar a incompatibilidade dessas emendas parlamentares com a forma federativa
do Estado e com o sistema presidencialista de governo. Ao final, oferecemos
uma alternativa para preservacdo dessas verbas oriundas de emendas parla-
mentares, sem ferir o principio federativo e respeitando a gestdo financeira do
Estado a cargo exclusivo do Poder Executivo.

Abstract: The objective of this article is to provide a historical evolution of
parliamentary amendments, analyzing the causes of their creation, and demon-
strate the incompatibility of these parliamentary amendments with the federa-
tive form of the State and the presidential system of government. Finally, we
offer an alternative for preserving these funds arising from parliamentary
amendments, without violating the federative principle and respecting the
State's financial management, which is the exclusive responsibility of the Exec-
utive Branch.

Palavras chaves: Or¢amento anual. LDO. Emendas parlamentares. Resolug¢des
do Congresso Nacional.

Keywords: Annual budget. LDO. Parliamentary amendments. Resolutions of
the National Parliament.

Sumario: 1 - Forma federativa do Estado Brasileiro. 1.1 Os entes componentes
da Federacdo sdo juridicamente parificados. 2 - Sistema de governo. 3 - Orga-
mento Anual. 3.1 Processo Legislativo. 3.2 Aprecia¢do da proposta or¢camenta-
ria pela Comissdo Mista de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo. 3.3

1 Mestre em Direito pela UNIP. Especialista em Direito Tributario e Financeiro pela
USP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Fi-
nanceiro e Tributario - IBEDAFT. Vice-Presidente da Academia Paulista de Letras
Juridicas e da Academia Brasileira de Direito Tributario. Ex Procurador-Chefe da
Consultoria Juridica do Municipio de Sdo Paulo.
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Natureza juridica do Or¢amento Anual. 4 - Tipos de orgamento. 4.1 Orcamento
autorizativo. 4.2 Or¢amento impositivo. 5 - PEC n? 565/1966: tentativa de
implantar o or¢amento impositivo. 6 - Emenda n® 86/2015: emenda individual.
6.1 Modalidades de pagamento das emendas individuais. 7 - Emenda n?
100/2019: emenda de bancada. 8 - Resolugdo n2 1/2006 do Congresso Nacio-
nal: emenda do relator. 9 - Emendas de comissdes. 10 - Caos na elaboragido do
or¢amento anual e na sua execu¢do. 11 - Inconstitucionalidade das emendas
parlamentares em geral. 12 - Alternativas para preservar as verbas oriundas
das emendas parlamentares sem ferir a forma federativa de Estado ou violar a
autonomia do Executivo na gestdo or¢amentaria.

1. FORMA FEDERATIVA DO ESTADO BRASILEIRO

O Brasil, desde a primeira Constituicio de 1891, adotou a
forma federativa de Estado onde convivem de forma auténoma as
trés entidades politicas, conforme art. 18 da atual Constituicdo de
1988.

A Federacdo Brasileira formou-se de um movimento centri-
fugo, ou seja, a Federacao teve origem em um Estado Unitario que se
fragmentou n"'um movimento de dentro para fora. Daf o centralismo
de nossa Federacdo que reserva a Unido maior poder, como se veri-
fica dos arts. 21 e 22 da CF que fixam as competéncias administrati-
va e legislativa da Unido.

Esse acentuado centralismo da Unido é refletido no poder
de tributacdo da Unido, que detém a maior parcela do bolo tributa-
rio.

1.1 Os entes componentes da Federagao sao juridicamente
parificados

Posto que do ponto de vista politico a Unido ocupe uma po-
sicdo maior em relacdo aos Estados e Municipios, do ponto de vista
juridico os trés entes ocupam a mesma posicdo, extraindo cada um
deles a sua respectiva competéncia diretamente da Constituicao.
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Daf porque entendemos inapropriado dizer em municipio
como ente politico menor, como diziam os administrativistas clas-
sicos.

Cada entidade politica da Federacdo tem a sua competéncia
legislativa e administrativa definida pelo Texto Magno.

Em matéria de competéncia legislativa concorrente cabe a
Unido tdo somente estabelecer normas gerais (§ 12 do art. 24 da CF).
Essa competéncia da Unido ndo exclui a competéncia suplementar
dos estados que podem exercer competéncia legislativa plena na
omissdo de lei federal (§§ 22 e 32 do art. 24 da CF). Sobrevindo a lei
federal sobre normas gerais suspende-se a eficicia da lei estadual,
no que lhe for contrario (§ 42 do art. 24 da CF).

Como se verifica, em tese, ndo ha possibilidade de conflito
legislativo entre as unidades da Federacao Brasileira.

2. SISTEMA DE GOVERNO

Existem dois tipos de sistema de governo: o parlamentarista

e o presidencialista.
No sistema parlamentarista o chefe de governo é o Primeiro-
Ministro sendo o presidente da Republica apenas chefe de Estado.
No sistema presidencialista, como no caso do Brasil, o presidente da
Republica acumula as funcoes de chefe de governo e de chefe de
Estado.

O arcabouco da Constituicdo de 1988 estava inteiramente
voltada para a implantacao do sistema parlamentarista de governo,
porém, na ultima hora, por empenho do entio presidente da Repu-
blica, José Sarney, restou emplacado o sistema presidencialista de
governo que nio tem dado bons resultados em nenhum pais do
mundo, exceto nos Estados Unidos, onde dois partidos se revezam
no poder.

Isso explica o sistema semiparlamentarista em que os con-
gressistas participam ativamente da execu¢ao orcamentaria.
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3. ORCAMENTO ANUAL

O orcamento anual abarca o or¢amento fiscal referente aos
poderes da Unido, seus fundos, 6rgios e entidades da administracio
direta e indireta, inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico; o orcamento de investimento das estatais; e o or¢a-
mento da seguridade social (§ 52, do art. 165 da CF).

A Lei do Or¢camento Anual - LOA - confere ao Plano Pluria-
nual — PPA - carater dinamico operativo disponibilizando os recur-
sos financeiros para a execuc¢do do plano estratégico definido pela
Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO.

3.1 Processo legislativo

O Poder Executivo elabora a proposta de Lei Or¢amentaria
Anual - LOA - reunindo as propostas parciais do Poder Legislativo,
do Ministério Publico e dos Tribunais Superiores.

O presidente da Republica envia ao Congresso Nacional a
proposta orcamentdria anual, que reflete ou deveria refletir o plano
de acdo do governo para o exercicio seguinte, até o dia 31 de agosto
de cada ano, para ser aprovada a devolvida para san¢do presidencial
até o final da sessdo legislativa (22 de dezembro).

Ja se tornou uma praxe o Parlamento Nacional devolver o
projeto de lei orcamentaria anual aprovado fora do prazo constitu-
cional, de sorte que as despesas do exercicio sdo feitas sem obser-
vancia do principio da legalidade? e do principio da fixacdo prévia
de despesas. O correto, nessas hipdteses, seria a promulgacdo do
projeto de lei orcamentdria pelo presidente da Republica como
constava da Constituicdo Federal de 1967 (art. 68) e Emenda 1/69
(art. 66). Nao ha dispositivo semelhante na Carta de 1988, mas, co-

2 0 orgamento anual uma vez aprovado e sancionado implica, ipso facto, aprovagao
em bloco de todas as despesas fixadas.
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mo sustentamos em nossa obra é possivel essa promulgacdo com
base no inciso 111, do § 22, do art. 35 do ADCTS3.

3.2 Apreciacdo da proposta orcamentdria pela Comissao
Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagdo

O projeto de LOA é apreciado no Congresso Nacional pela
Comissdo Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizacdo me-
diante regimento comum das duas Casas Legislativas.

Cabe a essa Comissao Mista receber as emendas e emitir pa-
recer acerca delas para ulterior apreciacdo pelo Plenario das duas
Casas Legislativas (art. 166, § 22 da CF).

As emendas deverdo obedecer aos critérios previstos no §
39, do art. 166 da CF, o que limita a acdo dos parlamentares no dire-
cionamento das despesas.

3.3 Natureza juridica do Or¢camento Anual

Entre nés, o Orcamento Anual tem a natureza juridica de lei
formal anua, coincidindo do ponto de vista material com as demais
leis do ordenamento juridico, posto que o descumprimento de
suas normas acarreta san¢des de natureza politica, administrativa
e penal.

4. TIPOS DE ORCAMENTO

Dois sdo os tipos de orgamento: o orgamento autorizativo e
0 or¢amento impositivo.

3 Cf. nosso Direito financeiro e tributdrio, 332 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2023, p. 129.
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4.1 Orcamento autorizativo

O nosso orcamento anual, apesar de assumir a caracteristica
de um programa de ac¢do do governo interagindo com a lei do PPA e
a LDO, é de natureza meramente autorizativa.

Nenhum centavo pode ser gasto sem prévia previsdo na
LOA, mas o esgotamento das verbas consignadas nas diversas dota-
¢Oes ndo é obrigatério.

Por isso, a acusacao de a presidente Dilma ter cometido
crime de responsabilidade pelas pedaladas fiscais (ndo esgotamento
das verbas consignadas aos Bancos oficiais), a nosso ver, ndo tinha
fundamento legal, conforme resposta que ofertamos ao oficio n?
91/2016 do Presidente da Comissdo Especial de Impeachment, Se-
nador Raimundo Lira que nos consultou a respeito. Mas, consigna-
mos em nossa resposta que a presidente Dilma cometeu, sem duvi-
da, crime de responsabilidade pela violagdo do art. 42 da Lei n?
12.952, de 20-1-2024 (LOA de 2014) ao proceder, por Decreto, a
abertura de crédito adicional suplementar a favor da Universidade
da Paraiba, quando o relatério bimestral de execu¢do orcamentaria
(art. 52 das LRF) e o relatorio quadrimestral de gestdo fiscal (art. 54
da LRF) apontavam exatamente a necessidade de limitacdo de em-
penhos (art. 92 da LRF).

Assinale-se, contudo, que em razdo de o or¢amento anual
ter assumido o cardter de or¢amento-programa elaborado em fun-
¢do de objetivos e metas a serem atingidos pelo governo, Adilson
Abreu Dallari firma a tese do orgamento impositivo.* Essa tese res-
tou superada com o advento da PEC n? 565/66 em que se pretendeu
conferir carater impositivo ao orcamento anual. Atualmente, duas
Unicas hipéteses de execucdo obrigatdria das verbas or¢camentdrias
sao as de emenda individual e de emenda de bancada.

4 Orgamento impositivo, in Orgcamentos publicos e direito financeiro, obra coletiva
sob coordenagdo de José Mauricio Conti e Fernando Facury Scaff. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2011, p., 325.
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4.2 Orgamento impositivo

0 or¢amento impositivo é a modalidade de or¢camento que
obriga o Executivo a esgotar as verbas consignadas nas dotac¢des
orcamentarias como aprovadas originalmente, ressalvadas as hipé-
teses contidas na Constitui¢do. Esse tipo de or¢amento confere mai-
or seriedade na elaboracgao da proposta or¢amentdaria e confere aos
6rgdos incumbidos de fiscalizar a execucdo orcamentaria um de-
sempenho melhor.

5. PEC N2 565/1966: TENTATIVA DE IMPLANTAR O
ORCAMENTO IMPOSITIVO

Ante a constata¢do de que nenhuma das dotagdes orgamen-
tarias vinham sendo executadas em seu todo, até mesmo aquelas
pertinentes a prestacdo de servicos publicos essenciais, a Camara
dos Deputados elaborou a PEC n? 565/2006 mediante acréscimo do
art. 165-A da Constitui¢do, tornando obrigatdria a execu¢do da pro-
gramacdo or¢amentaria constante na LOA com as ressalvas ai pre-
vistas.

Na verdade, a solugdo para essa anomalia estava na fiscali-
zacdo efetiva da execugdo or¢camentaria por quem de direito, de um
lado, para evitar que as verbas sumissem pelos ralos® e, de outro
lado, na melhoria na elaboragdo da proposta or¢amentaria anual
que refletisse efetivamente o plano de agcdo governamental, deixan-
do de ser uma mera peca decorativa somente para cumprir a forma-
lidade constitucional.

5 Algumas das dotagdes eram executadas pela metade. Nenhuma delas era executada
por inteiro, apesar de a receita estimada apontar um superavit, donde se conclui
que parte das verbas desaparecia pelo ralo da corrupgdo. Essa pratica igndbil
continua até hoje, por falta de vontade politica de controlar e fiscalizar os gastos
publicos.
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A PEC n? 565/2006 ficou paralisada no Congresso Nacional
por quase uma década e foi superada pela Emenda adiante mencio-
nada.

6. EMENDA N2 86/2015: EMENDA INDIVIDUAL

Essa Emenda acrescentou o inciso III ao § 92, do art. 165 da
CF e 0s §§ 92 a 18 ao art. 166 da CF, preconizando emendas indivi-
duais ao projeto de lei orcamentaria anual que serdo aprovadas no
limite de 1,2% da Receita Corrente Liquida - RCL - prevista na pro-
posta orcamentaria enviada pelo Executivo (§ 99). E obrigatéria a
sua execu¢do em montante correspondente a 1,2% da RCL do exer-
cicio anterior (§ 11), ressalvadas as hipéteses de impedimento téc-
nico (§ 13).

Segundo o § 99, do art. 166 da CF a metade do percentual
acima referido sera destinado a ag¢des e servicos publicos de sau-
deé.Vislumbram-se redagdes confusas confrontando-se o § 92, que
determina a inclusdo no projeto de lei orgamentaria de 1,2% da RCL
prevista, com o § 11, que se refere a execugdo no montante de 1,2%
da RCL do exercicio anterior. Por que do exercicio anterior, e ndo do
exercicio em curso que prevé a inclusdo de 1,2% da RCL? Prevé-se
uma coisa e executa-se outra.

6.1 Modalidades de pagamento das emendas individuais

Segundo a Emenda Constitucional n? 105/2019, que intro-
duziu o art. 166-A da CF para a alocagdo de recursos a Estados, Dis-
trito Federal e Municipios ha duas formas de pagamento das emen-
das individuais: pela forma de transferéncia especial (inciso I) e pela
forma de transferéncia com finalidade definida (inciso II).

6 O setor de saude ja conta com recursos vinculados na base de 15% da RCL da
Unido, conforme § 29, do art. 198 da CF. Estados e Municipios devem vincular ao
setor de satide no minimo de 12% e de 15% da RCL, respectivamente, conforme
art. 198 da CF c.c a Lei Complementar n? 141/2012 que fixou esses percentuais.
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A transferéncia especifica, conhecida como emenda pix,
opera-se com muita celeridade em prejuizo do mecanismo de con-
trole e fiscalizagdo da execucdo or¢amentaria. O repasse da verba é
feito diretamente ao ente politico beneficiado, sem qualquer identi-
ficacdo de programacdo especifica no orcamento federal e, ainda,
subtraindo a fiscalizacdo federal que passa a ser do 6rgao fiscaliza-
dor do ente federado beneficiado. E a modalidade de transferéncia
de verbas que dribla a fiscalizacdo e controle por parte do ente poli-
tico titular dos recursos financeiros transferidos, prestando-se a
pratica de atos de corrup¢do dos agentes publicos envolvidos nesse
tipo de emenda.

A transferéncia com finalidade definida é a que se faz nor-
malmente com o montante da despesa fixado na LOA, contendo as
dotagdes com os respectivos elementos de despesas, que possibili-
tam a fiscalizacao e o controle da execu¢ao or¢camentaria pelos trés
tipos previstos: controle interno, controle externo e controle social.
Os dois primeiros estao previstos no art. 70 da CF, e o controle soci-
al, conhecido também, como controle privado, esta previsto no § 22,
do art. 74 da Constituicdo Cidada.

7. EMENDA N2 100/2019: EMENDA DE BANCADA

Essa emenda veio ampliar as verbas de execucao or¢gamen-
taria compulsoéria, instituindo a chamada emenda de bancada dos
parlamentares dos Estados e do Distrito Federal vinculando até 1%
da RCL realizada no exercicio anterior (§ 12), ressalvadas as hipdte-
ses de impossibilidade técnica (§ 13).

8. RESOLUGAO N2 1/2006 DO CONGRESSO NACIONAL:
EMENDA DO RELATOR

A emenda do relator, conhecida pela sigla RP9, ndo tem pre-
visdo constitucional. Prevista na Resolu¢do n? 1/2006 do Congresso
Nacional ela s6 foi colocada em pratica no governo Bolsonaro com o
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fito de substituir a velha praxe de “da c4, toma l1a” no relacionamen-
to entre os Poderes Executivo e Legislativo.

Por violar o principio da transparéncia orcamentaria impos-
sibilitando seu controle e fiscalizacio, essa emenda, apelidada pela
sabedoria popular de or¢camento secreto, foi declarada constitucio-
nal pelo STF em sessdo do dia 14-12-2022, por maioria de votos.

A reacdo do Parlamento foi imediata. Os deputados planta-
ram um jaboti na PEC da Transi¢cdo em adiantado estagio de elabo-
racdo legislativa, incorporando a emenda individual metade da ver-
ba de R$ 19,4 bilhdes que estava reservada a esse titulo. Ficou acer-
tado que a metade dessa verba (R$ 9,7 bilhdes) seria incorporada a
emenda individual (RP6) de obrigatéria execugdo e a outra metade
seria destinada ao Poder Executivo para despesas discriciondrias
para gastar quando, onde e como quiser. Foi o estratagema utilizado
pelos espertos legisladores para afastar a eiva de legislagdo em cau-
sa prépria. Com uma sé bengalada se plantou no seio da LOA duas
ervas daninhas.

A PEC aprovada a toque de caixa nas duas Casas Legislativas
implicou a elevacdo da emenda individual de 1,2% para 2%, caben-
do 1,55% a Camara e 0,45% para o Senado, resultando na promul-
gacdo da Emenda Constitucional n® 126, de 21 de dezembro de
2022.

9. EMENDAS DE COMISSOES

Sdo emendas coletivas de autoria das Comissdes Permanen-
tes das duas Casas Legislativas - CaAmara dos Deputados e do Sena-
do Federal - conhecidas pela sigla RP8. Essas emendas somente
podem versar sobre acdes orcamentarias de interesse nacional ou
regional, devendo identificar de forma precisa o seu objeto, vedada
a designacdo genérica de programacdo que possa contemplar agdes
orcamentdrias distintas.
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As verbas oriundas dessas emendas ndo tém carater imposi-
tivo, mas, devem constar das atas das sessoes legislativas prevendo
o seu montante e destinacdo das verbas.

A partir do advento da Lei Complementar n2 210, de 25-1-
2024, os 6rgaos e unidades executores de politicas publicas deverao
publicar em portarias dos respectivos 6rgios, até 30 de setembro do
exercicio anterior a que se refere a Lei Orcamentaria Anual, os crité-
rios e as orientagdes para a execucdo das programacoes de interesse
nacional ou regional.

O Plenario do STF referendou, por unanimidade, a decisao
do Ministro Flavio Dino que liberou as emendas suspensas desde
agosto/2024, porém, mediante condi¢des rigidas, isto é, as emendas
s6 serdo liberadas apds a comprovacdo no Portal da Transparéncia
da exibicdo do nome dos parlamentares solicitantes, dos beneficios
finais e do plano detalhado das a¢bes e da aplicagdo dos recursos.

Deliberou, também, que na emenda PIX (RP6) é condicdo
para sua liberagdo a aprovagao pelo Executivo de planos de traba-
lho. Posteriormente, o Ministro Flavio Dino, por decisdo monocrati-
ca de 23-12-2024, suspendeu o pagamento de verbas resultantes
dessas emendas, no montante de R$ 4,2 bilhdes correspondente ao
exercicio de 2024, alegando falta de transparéncia’ por auséncia de
atas das sessdes legislativas que indiquem os deputados que apa-
drinharam a destinagdo dessas verbas. Determinou a intimac¢do da
Camara dos Deputados para prestar esclarecimentos, bem como,
ordenou a Policia Federal que promova investigacoes, ante os indi-
cios de irregularidade no pagamento dessas verbas.

Houve intensa movimentac¢do politica por parte do presi-
dente da Camara, Arthur Lira, que convocou os lideres partidarios
durante o recesso parlamentar, bem como se reuniu com o presi-
dente Lula que havia prometido os pagamentos dessas verbas em

7 No dizer de Gilmar Ferreira Mendes e Celso de Barros Correa Neto, o “principio da
transparéncia fiscal é norma estruturante do Estado Democratico de Direito Bra-
sileiro”.
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troca da aprovacgdo da regulamentacao do IBS e do projeto legislati-
vo concernente ao corte de despesas.

A Camara, em sua informacao, alegou que agiu de conformi-
dade com a orientagdo do presidente da Republica, apadrinhado por
17 lideres de bancada, e estanhou o fato de que apenas a Camara
dos Deputados tenha sido alvo da decisdo do Ministro Flavio Dino,
apesar de o Senado Federal ter feito, igualmente, o pagamento des-
sas emendas.

0 Ministro Dino entendeu insuficientes as informacgoes pres-
tadas pela Cimara e manteve o bloqueio de pagamento dos R$ 4,2
bilhdes. A AGU acabou exarando um parecer recomendando ao Che-
fe do Executivo que nao pague os valores dessas emendas ao mesmo
tempo em que pressionava o STF para liberar essas emendas. O Min.
Dino liberou as verbas empenhadas até 23 de dezembro de 2024. O
jogo de pressdes da Camara dos Deputados e do governo, por meio
da AGU, continua para a liberacido total das verbas. Em vista das
explicagdes complementares dadas pela CiAmara Federal, o Ministro
Flavio Dino liberou R$ 370 milhdes em emendas de comissio para
atender ao piso da saide - limite minimo de deve ser gasto nesse
setor.

Tendo em vista os litigios frequentes na Suprema Corte foi
aprovada e sancionada a Lei Complementar n? 210, de 25-1-2024
dispondo sobre proposicdo e execucdo de emendas parlamentares,
disciplinando as emendas de bancada, as emendas de comissdes e as
emendas individuais.

Esse diploma legal traz a necessdria transparéncia na execu-
¢do de despesas publicas oriundas de emendas parlamentares. Con-
siderando que o principio da transparéncia fiscal tem fundamento
no texto constitucional, entendemos que os dispositivos dessa Lei
Complementar deveriam ser aplicados as emendas parlamentares
apresentadas no ano de 2024.

Por fim, essa Lei Complementar de n? 210/2024 em respei-
to ao principio da separacdo dos poderes, por meio de seu art. 11,
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limitou o crescimento das emendas parlamentares aos projetos de
leis orgamentarias, sendo que para o exercicio de 2025 foram fixa-
dos R$ 11.5 bilhdes. A partir do exercicio de 2026 os limites corres-
ponderdo aqueles previstos nos incisos I e II, do § 49, do art. 11 da
LCn®210/2024.

10. CAOS NA ELABORAGCAO DO ORCAMENTO ANUAL E NA
SUA EXECUCAO

As sucessivas emendas constitucionais alterando o art. 166
da CF que versa sobre projetos de leis orgamentarias, bem como o
acréscimo do art. 166-A que versa sobre modalidades de pagamen-
tos das emendas individuais implantaram um caos na elaboracio e
execucdo do or¢amento.

O art. 166 que continha originalmente 8 paragrafos, agora,
contém 20 paragrafos, e o art. 166-A contém 5 paragrafos. Sdo ao
todo 46 normas entre os artigos, paragrafos, incisos e alineas, for-
mando um amontoado de preceitos detalhistas, difusos e confusos
para atrapalhar e confundir a execugdo de verbas. Esse cipoal de
normas detalhistas e casuisticas se prestam a proliferacdo de atos
de corrupc¢ao no manuseio das verbas publicas.

Some-se a esse caos juridico a prorrogacdo de quatro em
quatro anos da Desvinculacdo da Receita da Unido - DRU - que tem
origem no governo Fernando Henrique Cardoso que instituiu o
Fundo Social de Emergéncia - FSE - em 1994 e que permite ao go-
verno gastar de forma discricionaria até 30% das verbas componen-
tes das dotagbes or¢camentarias, dificultando sobremaneira o con-
trole e fiscalizacdo da execucdo or¢amentaria.

O gosto pelas despesas discricionarias fez com que sucessi-
vos governos prorrogassem esse FSE por meio de diferentes deno-
minagdes, como Fundo de Estabilizacdo Fiscal - FEF - e, agora, fun-
do sem nome, conhecido apenas pela sigla DRU que significa Des-
vinculacdo das Receitas da Unido.
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Para quem entende de direito financeiro, a DRU significa fa-
zer desaparecer os elementos de despesas nas dotacdes orcamenta-
rias até o limite de 30% da RCL da Unido. E muito dinheiro para o
governante gastar a sua discricdo, e ndo segundo a determinagio
legal, passivel de controle e fiscalizacao.

E mais, até 30% das verbas de todas as dota¢des podem ser
remanejadas por Decreto do Executivo em virtude da delegacao
legislativa contida nas LOAs. Para agravar o caos or¢camentario exis-
te um numero infindavel de criacdo de fundos (fundo partidario,
fundo eleitoral, fundo nacional de seguranca publica, fundo nacional
do idoso etc.) tudo ao arrepio do disposto no inciso II, do § 99, do
art. 165 da CF, que exige a definicdo, por lei complementar, das hi-
poteses de instituicdo de fundos, bem como, condi¢des para o seu
funcionamento.

Fundos representam reservas de recursos financeiros pu-
blicos para a consecuc¢ido de determinados objetivos ou servigos de
interesse publico. Nao contém elementos de despesa. Todos os fun-
dos criados a partir da Constituicdo de 1988 sdo inconstitucionais.
Os criados antes dela foram extintos sob condi¢do pelo art. 36 do
ADCT ja que ndo ocorreu a condi¢do ai prevista.

Esses fundos driblam o principio da unidade de tesouraria
que obriga o recolhimento de toda a receita ao Tesouro, donde s6
pode sair em forma de pagamento de despesa legalmente autoriza-
da, a fim de possibilitar o efetivo controle e fiscalizacdo da despesa
publica.

Atualmente, a proposicdo e a execucdo de emendas parla-
mentares (emendas individuais, emendas de bancadas e emendas
de comissdes) estdo previstas na Lei Complementar n2 210, de 25
de novembro de 2025. O seu art. 10 enumera taxativamente 27 hi-
poteses de impedimentos de ordem técnica para a execuc¢ido de
emendas parlamentares.
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Espera-se que com essas providéncias legislativas a institui-
¢do e execucdo de emendas parlamentares tragam o minimo de
transparéncia orgcamentaria.

11. INCONSTITUCIONALIDADE DAS EMENDAS
PARLAMENTARES EM GERAL

Na verdade, nenhuma das medidas preconizadas pelo STF
retirard a eiva de inconstitucionalidade dessas emendas parlamen-
tares que afrontam o principio da separagido dos poderes e agridem
o sistema presidencialista de governo.

Os parlamentares foram eleitos para legislar e fiscalizar, por
meio de controle externo, a execucdo orcamentdaria a cargo do pre-
sidente da Republica, eleito para governar o pais. E governar, outra
coisa nao é sendo aplicar os recursos financeiros de conformidade
com a LOA aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
Chefe do Executivo, que espelha, ou deveria espelhar o plano de
acdo do governo no decorrer do exercicio.

Outrossim, o sistema de governo presidencialista ndo com-
porta um sécio na gestdo de recursos financeiros. E como ter dois
administradores-gerais em uma empresa, cada qual planejando e
executando programas proprios. O conflito é 6bvio!

Nao existe na Constituicdo vigente nada que autorize a im-
plantacdo do semi-parlamentarismo. No parlamentarismo o Chefe
de Governo é o Primeiro-Ministro, sendo que o Presidente é apenas
o Chefe de Estado. Ou é uma coisa ou outra. Ndo pode ser duas coi-
sas a0 mesmo tempo, sob pena de gerar o caos nas finangas publi-
cas. Nao pode um 6rgdo incumbido da fiscalizacdo da execuc¢do or-
camentaria promover, ao mesmo tempo, a realizacdo de despesas.

Por fim, mesmo fazendo-se a abstracdo dos aspectos do
principio da separacdo dos poderes e do sistema presidencialista de
governo que nio permite dualidade na gestdo de recursos publicos,
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as emendas parlamentares padecem do grave vicio do desrespeito
do principio da legalidade das despesas.

De fato, s6 se pode gastar aquilo que esta previsto e fixado
na LOA. E despesas fixadas na LOA pressupdem dotacdes com espe-
cificacdo de elementos de despesas correspondentes aos programas
ou servicos que se pretende executar. E o que decorre dos princi-
pios da legalidade das despesas e da quantificagcdo de créditos or-
¢amentarios previstos no art. 167 da CF. Para gastar mais é preciso
autorizagao legislativa para abertura de crédito adicional suplemen-
tar. E se a despesa a ser feita ndo estiver prevista na LOA é preciso
autorizagdo legislativa para abertura de crédito adicional especial.

E mais, a execugdo da despesa publica precisa obedecer aos
procedimentos previstos na Lei n? 4.320/64 presididos pelo princi-
pio da publicidade. O primeiro passo é o empenho da verba exterio-
rizado em uma nota de empenho onde consta o valor original, o
valor das despesas e o saldo que ficou. O segundo ato é a liquidacao
da despesa, isto €, tornar liquida e certa a obrigacdo de pagar que
revela a natureza das despesas a ser feita. O terceiro ato é o despa-
cho da autoridade administrativa competente ordenando o paga-
mento. E por fim, o pagamento da despesa pelo Tesouro.

E oportuno esclarecer que o principio da unidade de tesou-
raria que esta expresso no art. 56, da Lei n? 4.320/64 determina que
toda a receita seja recolhida no tesouro, dele saindo tdo somente
como decorréncia de pagamento de despesa autorizada.

Nenhum desses requisitos é observado no pagamento das
verbas oriundas de emendas parlamentares. A pior das emendas é a
chamada emenda pix em que basta um parlamentar estalar o dedo e
a despesa ja sera paga. Como é possivel fiscalizar e controlar esse
tipo de despesa publica?

Por derradeiro, esclarega-se que a recente Lei Complemen-
tar n? 210, de 25-1-2024, que fixa regras de proposicao e execucdo
das emendas parlamentares para trazer transparéncia na realizacao
de despesas publicas, ndo retira a eiva de inconstitucionalidade
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enquanto for implantada na Constituicdo do sistema semi-
parlamentarista de governo.

12. ALTERNATIVAS PARA PRESERVAR AS VERBAS ORIUNDAS
DE EMENDAS PARLAMENTARES SEM FERIR A FORMA
FEDERATIVA DE ESTADO OU VIOLAR A AUTONOMIA DO
EXECUTIVO NA GESTAO ORCAMENTARIA

Costumo dizer que o orcamento anual é o instrumento do
exercicio da cidadania, a medida que o contribuinte que autoriza
previamente a cobranga do imposto é aquele que autoriza o direcio-
namento das receitas arrecadadas, num e noutro caso, por meio de
seus representantes eleitos pelo povo. O principio da legalidade das
despesas é um corolario do principio da legalidade tributaria. Ne-
nhum tributo sem lei, nenhuma despesa sem lei.

Verifica-se, de pronto, que isso requer a qualidade dessa re-
presentagdo, que no Brasil atual estd muito longe da realidade. Os
parlamentares sé atuam mediante liberagdo de fantasticas verbas
das emendas parlamentares. Nao hd mais os debates de grandes
temas nacionais como outrora. Sua atuagdo no Congresso Nacional
resume-se, por assim dizer, em legislar em causa prépria, para au-
mentar seus privilégios ilegitimos e para manter o seu reduto elei-
toral, um mal menor se comparado com os desvios de recursos fi-
nanceiros que misteriosamente desaparecem pelos ralos em ambito
nacional.

Contudo, a Constituicdo vigente deixa pouca margem de
manobra para os deputados e senadores na elaboracdo de emendas,
durante o exame da proposta or¢camentdaria procedente do Executi-
vo pela Comissao Mista de Orcamento, para posterior apreciacao e
aprovacao pelo plenario da Casa Legislativa em sessdo conjunta.

Realmente, o § 3%, do art. 166 da CF, notadamente, o seu in-
ciso II praticamente ndo deixa espago para os parlamentares altera-
rem a programag¢do or¢amentaria originaria do Executivo, porque
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emendas modificativas s6 podem ser apresentadas se indicados
recursos necessarios, que s6 podem ser provenientes de anulacio
de despesas ndo podendo, entretanto, alterar as dotagdes concer-
nentes as despesas de pessoal e seus encargos, bem como, aquelas
referentes ao servico da divida e as transferéncias constitucionais
para os entes politicos, regionais e locais.

Dai a velha praxe de pressionar o Chefe do Executivo para
enviar ao Congresso Nacional, mensagens aditivas para alteracao da
proposta or¢camentdria, concorrendo para o costumeiro atraso na
aprovacao e envio do or¢amento para a san¢do presidencial.

Isso levou os parlamentares a recorrerem as emendas par-
lamentares que parece ndo mais ter fim. A cada ano aparece um tipo
de emenda parlamentar com base em meras resolu¢des do Parla-
mento Nacional.

Entretanto, existe uma forma de manter essas emendas par-
lamentares, sem afronta a forma federativa do Estado e sem a que-
bra do sistema presidencialista de governo.

Somadas as emendas individuais (2%) e as emendas de
bancadas (1%) totaliza-se 3% da RCL da Uniao.

Na programacdo or¢camentdria a cargo do Executivo seriam
reservados 3% de receita corrente estimada para fixacdo de despe-
sas pelo Senado e pela Camara dos Deputados, na proporc¢ao defini-
da pelo Regimento Comum das duas Casas Legislativas.

Essas despesas fixadas constariam de um Anexo, sob o titulo
de Emendas Parlamentares de execu¢do compulsoria.

Nenhum deputado ou senador teria qualquer ingeréncia na
execucdo do orcamento exclusivamente a cargo do Executivo, medi-
ante a observancia de regras proprias de execucdo orcamentaria
prevista na Lei n? 4.320/64: art. 58 (empenho); art. 61 (nota de
empenho); art. 63 (liquidacao da despesa tornando-a liquida e certa
e identificando o destinatario da despesa); art. 64 (ordem de paga-
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mento); e art. 62 (efetivagcdo do pagamento por autoridade adminis-
trativa competente extinguindo a obrigacdo de pagar).

Nada impede de incluir a titulo de emendas de comissdo um
determinado percentual da RCL da Unido. S6 que essas emendas nao
teriam carater de execucdo obrigatdria.

Dessa forma na elaboracdo e aprovacado da Lei Or¢amentaria
Anual os parlamentares teriam efetiva participacdo mediante alte-
racdo do § 3¢, do art. 166 da CF.

Afinal, se os parlamentares sdo legitimos representantes do
povo nada mais natural que tenham eles a prerrogativa prépria de
direcionar as despesas publicas, deixando de ser meros homologa-
dores da proposta orcamentaria enviada pelo Executivo.

Cabe ao Congresso Nacional fiscalizar e controlar a execugao
or¢amentaria mediante exame e andlise do relatério bimestral da
execucdo orcamentdaria e do relatério quadrimestral da gestao fiscal,
a fim de conferir a transparéncia fiscal que tem matriz no § 6%, do
art. 165 da CF e é tido pela doutrina como norma estruturante do
Estado Democratico Brasileiro.
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II
A Lei n2. 14.873/2024 e o ordenamento
juridico-tributario na compensacao de
tributos

Law No. 14.873/2024 and the legal-tax system in tax
compensation

Juarez Arnaldo Fernandes !

Resumo: A Lei n? 14.873/2024, ao impor restrigdes a compensacao tributaria,
dificultou o uso de créditos ja reconhecidos judicialmente e estabeleceu um
parcelamento compulsério para montantes superiores a R$ 10 milhdes, impac-
tando diretamente a gestao financeira das empresas, restringindo a liquidez e
aumentando a burocracia fiscal. Além das dificuldades econémicas, abordamos
nesse artigo a incompatibilidade da lei com principios constitucionais funda-
mentais, como a legalidade tributaria, a coisa julgada e a seguranca juridica e,
ainda, a afronta expressa ao art. 170 do CTN, especialmente ao se criar entraves
indevidos a um direito consolidado dos contribuintes. Concluimos, assim, que o
excesso de exigéncias ndo apenas dificulta a restituicdo de valores legitimos,
mas também fomenta disputas judiciais, aumentando a instabilidade no sistema
tributério, impondo inseguranca e desestimulando investimentos, comprome-
tendo a competitividade do setor produtivo no pais.

Abstract: The Law No. 14.873/2024, by imposing restrictions on tax offsets,
has hindered the use of credits already recognized by judicial decisions and
established a mandatory installment plan for amounts exceeding R$ 10 million.
This directly impacts on companies’ financial management, restricting liquidity
and increasing tax bureaucracy. In addition to the economic challenges, this
article addresses the law’s incompatibility with fundamental constitutional
principles, such as tax legality, res judicata, and legal certainty. It also highlights
the express violation of Article 170 of the National Tax Code, particularly by
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creating undue obstacles to a well-established taxpayer right. We conclude that
the excessive requirements not only hinder the restitution of legitimate
amounts but also fuel legal disputes, increasing instability in the tax system,
imposing uncertainty, discouraging investments, and compromising the com-
petitiveness of the productive sector in the country.

Palavras-chave: Lei n? 14.837/2024; compensacdo tributaria; parcelamento
compulsoério; reforma tributaria; principios constitucionais.

Keywords: Law No. 14.873/2024; tax offsets; mandatory installment plan; tax
reform; constitutional principles.

Sumario: 1. Introdugio. 2. A compensacio tributaria no ordenamento juridico
brasileiro. 2.1. Fato juridico em sentido estrito e ato juridico em sentido estrito
na compensag¢do tributaria. 3. A inconstitucionalidade formal da Lei n?
14.873/2024. 4. A inconstitucionalidade material da Lei n? 14.873/2024. 4.1.
Violagdo ao principio da legalidade tributaria. 4.2. Violagdo ao principio da
seguranca juridica e a coisa julgada. 4.3. Restricdo indevida ao exercicio do
direito de propriedade e vedagio ao confisco. 4.4. A competéncia legislativa na
compensacdo tributaria e a violagdo constitucional. 4.5. Principio da irretroati-
vidade tributaria. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. INTRODUGAO

O sistema tributario brasileiro se fundamenta em princi-
pios constitucionais que garantem a previsibilidade e a seguran-
ca juridica na relacio entre o Estado e os contribuintes. Entre os
direitos assegurados ao contribuinte, a compensacdo tributaria
se destaca como um mecanismo essencial para evitar a bitributa-
¢do e corrigir pagamentos indevidos de tributos. Com previsao
no artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), a compensa-
c¢do permite que valores pagos a maior sejam utilizados para
quitar tributos devidos, garantindo equilibrio na arrecadacéo e
no fluxo de caixa das empresas.

Entretanto, com a publicacdo da Lei n® 14.873/2024, sur-
giram preocupacdes quanto a legalidade e constitucionalidade
das novas restri¢des impostas ao direito de compensacao tribu-
taria, uma vez que a norma trouxe mudangas significativas ao
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limitar a utilizacdo de créditos tributarios reconhecidos judici-
almente, estabelecendo um parcelamento obrigatério para crédi-
tos superiores a R$ 10 milhdes e determinando que sua compen-
sac¢do ocorra de forma escalonada ao longo de 60 meses.

Essas novas exigéncias representam uma interferéncia
desproporcional nos direitos dos contribuintes, impactando dire-
tamente sua gestdo financeira e sua capacidade de manter a re-
gularidade fiscal, tendo as empresas que dependiam da compen-
sacdo imediata de créditos legitimos a enfrentar barreiras buro-
craticas que comprometem a previsibilidade tributaria, criando
um ambiente de inseguranca juridica.

Além dos impactos econdmicos negativos, a Lei n®
14.873/2024 levanta questionamentos juridicos profundos, pois,
como veremos adiante, afronta principios fundamentais estabe-
lecidos pela Constituicdo Federal, tais como o principio da legali-
dade tributdria, a seguranca juridica, a veda¢do ao confisco e o
direito de propriedade. Além disso, ao criar uma limitacao artifi-
cial a compensacdo tributaria sem justificativa plausivel, a nova
legislacdo amplia o risco de judicializacdo da matéria, pois con-
tribuintes afetados buscarao o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade da norma.

A restricdo imposta pela nova norma pode ser interpre-
tada como uma violacdo direta a autonomia financeira das em-
presas, pois obriga os contribuintes a manterem valores ja reco-
nhecidos como créditos de forma retida por longos periodos,
medida que impde um entrave a administracao eficiente dos re-
cursos das empresas, dificultando a realizagcdo de investimentos
e 0 pagamento de outras obrigacdes fiscais e operacionais.

Diante desse cenario, temos como objetivo analisar os
aspectos ilegais e inconstitucionais da Lei n® 14.873/2024, de-
monstrando como essa alteracdo compromete a estabilidade do
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sistema tributdrio e prejudica a relagdo entre os contribuintes e a
administracdo publica, abordando os principios constitucionais
violados, os dispositivos legais infringidos e os impactos econd-
micos dessa restricio no ambiente empresarial brasileiro, fun-
damentando o sistema tributario brasileiro em principios consti-
tucionais que garantem a previsibilidade e a seguranca juridica
na relacdo entre o Estado e os direitos dos contribuintes, dentre
0s quais a compensagio tributaria se destaca como um meca-
nismo essencial para evitar a bitributacdo e corrigir pagamentos
indevidos de tributos.

2. A COMPENSAGAO TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A compensagao tributéria é um instituto amplamente re-
conhecido pelo ordenamento juridico brasileiro, servindo como
um instrumento de justica fiscal e equilibrio entre os direitos do
contribuinte e a arrecadacao estatal, estabelecido no Cédigo Tri-
butario Nacional (CTN), em seu artigo 170, traz previsao clara de
que o contribuinte pode utilizar créditos tributarios liquidos e
certos para extinguir obrigacdes fiscais, desde que dentro das
normas estabelecidas pela legislacao.

Esse mecanismo tem como principal objetivo evitar que o
Estado se aproprie indevidamente de valores que pertencem aos
contribuintes, garantindo que tributos pagos a mais ou indevi-
damente possam ser utilizados para abater tributos devidos,
contribuindo a compensacdo tributaria para a redugao da litigio-
sidade fiscal, pois permite que contribuintes regularizem sua
situacdo sem a necessidade de processos administrativos ou ju-
diciais prolongados.
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A legislacao infraconstitucional também assegura esse di-
reito, conforme o artigo 66 da Lei n? 8.383/19912, dispondo que
valores pagos indevidamente podem ser utilizados pelo contri-
buinte para compensacdo de tributos administrados pela Receita
Federal. Posteriormente, o artigo 74 da Lei n2 9.430/19963 am-
pliou esse direito, permitindo a compensacdo de tributos de dife-
rentes espécies, desde que todos sejam administrados pelo
mesmo ente federativo.

Portanto, a compensacio tributaria se tornou, no ambito
empresarial, um mecanismo essencial para a gestao tributaria
eficiente, permitindo que empresas otimizem sua carga tributa-
ria sem a necessidade de desembolsos adicionais, relevante em
setores que operam com margens reduzidas e dependem do cor-
reto aproveitamento de créditos fiscais para manter a competiti-
vidade no mercado.

2 Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribui¢des
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resul-
tante de reforma, anulagdo, revogagio ou rescisdo de decisdo condenatéria, o
contribuinte podera efetuar a compensagdo desse valor no recolhimento de im-
portancia correspondente a periodo subseqiiente. § 12 A compensagdo sé podera
ser efetuada entre tributos, contribuicdes e receitas da mesma espécie. § 22 E fa-
cultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicdo. § 32 A compensagdo ou
restituicdo sera efetuada pelo valor do tributo ou contribui¢do ou receita corrigi-
do monetariamente com base na variacdo da UFIR. § 42 As Secretarias da Receita
Federal e do Patriménio da Unido e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
expedirdo as instrugdes necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.

3 Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Recei-
ta Federal, passivel de restituigdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na com-
pensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribui¢oes ad-
ministrados por aquele Orgio.
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2.1 Fato juridico em sentido estrito e ato juridico em sentido
estrito na compensagdo tributaria

A compensacao tributaria pode ser analisada sob diferen-
tes Oticas juridicas. Como fato juridico em sentido estrito, a com-
pensacao surge independentemente da vontade do contribuinte,
pois decorre diretamente da existéncia de créditos liquidos e
certos reconhecidos administrativamente ou judicialmente. As-
sim, o direito a compensacdo ndo é concedido pelo Fisco, mas
sim reconhecido pelo ordenamento juridico.

Por outro lado, a compensacgdo tributaria também pode
ser classificada como um ato juridico em sentido estrito, pois sua
efetivacdo exige um procedimento administrativo regulado por
normas fiscais, precisando o contribuinte declarar a compensa-
¢do, comprovar a existéncia do crédito tributario e se submeter a
homologacao da Receita Federal, demonstrando que, embora a
compensacdo seja um direito garantido, sua aplicagdo depende
de formalidades burocraticas impostas pelo Estado.

Interferindo diretamente nessa estrutura, a Lei n®
14.873/2024 impds limites artificiais e desproporcionais ao uso
dos créditos tributarios ao determinar um parcelamento com-
pulsério para créditos superiores a R$ 10 milhdes. Contrariando
a ordem juridica-tributdria, a nova legislacdo altera a natureza
juridica da compensacio tributaria, restringindo um direito que
deveria ser exercido de forma plena pelo contribuinte.

O direito a compensacdo tributaria ndo pode ser restrin-
gido sem justificativa plausivel, uma vez que sua finalidade é
permitir que o contribuinte recupere valores pagos indevida-
mente, e a imposi¢ao de barreiras burocraticas, como o parcela-
mento obrigatério, cria um desincentivo ao correto pagamento
de tributos, pois torna o processo de recuperacdo de créditos
mais demorado e oneroso.
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Ademais, o carater impositivo e unilateral da nova legis-
lacdo desconsidera o direito do contribuinte a gestdo eficiente de
seus créditos fiscais, violando principios basicos do direito tribu-
tario e da administracdo publica, aumentando a complexidade do
cumprimento das obrigacoes fiscais e gerando inseguranga quan-
to ao aproveitamento de créditos futuros.

3. AINCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI
N2 14.837/2024

Ao tratarmos sobre a inconstitucionalidade do novo ato
normativo, precisamos abordar, de forma extremamente sucinta
a diferencga entre constitucionalidade formal e material.

De acordo com as licdes de Marcelo Novelino*:

A inconstitucionalidade formal (ou nomodindmica) ocorre
quando ha violagdo de norma constitucional definidora de
formalidades ou procedimentos relacionados a elaboracido
de atos normativos.

(.-

A inconstitucionalidade material (ou nomoestdtica) ocorre
quando o contetddo de leis ou atos normativos contraria
normas constitucionais de fundo, como as definidoras de
direitos e deveres (e.g. CF, art. 52).

Nesse contexto, entendemos que a Lei n? 14.873/2024 é
formalmente inconstitucional, pois tem seu cunho natureza juri-
dica de norma ordindria, enquanto o Cédigo Tributario Nacional
foi recepcionado pela Constituicio Federal no patamar de lei
complementar.

4 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, p. 163.
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Assim, ao alterar o regime da compensacgao tributaria de
maneira arbitraria e sem respaldo em normas gerais tributarias,
criando obstaculos indevidos ao uso de créditos tributarios, im-
pondo restri¢gdes que nao estavam previstas e criando exigéncias
excessivamente onerosas para os contribuintes a Lei n®
14.837/2024 viola diretamente o artigo 170 do Cédigo Tributa-
rio Nacional® e, também, artigo 146, inciso IlI, alinea “b”, da Cons-
tituicdo Federal, que determina caber a lei complementar tratar
sobre créditos tributarios, enquadrando-se o conceito de com-
pensacao tributaria.

Assim, por se tratar de norma inferior, entendemos que o
artigo 170 do CTN ndo foi alcancado pelas disposicdes da Lei
14.873/2024.

Conforme leciona Canuto Neto®:

pode ser autorizada a compensagdo de créditos tributa-
rios — assim entendidas as obrigacdes tributarias lancadas
pela autoridade fiscal ou confessadas pelo contribuinte -
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do
sujeito passive em face do fisco. O CTN exige que os crédi-
tos do sujeito passivo, ja vencidos ou a se vencerem, sejam
liquidos e certos, isto é, tenham existéncia induvidosa e
valor definido, mas ndo restringe sua natureza juridica.
Assim, a lei pode, por exemplo, autorizar que créditos ci-

5 Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipu-
lagdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensa-
¢do de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos,
do sujeito passivo contra a Fazenda publica. Paragrafo tinico. Sendo vincendo o
crédito do sujeito passivo, a lei determinard, para os efeitos deste artigo, a apura-
¢do do seu montante, ndo podendo, porém, cominar redugdo maior que a corres-
pondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a da-
ta da compensagao e a do vencimento.

6 CANUTO NETO, Rubens de Mendonga. Cddigo tributdrio nacional interpretado. Org.
Antonio Claudio da Costa. Coord. Mary Elby Queiroz. Enlaw - Sdo Paulo: Portal de
Revistas Juridicas, 2021. p. 353/354.
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veis ou administrativos sejam utilizados para extinguir
débitos tributarios.

Com efeito, a auséncia de uma lei complementar para tra-
tar do tema compromete a validade da norma, pois a compensa-
¢do tributaria integra o conjunto de normas gerais de direito
tributario, cuja regulamentacdo exige um instrumento legislativo
mais robusto. Portanto, a utilizacdo de uma lei ordinaria para
restringir a compensacdo tributaria excede os limites estabeleci-
dos pelo ordenamento juridico, tornando a nova norma passivel
de questionamento por sua inconstitucionalidade formal.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI
N2 14.873/2024

Além da evidente inconstitucionalidade formal, entende-
mos que a Lei n® 14.873/2024 apresenta aspectos de inconstitu-
cionalidade material. Em linhas gerais, que serdo minuciosamen-
te abordadas nos topicos subsequentes, a nova legislacdo apre-
senta grave afronta principios fundamentais da Constituicdo
Federal, que garantem a previsibilidade, a equidade, a seguranca
juridica do sistema tributario, a propriedade privada e vedagao
ao confisco, sobretudo quando se desconsidera que o contribuin-
te ja possui o direito ao crédito reconhecido administrativa ou
judicialmente.

Além de tais violacGes, a inconstitucionalidade material
também se manifesta na falta de justificativa fiscal adequada
para a restricdo imposta, uma vez que o Poder Executivo nio
trouxe quaisquer estudos técnicos, juridicos ou econdmicos de
forma a demonstrar que a limitacdo a compensacdo de créditos
tributarios seja necessaria para garantir a arrecadacdo publica
ou evitar desequilibrios financeiros. Na realidade, a nova norma
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apenas transfere para o contribuinte um 6nus excessivo, dificul-
tando a recuperacdo de valores que legalmente pertencem a ele.

Essa falta de fundamentacdo juridica adequada pode
abrir caminho para questionamentos judiciais em larga escala,
pois os contribuintes buscardo o reconhecimento de seus direi-
tos de utilizar seus créditos de forma imediata. Como resultado,
espera-se um aumento expressivo no numero de litigios tributa-
rios, o que sobrecarregara ainda mais o Poder Judiciario e preju-
dicara a previsibilidade do sistema fiscal brasileiro.

4.1 Violagao ao principio da legalidade tributaria

O principio da legalidade tributaria, consagrado no artigo
150, inciso I, da CF/88, estabelece que nenhum tributo pode ser
instituido, aumentado ou restringido sem previsdo expressa em
lei, visando garantir que as normas tributarias sejam claras, pre-
visiveis e fundamentadas, evitando mudancas arbitrarias que
possam surpreender os contribuintes.

A afronta ao principio da legalidade tributaria fica evi-
dente com a edicdo da Lei n? 14.873/2024, que impde restri¢cdes
ao direito de compensacgdo tributaria sem observar os limites
estabelecidos pela Constituicao.

Com efeito, o principio da legalidade tributaria é um dos
alicerces do sistema tributario, assegurando que nenhuma obri-
gacdo ou restricdo fiscal possa ser imposta sem previsdo legal,
garantindo seguranca juridica aos contribuintes, impedindo mu-
dancas arbitrarias que possam comprometer a previsibilidade
das relagdes entre o fisco e aqueles que devem cumprir com suas
obrigacoes tributarias.

E considerado como verdadeira regra juridica, na medida
em que por ele se exige a manifestacdo do Poder Legislativo, em
sentido formal, expressando sua concordancia com a exigéncia
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do tributo. Por outro lado, é considerado como principio por sua
fundamentalidade e pelo seu objetivo de preservar a liberdade e
a seguranca juridica, e apesar de regra, tem forca de principio
(BRITO MACHADO, 2015) 7.

Como bem ensina Humberto Avilas:

0 dispositivo constitucional segundo o qual, se houver ins-
tituicdo ou aumento de tributo, entdo, a instituicdo ou au-
mento deve ser veiculado por lei é aplicado como regra se
o aplicador, visualizando o aspecto imediatamente com-
portamental, entendé-lo como mera exigéncia de lei em
sentido formal para a validade da criagdo ou aumento de
tributos; da mesma forma, pode ser aplicado como princi-
pio se o aplicador, desvinculando-se do comportamento a
ser seguido no processo legislativo, enfocar o aspecto te-
leoldgico, e concretiza-lo como instrumento de realiza¢do
do valor liberdade para permitir o planejamento tributa-
rio e para proibir a tributacdo por meio de analogia, e co-
mo meio de realizagdo do valor seguranga, para garantir a
previsibilidade pela determinagdo legal dos elementos da
obrigacdo tributaria e proibir a edicdo de regulamentos
que ultrapassem os limites legalmente tracados.

Sendo um dos fundamentos do Estado de Direito, o prin-
cipio da legalidade assegura que nenhuma obrigacdo tributaria
seja imposta sem respaldo normativo adequado, e ao restringir o
direito de compensac¢do tributaria sem a devida observancia
constitucional, a Lei n? 14.873/2024 violou gravemente o direi-

7 BRITO MACHADO, Hugo de. Teoria geral do direito tributdrio. Editora Malheiros.
Sdo Paulo: 2015, p. 65/66.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, 222 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2024, p. 64/65.
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to dos contribuintes sem se observar o contido na Constituicao
Federal.

O respeito irrestrito a legalidade ndo é apenas uma exi-
géncia normativa, mas uma salvaguarda fundamental para a con-
fianca na ordem juridica.

4.2 Violagao ao principio da seguranga juridica e a coisa
julgada

O principio da seguranca juridica, previsto no artigo 59,
inciso XXXVI, protege os contribuintes contra mudan¢as norma-
tivas radicais e inesperadas, garantindo a estabilidade das regras
tributarias, assegurando que os atos juridicos perfeitos, os direi-
tos adquiridos e a coisa julgada sejam respeitados, impedindo
que legislacdes posteriores alterem situag¢des juridicas ja conso-
lidadas.

Segundo TORRES (2011), a seguranga juridica gera ex-
pectativas de confianga legitima sobre a proporcionalidade, co-
modidade e aceitabilidade das exac¢oes tributarias, em coeréncia
com os direitos protegidos pela Constituicdo. Em vista disso, a
proibicdo de excesso nas obrigacdes tributarias, mediante inde-
vida apropriacdo estatal, total ou parcial, do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, tem como finalidade preservar o
equilibrio de carga tributdria, individual ou sistémica, bem como
o exercicio dos direitos patrimoniais e de livre iniciativa, segun-
do a Constituicao °.

9 Torres, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica: me-
todica da segurancga juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais. 2011. p. 667.
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Pertinente sdo as consideracdes de Kaufimann9, no tocan-
te a seguranga e a justica, do qual se reproduz:

0 que antes se disse sobre as leis, vale, mutatis mutandis,
também para sentengas judiciais. Sem a for¢a de caso jul-
gado, o processo dificilmente chegava ao fim. Visto que
quase sempre umas das partes no processo sente que a
sentenca ndo lhe fez justica, ela nunca desistiria do litigio.
Pode facilmente imaginar-se o que tal significaria para a
paz juridica. E também aqui as coisas se passam de tal
modo que ndo adquire a forca de caso julgado apenas a
sentenga correcta, mas também a sentenca errénea.

No mesmo diapasao explica Cunha Pontes ao citar Novoall:

Recordando que a seguranga juridica que devemos admi-
tir neste setor do ordenamento é a chamada seguranca ‘no
Direito’, sua acep¢do ndo podera ser outra que aquela
formulada por Hensel no sentido de que somente pode se
falar de um Direito substancialmente seguro quando o or-
denamento introduza ‘certeza ordenadora’, o que inevita-
velmente leva a ideia de determinabilidade das conse-
quéncias juridicas dos atos dos particulares, e desde esta

perspectiva, a ideia de previsibilidade dessas conse-
quéncias.

Sobre a Lei n? 14.873/2024, os contribuintes foram sur-
preendidos com novas restricdes que ndo foram objeto de um

10 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito, tradugdo de Antonio Ulisses Cortés,
Lisboa: Fundacgao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 287.

11 CUNHA PONTES, Helenilson. Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em
matéria tributdria. Coord. Hugo Brito Machado. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza:
ICET, 2006, p. 143
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periodo adequado de transicdo, tampouco respeitaram as deci-
soes judiciais definitivas que asseguravam o direito a compensa-
cdo plena e imediata, desqualificando a coisa julgada, estabeleci-
do no artigo 59, inciso XXXVI - principio da proibicdo de retroati-
vidade, ndo podendo ser alterada por norma posterior.

Ao modificar as regras de compensacdo e impor limita-
cOes retroativas, a Lei n® 14.873/2024 viola a autoridade das
decisdes judiciais, criando um ambiente de incerteza juridica e
incentivando a reabertura de litigios sobre questdes que ja havi-
am sido definitivamente resolvidas pelo Poder Judiciario.

4.3 Restri¢ao indevida ao direito de propriedade e vedagao
ao confisco

Os créditos tributarios reconhecidos administrativa ou
judicialmente sao ativos financeiros dos contribuintes, e sua limi-
tacdo imposta pelo Estado sem justificativa plausivel configura
um confisco indireto, pratica proibida pelo artigo 150, inciso 1V,
da Constituicdo Federal, que impede que tributos ou medidas
fiscais sejam utilizados com efeito confiscatério, ou seja, de ma-
neira a retirar do contribuinte recursos de forma abusiva e des-
proporcional.

A situacdo imposta pela Lei n? 14.873/2024 impede que
o contribuinte disponha livremente dos seus créditos tributarios,
forcando-o a seguir um cronograma imposto pelo Fisco, que, na
pratica, traz um 6nus excessivo, comprometendo e interferindo
diretamente na gestdo do fluxo de caixa, dificultando o planeja-
mento tributario e ao restringir a compensac¢do dos créditos, se
tem por consequéncia o aumento do custo do capital, reducio da
liquidez, vindo a afetar a competitividade e equilibrio financeiro
no mercado.
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A vedacdo ao confisco esta diretamente ligada ao princi-
pio da proporcionalidade, pois a tributacao ndo pode resultar na
absorc¢ao indevida da riqueza do contribuinte, e ao impor barrei-
ras a compensacao de créditos tributarios, se extrapola a funcao
arrecadatdria do Estado com um &nus excessivo as empresas que
dependem desses valores para manter a regularidade fiscal e
realizar investimentos, agindo a norma de forma indireta como
uma arrecadacdo compulséria disfargada, obrigando os contribu-
intes a financiarem o proéprio Estado.

A inconstitucionalidade material também se apresenta na
violacdo sistematica ao direito de propriedade, que protege - ou
deveria proteger - o contribuinte contra intervencdes indevidas
do Estado sobre seus bens e direitos, sendo os créditos tributa-
rios ativos legitimos das empresas, adquiridos por meio de pa-
gamentos indevidos ou recolhimentos a maior de tributos, e sua
compensacdo é um direito garantido por lei complementar, nao
podendo ser restringido arbitrariamente por meio de legislacdo
infraconstitucional.

Como nos ensina o saudoso professor Brito Machado!?:

A propriedade. O crédito do contribuinte é parcela de seu
patriménio. E sua propriedade. Na medida em que nio se
admite a compensagio de créditos do contribuinte com
dividas fiscais suas, se esta admitindo verdadeiro confisco
de seus créditos, sabido que é, de todos, que o contribuin-
te ndo dispde de meios eficazes para o fazer valer contra a
Fazenda

Neste mesmo horizonte, Pereira!3 afirma que:

12 BRITO MACHADO, Hugo de. Curso de direito tributdrio. Sio Paulo: Malheiros, 2024
p- 233.
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O direito a propriedade, assegurado constitucionalmente,
é fundamento do direito a compensag¢do (uma vez que es-
ta tenha sido prevista em lei ordinaria), haja vista que
créditos liquidos e certos em face do Fisco compdem o pa-
trimonio juridico do contribuinte, e podem ser objeto tan-
to de restituicdo quanto de compensagio.

Com grande clareza ao tema, o Supremo Tribunal fede-
ral'4, se pronunciou sobre o assunto e afirmou que “o poder de
taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez
que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o
tornem compativel com a Liberdade de trabalho, do comércio e de
industria e com o direito de propriedade”.

Portanto, o legislador ordinario ndo detém absoluta li-
berdade para regular o instituto, impondo quaisquer limitacdes e
penalidades ao direito de compensar, pois o referido direito se
encontra constitucionalmente tutelado, dentre outros, pelo direi-
to a propriedade. Assim, qualquer limitacdo ou penalidade que
tenha finalidade legitima deverad for¢osamente se adequar ao
principio da proporcionalidade para se aferir a adequacao, a ne-
cessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da limitacao
ou penalidade em face da finalidade pretendida. !5

13 PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Compensagdo no direito tributdrio, proporciona-
lidade e seguranga juridica. Revista Direito Tributario Atual, n. 46. Sdo Paulo:
IBDT, 22 semestre 2020. Quadrimestral. p. 411.

14 Revista Forense, vol. 145/164, 25.9.1951, rel. Min. Orozimbo Nonato.
15 PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Op. cit. p. 433-434.
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4.4 A competéncia legislativa na compensacao tributdriae a
violagao constitucional

A atribuicdo ao Ministro da Fazenda da competéncia para
regulamentar a compensacdo tributdria, em vez de manter essa
prerrogativa no Congresso Nacional, representa uma violagdo
grave ao principio da separacdo dos Poderes, consagrado no ar-
tigo 22 da Constituicdo Federal, base do equilibrio institucional e
que estabelece que as fungdes legislativa, executiva e judiciaria,
devem ser exercidas por 6rgdos distintos, evitando concentra-
¢coes indevidas de poder.

A regulamentacdo de normas tributarias, por sua nature-
za, envolve a criacdo de obrigacoes e direitos para os contribuin-
tes, o que exige uma abordagem legislativa formal, submetida ao
debate publico e ao controle democratico, e quando essa compe-
téncia é desviada para o Ministério da Fazenda, permite-se que o
Executivo atue além de sua funcio regulatdria, assumindo, na pra-
tica, um papel legislador sem o devido respaldo constitucional.

O principio da legalidade tributaria, previsto no artigo
150, inciso I, da Constituicdo, reforca a necessidade de que qual-
quer inovagdo no campo tributdrio, seja para instituir, majorar
ou limitar tributos e suas formas de extin¢do, ocorra exclusiva-
mente por meio de lei, e no caso em tela, a compensacgao tributa-
ria, ao ser um meio legitimo de quitacdo de obrigacoes fiscais,
ndo pode ser objeto de restricdes impostas por simples ato ad-
ministrativo, pois a Constitui¢cdo confere ao Congresso Nacional o
dever de disciplinar essas questdes, garantindo que qualquer
alteracao passe pelo processo legislativo adequado.

Assim, ao se outorgar poderes ao Ministério da Fazenda
para que edite regras sobre compensacdo tributaria sem autori-
zacdo legal, se concede ao Poder Executivo uma atribuicdo nor-
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mativa que ultrapassa a mera regulamentacao e invade a compe-
téncia exclusiva do Poder Legislativo.

Com efeito, enquanto normas tributarias aprovadas pelo
Congresso Nacional passam por um processo legislativo formal,
garantindo maior estabilidade e previsibilidade, regulamentos
editados unilateralmente pelo Ministério da Fazenda podem ser
modificados a qualquer momento, conforme a oportunidade e
conveniéncia do governo em exercicio, criando um cendrio de
instabilidade para as empresas e demais contribuintes, que de-
pendem de regras claras para planejar suas obrigacoes fiscais,
até porque, em havendo mudancgas arbitrarias nas normas de
compensacdo tributaria que geram impactos financeiros negati-
vos, levando a aumentos inesperados na carga tributaria e difi-
cultando a gestdo tributaria dos negocios, os contribuintes pos-
suem o direito de se planejarem e elaborarem um plano de ges-
tdo de acordo com as suas obrigagdes tributarias.

O jurista Barros Carvalho'¢ é categorico ao definir que:

o principio da legalidade é limite objetivo que se presta, ao
mesmo tempo, para oferecer seguranca juridica aos cida-
ddos, na certeza de que ndo serdo compelidos a praticar
acoes diversas daquelas prescritas por representantes le-
gislativos, e para assegurar observancia ao primado cons-
titucional da triparticdo dos poderes.

Assim, a delegacdo de uma prerrogativa legislativa ao
Poder Executivo compromete o equilibrio institucional e cria um
precedente perigoso e indesejavel, além de ocasionar, obviamen-
te, violagdo ao principio da separacdo dos poderes.

16 BARROS CARVALHO, Paulo de. Direito tributdrio: linguagem e método. 8. ed. - Sdo
Paulo: Noeses, 2021, p. 306.
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4.5 Principio da irretroatividade tributaria

Nao menos importante, a inconstitucionalidade material
da Lei n? 14.873/2024 igualmente se manifesta pela violacdo ao
principio da irretroatividade tributaria que, de acordo com o
artigo 150, inciso I, alinea “a”, da Constituicdo Federal, estabe-
lece ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios aplicar normas tributarias retroativamente para pre-
judicar o contribuinte.

Portanto, a nova legislacdo, ao restringir a compensacgao
de créditos que foram reconhecidos em favor do contribuinte
antes da entrada em vigor da norma, impede que estes se utili-
zem de seus créditos de acordo com a legislagdo anterior. Essa
retroatividade altera a seguranca juridica dos atos tributarios ja
praticados, prejudicando contribuintes que realizaram planeja-
mento financeiro considerando a legislacdo vigente no momento
da apuracio do crédito.

Com efeito, a irretroatividade tributdria é um principio
fundamental do direito tributario, pois visa garantir previsibili-
dade aos contribuintes, e quando uma norma tributaria modifica
um direito ja consolidado e tenta aplica-lo a situacdes passadas,
isso gera inseguranga juridica e frustra legitimas expectativas
dos contribuintes, que confiaram no ordenamento juridico vigen-
te para tomar suas decisoes fiscais, trazendo uma instabilidade,
resultando na migracdo de investimentos para paises com siste-
mas tributdrios mais previsiveis e menos sujeitos a mudancas
inesperadas, prejudicando a economia nacional e a competitivi-
dade das empresas brasileiras.

Apesar de o art. 150, III, a, da Constituicdo Federal so-
mente se referir a cobranga de tributos e a data da ocorréncia
dos fatos geradores, evidenciando que se volta diretamente con-
tra as leis impositivas retroativas, é perfeitamente possivel iden-
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tificar a existéncia de um principio geral da irretroatividade das
leis tributarias desfavoraveis aos contribuintes, derivado da in-
terpretagdo deste preceito em conjunto com os arts. 12. Caput
(clausula do Estado de Direito) e 52. caput (principio da seguran-
c¢a juridica) e XXXVI (garantia do ato juridico perfeito, do direito
adquirido e da coisa julgada), todos da Carta Politica. 17

5. CONCLUSAO

A Lei n? 14.873/2024 representa um grave retrocesso
para o sistema tributario brasileiro, pois impde restricdes des-
proporcionais e inconstitucionais a compensacao tributaria, difi-
cultando o exercicio de um direito ja consolidado pelos contribu-
intes, criando barreiras artificiais que impactam diretamente a
liquidez das empresas e prejudicando o ambiente de negdcios.
Ao invés de simplificar e modernizar o sistema tributdrio, a legis-
lacdo caminha na contramio do principio da eficiéncia adminis-
trativa e gera um efeito perverso sobre a economia, reduzindo a
previsibilidade do planejamento financeiro dos contribuintes.

A norma, como vimos, viola o direito de propriedade,
configura confisco indireto e afronta principios constitucionais
fundamentais, criando um ambiente tributdrio desfavoravel e
desestimulando investimentos no pais, enfrentando as empresas
que contavam com a compensacao integral de seus créditos para
equilibrar suas obrigacdes fiscais um cenario de incerteza, pois a
imposicdo do parcelamento compulsério retarda o aproveita-
mento desses valores e compromete a gestao de caixa, podendo
essa inseguranca juridica resultar na fuga de investimentos para

17 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituigdo tributdria interpretada - 2. ed., ver., atual. e
ampl. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 264.
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paises que oferecem maior estabilidade regulatéria, impactando
negativamente a competitividade da economia nacional.

Além de gerar inseguranca juridica, a nova legislacao au-
menta os custos de conformidade tributaria, dificulta a gestdo
financeira das empresas e amplia a burocracia fiscal, tornando o
ambiente de negdcios mais hostil para os contribuintes, e com
esse excesso de intervencdo estatal, em vez de melhorar a arre-
cadacao fiscal, podera a vir ocorrer um aumento na litigiosidade,
sobrecarregando ainda mais o Poder Judiciario e retardando a
resolucdo de disputas fiscais.

A afronta ao principio da coisa julgada, garantido pelo ar-
tigo 59, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ¢ uma das mais
graves consequéncias da Lei n® 14.873 /2024, pois reconhecidos
os créditos tributarios por meio de decisdes definitivas, é certo
que nao poderiam ser alterados por qualquer legislacido posteri-
or. Além disso, ha violacdo direta a separacdo dos poderes e ao
principio da seguranca juridica ao se permitir que normas infra-
constitucionais interfiram em decisdes transitadas em julgado,
criando-se um precedente perigoso, que enfraquece a autoridade
do Poder Judiciario.

A tentativa do governo de modificar unilateralmente os
efeitos da compensacdo tributdria representa uma ingeréncia
indevida nos direitos dos contribuintes, sabido que o principio
da legalidade tributaria exige que regras sobre compensagao
sejam claras, previsiveis e ndo sujeitas a mudancas arbitrarias, o
que ndo foi respeitado pela nova legislacao.

Diante de tantas ilegalidades e inconstitucionalidades, a
Lei n? 14.873/2024 deve ser amplamente contestada para se
garantir a estabilidade do sistema tributario e o respeito aos
direitos fundamentais dos contribuintes, tendo o Judiciario um
papel essencial na correcdo dessas distor¢des, seja por meio da
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declaracdo de inconstitucionalidade da norma, seja pela garantia
de interpretacdes que mitiguem os efeitos lesivos dessa legisla-
cdo sobre os contribuintes, pois o objetivo do sistema tributario
€ promover justica fiscal e seguranca juridica, e medidas como
essa apenas contribuem para ampliar a incerteza e a complexi-
dade da legislacdo brasileira, tornando o pais menos atrativo
para investimentos e comprometendo a saude financeira das
empresas que operam no Brasil.

Portanto, a busca por um sistema tributario mais eficien-
te e transparente deve estar alinhada a promocao da previsibili-
dade e da confianc¢a nas normas fiscais, ndo havendo espaco para
que medidas restritivas afetem a instabilidade econdémica.

Concluimos, portanto, que a legislacdo deve ser revisada
a fim de garantir que o ordenamento tributario nacional seja
pautado por principios de equidade, seguranca e respeito aos
direitos fundamentais dos contribuintes. A defesa da seguranca
juridica e da estabilidade das normas tributarias sdo essenciais
para a manuteng¢do de um ambiente econémico saudavel e para a
preservacdo da confianca dos contribuintes no sistema juridico
brasileiro.
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The penalty of forfeiture in Brazilian Customs Law: Limits,
proportionality and the subjective element
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Resumo: Este artigo examina a aplicacdo da pena de perdimento no direito
aduaneiro brasileiro, com énfase nos limites impostos pelo principio da pro-
porcionalidade e na necessidade de comprovacio do elemento subjetivo, como
dolo ou ma-fé. O foco principal recai sobre a andlise de casos concretos julgados
pelo Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) e pelos Tribunais Regionais Federais
(TRFs), complementada por um exame normativo. Busca-se demonstrar que a
imposicdo dessa penalidade extrema deve observar critérios rigorosos, garan-
tindo a razoabilidade e a justica na atuagdo do Fisco, especialmente em situa-
¢des envolvendo erros de terceiros ou irregularidades formais que ndo causem
prejuizo ao erario.

Abstract: This article examines the application of the forfeiture penalty in
Brazilian customs law, focusing on the limits imposed by the principle of pro-
portionality and the requirement to prove subjective elements such as intent or
bad faith. The main focus lies on the analysis of specific cases decided by the
Superior Court of Justice (ST]) and Regional Federal Courts (TRFs), comple-
mented by a normative review. The study aims to demonstrate that the imposi-
tion of this extreme penalty must adhere to strict criteria, ensuring reasonable-
ness and fairness in the tax administration’s actions, particularly in cases in-
volving third-party errors or formal irregularities that do not result in financial
harm to the Treasury.
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INTRODUCAO

A pena de perdimento de bens, prevista na legislacdo adua-
neira brasileira, é uma das san¢des mais severas aplicadas no ambi-
to do direito tributario e fiscal, resultando na perda definitiva de
mercadorias pelo contribuinte. Como aponta Paulo de Barros Carva-
lho, a sancdo possui uma natureza juridico-tributaria em sua essén-
cia, com impactos também no campo penal. Segundo o autor:

As mercadorias estrangeiras encontradas em situagdo ir-
regular serdo apreendidas e seu proprietario, indepen-
dentemente do processo penal a ser instaurado, perdé-
las-a em favor da Fazenda Publica. Tais bens, posterior-
mente, serdo levados a leildo e o produto arrecadado pas-
sard a constituir receita tributaria. O infrator sofrera duas
sancdes: a de carater administrativo tributario, em virtude
da perda de mercadoria, e a de indole criminal, mediante a
pena que lhe sera infligida.2

Embora tenha como objetivo central proteger a economia
nacional, reprimir ilicitos tributarios e combater fraudes no comér-
cio exterior, a aplicacdo da pena de perdimento exige critérios rigo-
rosos que respeitem os principios constitucionais, especialmente o
devido processo legal, a proporcionalidade e a razoabilidade.

2 CARVALHO, 2008, p. 534
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Na vida cotidiana da advocacia, este autor tem observado,
em diversas ocasides, situacdes em que a RFB aplica a pena de per-
dimento de maneira que aparenta ser aplicada de forma automatica
e generalizada, sem a devida andlise das circunstancias concretas e
dos elementos subjetivos, como dolo ou ma-fé. Embora nao se possa
afirmar categoricamente que essa pratica reflete um procedimento
institucionalizado, esses casos chamam atencdo pela sua recorrén-
cia e pelos potenciais impactos negativos aos contribuintes, especi-
almente quando a san¢do extrema é aplicada em situagdes de davi-
da ou meras irregularidades formais.

Esse cenario pode ser interpretado sob a 6tica do excesso de
poder, conforme descrito por Hely Lopes Meirelles, que define o
excesso como a pratica de um ato administrativo que, embora for-
malmente dentro da competéncia da autoridade, ultrapassa os limi-
tes permitidos, tornando-se arbitrario, ilicito e nulo.

Como o autor destaca, “o excesso de poder ocorre quando a
autoridade, embora competente para praticar o ato, vai além do per-
mitido e exorbitou no uso de suas faculdades administrativas.” Essa
atuacao, ao desrespeitar os principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, compromete a legitimidade das agdes administrativas e
pode ser configurada como abuso de poder.

Foi justamente essa constatacao, fruto da pratica diaria, que
motivou este autor a elaborar o presente artigo, buscando analisar,
sob a perspectiva normativa e jurisprudencial, a necessidade de
critérios mais rigorosos e ponderados na aplicacdo da pena de per-
dimento. Afinal, medidas extremas, quando desprovidas de uma
base sélida de razoabilidade e proporcionalidade, podem gerar in-
seguranca juridica e afastar o Estado do seu papel de zelar pela jus-
tica fiscal.

Feita a introducao, passaremos a abordar o tema com maior
profundidade, iniciando pela andlise do dolo e da ma-fé como requi-
sitos indispensaveis para a aplicacdo da pena de perdimento. Em
seguida, serdo examinados julgados relevantes do TRF da 32 Regido
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e do STJ, com o objetivo de ilustrar como os principios da razoabili-
dade e proporcionalidade tém sido aplicados na pratica judicial.

1. DOLO OU MA-FE COMO REQUISITO PARA A PENA DE
PERDIMENTO

De acordo com Zanelatto, citado por Alves (2016)3, a pena
de perdimento é uma sancdo aduaneira que visa a declaragido de
perda de bens de particulares para o Estado, em decorréncia de uma
agdo comissiva dolosa, que termine por causar dano ao erdrio ptblico
seja pela inobservancia de obrigac¢des tributarias que deveriam ter
sido cumpridas no controle aduaneiro, ou pela introducgdo de bens
proibidos no territério nacional por meio da importagao.

Essa perspectiva ressalta que a aplicacdo da pena de perdi-
mento demanda a demonstracdo do elemento subjetivo, ou seja,
dolo ou ma-fé por parte do agente. A sanc¢do, considerada uma das
mais rigorosas previstas no ordenamento juridico aduaneiro, so-
mente se justifica em situacdes em que ha clara intencdo de fraudar
o Fisco ou de violar as regras tributarias.

No direito aduaneiro, o dolo se manifesta como a intengao
deliberada de infringir as normas tributdrias, seja com o objetivo de
evitar o pagamento de tributos, seja para promover a entrada de
mercadorias cuja importacdo é proibida.

Na falta desse elemento subjetivo, a aplicacdo da pena de
perdimento afronta principios fundamentais, como a proporcionali-
dade e a razoabilidade, que, embora nao estejam expressamente
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 19884, sao am-

3 ALVES, Maria do Monte. 4 aplicagdo da pena de perdimento no direito aduaneiro
brasileiro: limites e principios juridicos. Dissertagdo de Mestrado, Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFR]), Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/18892/1/MMAlves.pdf. Acesso em:
12/12/2024.

4 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
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plamente reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia como desdo-
bramentos do devido processo legal (artigo 59, inciso LIV)> e de
outros principios que norteiam a administragdo publica, como lega-
lidade, moralidade e eficiéncia.

Na pratica, verifica-se que a RFB, ao se deparar com duvidas
quanto a conduta do contribuinte, frequentemente adota uma pos-
tura punitiva, aplicando a pena de perdimento de forma indiscrimi-
nada, mesmo na auséncia de comprovagio inequivoca de dolo ou
ma-fé. Essa pratica contraria o principio constitucional da proporci-
onalidade e suscita preocupag¢do em relacdo a garantia de justica e
razoabilidade na atuacio fiscal.

No direito penal, vigora o principio do in dubio pro reo, que
assegura que, diante de incertezas, a interpretacdo deve sempre
favorecer o acusado. Embora esse principio tenha origem no campo
penal, sua esséncia encontra aplicagdo no direito administrativo
sancionador, incluindo o Ambito tributirio, como um mecanismo de
protecdo contra penalidades desproporcionais e arbitrarias.

No direito tributario, esse principio é consagrado pelo ar-
tigo 112 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), que estabelece que,
em caso de davida na interpretacdo da norma que define infra¢des
ou penalidades, deve prevalecer a solucdo mais favoravel ao con-
tribuinte.

Assim, em situagOes de incerteza sobre a capitulacao legal
do fato, as circunstancias materiais envolvidas, a autoria ou mesmo
a natureza ou gradacao da penalidade, a interpretagdo deve ser fa-

pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte:

5 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[]
LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;
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voravel ao administrado. Trata-se do principio do in dubio pro con-
tribuinte, que se alinha a légica de um Estado democratico de direi-
to, no qual a atuagdo do Fisco deve ser pautada por critérios de lega-
lidade e justica.

Contudo, a conduta da RFB, ao priorizar a aplicacdo da pe-
nalidade maxima em cenarios de duvida, demonstra uma inversio
desse principio, comprometendo o equilibrio entre a protecdo dos
interesses do Estado e os direitos dos contribuintes.

Na sequéncia, este artigo analisard como os tribunais tém
abordado essa questdo, apresentando julgados relevantes do TRF da
32 Regido (TRF3) e do Superior Tribunal de Justica (ST]). Esses ca-
sos concretos ilustrardo como os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade tém sido aplicados para equilibrar o poder puni-
tivo do Fisco com os direitos e garantias dos contribuintes.

2. JURISPRUDENCIA DO STJ

Conforme ja mencionado, a andlise da jurisprudéncia evi-
dencia que os tribunais tém se debrucado sobre a aplicacdo da pena
de perdimento a luz de critérios que integram tanto elementos obje-
tivos quanto subjetivos. Nesse contexto, o ST] estabeleceu um en-
tendimento consolidado de que a comprovacao de dolo ou ma-fé é
indispensavel para justificar a imposi¢ao dessa sang¢ao extrema.

A auséncia desses elementos, especialmente quando consi-
derada a presuncdo de boa-fé do contribuinte e a possibilidade de
aplicacao de penalidades menos gravosas, torna a aplicacdo da pena
de perdimento desproporcional e, portanto, inadequada.

Dessa forma, o ST] vem flexibilizando a aplica¢do da pena de
perdimento em situacdes em que nido ha ma-fé por parte do contri-
buinte, principalmente quando a irregularidade identificada é me-
ramente formal e ndo acarreta prejuizo ao erario. No Aglnt no

74



A PENA DE PERDIMENTO NO DIREITO ADUANEIRO BRASILEIRO: LIMITES, PROPORCIONALIDADE E O ELEMENTO SUBIJETIVO

AREsp 2.108.582/RJ¢, por exemplo, o Tribunal destacou a relevan-
cia de se considerar a boa-fé do contribuinte e a existéncia de san-
¢Oes pecunidrias suficientes para reprimir a conduta, sob pena de
violac¢do ao principio da proporcionalidade. Vejamos:

Processual Civil e Tributdrio. Agravo interno. Simula
182/ST]. Afastamento. Desembaraco aduaneiro. Pena de
perdimento. Flexibilizacdo. Boa-fé presumida. Revalora-
¢do. Jurisprudéncia do ST]. Aplicacao.

1. Trata-se de Agravo contra decisdo que proveu o Recur-
so Especial. Entendeu que o acérdio se distancia do en-
tendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a flexi-
bilizacdo da pena de perdimento, quando demonstrada a
desproporcionalidade, a boa-fé e a existéncia de penalida-
de pecunidria para a conduta praticada.

2. Em seu Recurso Especial, a parte afirma que a decisao
recorrida nega vigéncia aos arts. 100 do DL 37/1966 e
339, § 19, do Decreto 6.759/2009 e prestigia, por outro
lado, o entendimento defendido pela parte recorrida, es-
posado nos arts. 136 do CTN, 94 do DL 37/1966 e 237 da
CF, “em flagrante contrariedade a precedentes desse Tri-
bunal”.

3. Dessume-se que o acérdio recorrido estd em dissonan-
cia com o atual entendimento do Superior Tribunal de Jus-
tica de que deve ser flexibilizada a aplicacdo da pena de
perdimento de bens, por violagido ao principio da propor-
cionalidade, diante da ndo caracterizacdo da ma-fé do con-
tribuinte e existéncia de penalidade pecuniaria para a
conduta praticada, razao pela qual merece prosperar a ir-
resignacao.

6 STJ. 22 Turma. Agint no AREsp: 2.108.582, Rel. Min. Herman Benjamin. Data de
Julgamento: 27/03/2023. DJe 04/04/2023
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4. Diante dos fatos narrados e acatados pelo aresto, ndo se
verifica no comportamento da impetrante, relativo a in-
ternacdo da mercadoria, qualquer manobra no sentido de
afastar a exigéncia de tributo que seria devido ou de ense-
jar o ingresso irregular de mercadoria, nao resultando da-
no ao erario. Assim, n3o se caracterizou a ofensa ao dis-
posto no art. 105, X, do Decreto-Lei 37/1966.5. Denota-se
que a aplica¢ido da pena de perdimento, no presente caso,
ndo se mostra proporcional, na medida em que ndo houve
ma-fé da agravante. Nao pode, por si sé, impor tal medida
coercitiva quando a parte apresenta documentagdo a cor-
roborar a situacdo prevista no art. 70, II, do Decreto
6.759/2009 e comprova o erro da empresa aérea trans-
portadora. [...]

No caso mencionado acima, o contribuinte, contratado pela
Petrobras para realizar estudos oceanograficos, enfrentou a reten-
¢do indevida de um equipamento utilizado para medir condutivida-
de, temperatura e pressdo no fundo do mar (CTD). O referido equi-
pamento, que havia sido enviado ao Canada para reparo sob o regi-
me de exportacdo temporaria, foi reimportado ao Brasil.

Contudo, devido a um erro da transportadora aérea subcon-
tratada, acabou sendo indevidamente alocado em um recinto do-
méstico no Aeroporto do Galedo. Essa falha gerou inconsisténcias no
sistema SISCOMEX, culminando na retengdo do equipamento pela
Receita Federal.

Na defesa apresentada, a empresa destacou que a falha foi
exclusivamente atribuivel a transportadora e que, em todo momen-
to, agiu de boa-fé, apresentando toda a documentacdo necessaria
para o regular desembaraco do equipamento.

A sentenca, por sua vez, concluiu que ndo houve nenhuma
ilegalidade na atuacdo da Receita Federal, que teria agido nos limi-
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tes da legalidade ao aplicar a penalidade de perdimento da merca-
doria diante da infracdo constatada.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido corroborou a sen-
tenca de primeira instancia, entendendo que tanto a retenc¢ido do
equipamento quanto a aplicacdo da pena de perdimento pela auto-
ridade aduaneira estavam de acordo com a legislacdo vigente.

No Recurso Especial apresentado, o contribuinte alegou que
a aplicacdo da pena de perdimento ao equipamento foi despropor-
cional e violou a legislagdo aduaneira. Argumentou que o erro que
originou a infracdo era de responsabilidade exclusiva da transpor-
tadora aérea, incumbida legalmente de realizar o transporte e ga-
rantir o correto acondicionamento da carga. Reforgou ainda que nao
havia nenhum indicio de dolo, ma-fé ou conduta que justificasse a
imposicao da penalidade extrema.

Ao analisar o caso, o Ministro Herman Benjamin, em decisdo
monocratica, acolheu os argumentos do contribuinte e afastou a
pena de perdimento aplicada pela autoridade aduaneira. O Ministro
reconheceu que ndo havia ma-fé por parte do contribuinte e desta-
cou que a penalidade desconsiderou os principios da proporcionali-
dade e razoabilidade, sobretudo considerando que o erro foi com-
provadamente causado pela transportadora aérea. Abaixo, seguem
trechos da referida decisao:

Diante dos fatos narrados e acatados pelo aresto, ndo se
verifica no comportamento da impetrante, relativo a in-
terna¢do da mercadoria, qualquer manobra no sentido de
afastar a exigéncia de tributo que seria devido ou de ense-
jar o ingresso irregular de mercadoria, nao resultando da-
no ao erario. Assim, ndo restou caracterizada a ofensa ao
disposto no art. 105, X, do Decreto-Lei 37/1966.

Denota-se que a aplicagido da pena de perdimento, no pre-
sente caso, ndo se mostra proporcional, na medida em que
nio houve ma-fé da agravante. Nao pode, por si s6, impor
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tal medida coercitiva quando a parte apresenta documen-
tacdo a corroborar a situagdo prevista no art. 70, 11, do De-
creto 6.759/2009 e comprova o erro da empresa aérea
transportadora.

Posteriormente, a Fazenda Nacional interp0s agravo inter-
no, sustentando que a revisdo do acérdio recorrido exigiria a reana-
lise de fatos e provas, algo vedado pela Simula 7 do STJ. Além disso,
refor¢ou o argumento de que tanto a retengdo quanto a aplicagao da
pena de perdimento estavam de acordo com a legislacdo aduaneira
vigente.

Contudo, a Segunda Turma do ST], de forma unédnime, rejei-
tou o agravo interno. O colegiado reafirmou que, no caso especifico,
a aplicacdo da pena de perdimento foi desproporcional, ja que nao
ficou comprovada ma-fé por parte do contribuinte, sendo o erro
atribuivel exclusivamente a transportadora. O Tribunal também
destacou que ndo houve nenhum prejuizo ao erario e reiterou que o
principio da proporcionalidade deveria prevalecer, alinhando-se a
jurisprudéncia consolidada da Corte.

Conclui-se que a jurisprudéncia do ST] tem destacado a im-
prescindibilidade de dolo ou méa-fé para justificar a aplicacao da
pena de perdimento, reafirmando a necessidade de observar os
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Ao reconhecer que
a penalidade é desproporcional quando o erro é atribuido a tercei-
ros e ndo ha prejuizo ao erdrio, o Tribunal reforca a busca por equi-
librio entre a atuacio fiscal e os direitos dos contribuintes. No topi-
co seguinte, analisaremos dois julgados do TRF 3 que seguem essa
mesma linha de entendimento.
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3. Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 32 Regido
(TRF3)

Agora que foi apresentado o entendimento do ST] sobre a
aplicacao da pena de perdimento, este autor passa a examinar dois
importantes acérdiaos do Tribunal Regional Federal da 32 Regido
(TRF3). Esses julgados merecem destaque por reforgarem a neces-
sidade de comprovacio de dolo ou ma-fé para a imposicdo da san-
¢do, especialmente em casos em que o erro é exclusivamente atribu-
ivel a terceiros, como as transportadoras. A anilise a seguir busca
evidenciar como o TRF3 tem tratado o tema em consonancia com 0s
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Dando sequéncia, apresenta-se a ementa do primeiro
acordao”:

Administrativo. Mandado de Seguranca. Liberagdo de
mercadoria. Carga embarcada auséncia de manifesto de
carga. Falha da transportadora. Responsabilidade do im-
portador afastada. Pena de perdimento. Liberacdo da
mercadoria.

1. Nao obstante a transportadora aérea tenha sido a res-
ponsavel pela auséncia de manifesto de carga, ndo ha co-
mo se afastar do fato de que a impetrante/apelante é a re-
al proprietaria dos bens apreendidos, sendo direito da
impetrante pedir a liberacdo desses bens. Desse modo res-
ta afastada a preliminar de ilegitimidade ativa.

2. In casu, de acordo com as informacdes trazidas aos au-
tos, as referidas mercadorias, de fato, encontravam-se de-
sacompanhadas de manifesto de carga devido a um erro
de digitacdo a referida empresa aérea que informou no
manifesto de carga voo 2043, quando o correto seria
2943.

7 TRF-3. 42 Turma. Apelag¢do Civel n2 0006217-35.2008.4.03.6119 Rel. Des. Marcelo
Saraiva. Data de Julgamento: 19/09/2018. DJe: 19/10/2018

79



DANIEL BIAGINI BRAZAO BARTKEVICIUS

3. Denota-se que a aplicagdo da pena de perdimento, no
presente caso, ndo se mostra proporcional, na medida em
que a intempestividade da entrega do termo de entrada se
deu por erro da empresa aérea transportadora, sem qual-
quer evidéncia de ma-fé por parte da impetrante, ndo po-
de, por si s, impingir tal medida coercitiva. Ndo se verifi-
ca no comportamento da impetrante, relativo a importa-
¢do da mercadoria, qualquer manobra no sentido de afas-
tar a exigéncia de tributo que seria devido ou de ensejar o
ingresso irregular de mercadoria, ndo resultando dano ao
erario.

4. Ademais, a fim de sanar o equivoco cometido pela
transportadora Lan Airlines providenciou a regularizacdo
da documentagdo com a apresenta¢io de novo Manifesto
de Carga, junto ao sistema MANTRA, conforme se verifica
as fls. 102/108. 5. A autoridade fiscal poderia ter avaliado
a mercadoria em seus aspectos tributarios, inclusive
quanto a regularidade de sua documentacio, ndo havendo
nenhuma suspeicdo de dolo por parte da impetrante a fim
de causar dano ao Erdrio.

6. Preliminar afastada. Apelo provido.

No caso em estudo, a entdo impetrante, uma empresa habili-
tada a operar sob regime aduaneiro especial, enfrentou a retencio
de equipamentos pela Receita Federal no Aeroporto Internacional
de Guarulhos. A retencao decorreu de um erro de digitagdo no mani-
festo de carga, atribuido exclusivamente a transportadora aérea.
Esse equivoco levou a indicacdo incorreta do voo responsavel pelo
transporte, gerando uma divergéncia entre o manifesto de carga e o
conhecimento de transporte.

Na sentenga, o juizo da 52 Vara Federal da 192 Subsecao Ju-
dicidria de Guarulhos julgou improcedente o mandado de seguran-
¢a, indeferindo o pedido de liberacao dos equipamentos retidos pela
Receita Federal.
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Em grau de recurso, o TRF3 reformou a decisao de primeira
instancia e concedeu a seguranca, determinando a liberacdo das
mercadorias. O Tribunal reconheceu que o erro no registro do mani-
festo de carga foi exclusivamente da transportadora aérea, decor-
rente de um equivoco na digitacdo do ndmero do voo, que foi infor-
mado como 2043 em vez de 2943. Destacou-se ainda que a impe-
trante, legitima proprietaria das mercadorias, ndo agiu com ma-fé e
que ndo houve nenhuma tentativa de ingresso irregular ou prejuizo
ao erério.

0 acérdao destacou que a auséncia de ma-fé por parte da
empresa, aliada a inexisténcia de qualquer tentativa de ingresso
irregular ou dano ao eréario, tornava a aplicagcdo da san¢do extrema
desproporcional e inadequada. A Unido interpos Recurso Especial
contra a decisdo do TRF3, mas o recurso nio foi admitido, levando
ao transito em julgado do processo.

Ap6s examinar o primeiro caso em que o TRF3 abordou a
aplicacdo da pena de perdimento, é oportuno avangarmos para a
analise de um segundo julgado igualmente relevante. Esse novo caso
também traz a tona, questdes importantes sobre os critérios de
proporcionalidade e boa-fé, com nuances que merecem atencio
especial. Vamos, entdo, aprofundar a discussdo e observar como o
TRF3 tratou mais um cenario que desafia a aplica¢do rigida da pena-
lidade de perdimento, sem perder de vista os principios constituci-
onais e a realidade fatica envolvida.

Vejamos a ementa do acérdio proferido pela 62 Turma do
referido Tribunal8:

Processual Civil. Tributario. Agravo interno. Art. 1.021, CPC. Manda-
do de seguranga. Liberagdo do veiculo. Pena de perdimento. Boa-fé
do proprietario. Desproporcionalidade da pena. San¢do desarrazoa-
da. Agravo desprovido.

8 TRF 3. 62 Turma. Apelagdo Civel n® 5004417-71.2018.4.03.6106/SP. Rel. Des. Diva
Prestes Marcondes Malerbi. Data de Julgamento: 05/07/2021. DJe: 12/07/2021
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1. A decisdo ora agravada, prolatada em consonancia com
o permissivo legal, encontra-se supedaneada em jurispru-
déncia consolidada do Colendo Superior Tribunal de Justi-
c¢a e desta Corte, inclusive quanto aos pontos impugnados
no presente recurso.

2. A questdo vertida nos presentes autos cinge-se a possi-
bilidade de liberagao de veiculo adquirido na Zona Franca
de Manaus por meio de beneficio fiscal, que foi apreendi-
do por circular fora da drea permitida sem o preenchi-
mento da Declaracdo de Saida Temporaria, autorizada pe-
la autoridade competente.

3. A pena de perdimento é prevista na legislacdo aduanei-
ra como mecanismo de controle das atividades de comér-
cio exterior e de repressio as infracées de dano ao erario,
dentre as quais a importagao irregular de mercadorias
sem o pagamento dos tributos devidos ou sem a obser-
vancia dos procedimentos alfandegarios previstos em re-
gulamento.

4. Tais condutas configuram, ao menos em tese, os crimes
de contrabando ou descaminho, sendo também sanciona-
das, no ambito administrativo (art. 27 do Decreto-Lei n®
1.455/76, art. 39 do Decreto-Lei n? 288/1967, art. 17 do
Decreto n® 61.244/1967 e art. 696 do Decreto n2
6.759/2009).

5. A penalidade, embora extrema, tem por escopo a prote-
¢do da economia, do equilibrio da balanga comercial, do
mercado interno, da concorréncia, entre outros.

6. A perda da mercadoria saida da Zona Franca de Manaus
sem autorizacdo da autoridade aduaneira, quando neces-
saria, esta prevista no artigo 696 do Decreto n2 696.

7. Tal norma retira fundamento de validade no art. 59,
XLV], b, da Constitui¢cdo Federal, segundo o qual “a lei re-



A PENA DE PERDIMENTO NO DIREITO ADUANEIRO BRASILEIRO: LIMITES, PROPORCIONALIDADE E O ELEMENTO SUBIJETIVO

gulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras,
as seguintes (...) perda de bens”.

8. A pena de perdimento ndo atenta contra o direito de
propriedade assegurado pela Constituicdo Federal, desde
que respeitada a garantia do devido processo legal, con-
forme entendimento consolidado na jurisprudéncia do E.
Supremo Tribunal Federal.

9. Com efeito, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga firmou entendimento no sentido da possibilidade
de aplicagdo da pena de perdimento do veiculo, condicio-
nando sua aplicacdo, contudo, a apuragio das circunstan-
cias faticas do caso, de modo a analisar a boa-fé do res-
ponsavel legal pelo veiculo, o valor respectivo frente as
mercadorias objeto de descaminho, a reincidéncia na con-
duta infracional, a gravidade do ilicito praticado e, como
critério geral, a proporcionalidade da pena de perdimento.
10. Apesar da tipicidade formal da conduta, restou de-
monstrado, no presente caso, a boa-fé do impetrante, que
em nenhum momento agiu com intuito de fraudar o Fisco,
sendo ainda desproporcional a diferenca entre o valor dos
impostos devidos e o de avaliagdo do veiculo apreendido.
11. As nuances do caso concreto revelam que a aplicacdo
da pena de perdimento configura san¢do desarrazoada,
que nao atende aos fins sociais da norma ou as exigéncias
do bem comum, diretrizes interpretativas as quais deve
atentar o juiz quando da aplicacdo da lei (LINDB, art. 52).
12. As razdes recursais ndo contrapdem tais fundamentos
a ponto de demonstrar o desacerto do decisum, limitando-
se a reproduzir argumento visando a rediscussdo da ma-
téria nele contida. 13. Agravo interno desprovido.

No segundo caso em andlise, discutiu-se a apreensdo de um
veiculo adquirido na Zona Franca de Manaus, retido por circular
fora da area autorizada sem a Declaracdo de Saida Temporaria exi-
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gida pela autoridade competente. Embora a conduta apresentasse
tipicidade formal, ficou demonstrado que o proprietario do veiculo
agiu de boa-fé e ndo houve nenhum indicio de intencdo de fraudar o
Fisco.

A 62 Turma do TRF3 destacou a desproporcionalidade da
pena de perdimento, considerando tanto a auséncia de ma-fé quanto
a diferenca significativa entre o valor dos tributos devidos e o bem
apreendido. Essa abordagem revela uma aplicagdo criteriosa da
legislacdo aduaneira, valorizando o exame das circunstancias espe-
cificas do caso concreto.

Este julgamento refor¢a a premissa central do presente arti-
go: a aplicacdo da pena de perdimento deve estar fundamentada em
uma andlise criteriosa da boa-fé do contribuinte, do dolo ou ma-fé
presentes, e das circunstancias faticas do caso. O TRF3 demonstrou
alinhamento com os principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, que sdo essenciais para evitar san¢des desproporcionais que
comprometam a confiang¢a na atuacio fiscal e penalizem contribuin-
tes em situacdes de erros imputaveis a terceiros.

Com os dois casos analisados, fica claro como a jurisprudén-
cia do TRF3 tem valorizado a boa-fé do contribuinte e aplicado os
principios da razoabilidade e proporcionalidade na avaliagdo da
pena de perdimento. Esses julgados ndo apenas reforgam a impor-
tincia de uma andlise cuidadosa das circunstancias, mas também
trazem seguranca juridica ao contribuinte, evitando penalidades
desnecessarias ou injustas. Assim, passamos agora a consolidar as
ideias apresentadas neste artigo com uma reflexdo final sobre o
tema.

NOTAS DE CONCLUSAO

A pesquisa revelou que, embora a pena de perdimento de-
sempenhe um papel essencial na protecdo da economia e no comba-
te a ilicitos tributarios, sua aplicagio exige cautela para nio violar os
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principios da razoabilidade e da proporcionalidade. O grande desa-
fio estd em analisar cuidadosamente o caso concreto, assegurando
que a san¢do extrema seja imposta apenas quando efetivamente
cabivel.

Nao desconhecemos as dificuldades enfrentadas pelo Fisco
em seu cotidiano. E evidente que h4 sonegadores e criminosos que
demandam uma postura firme e, em muitos casos, a mao dura é nao
apenas necessaria, mas indispensavel para a preservagido da ordem
tributdria. Entretanto, transformar a excecdo em regra nao é o ca-
minho ideal.

Como demonstrado ao longo deste artigo, a regra deve ser a
presunc¢do de boa-fé do contribuinte, conforme consagrado pelos
principios do in dubio pro reo, no direito penal, e do in dubio pro
contribuinte, no direito tributario, previstos no artigo 112 do Cédigo
Tributadrio Nacional. Tais principios garantem que, em situa¢des de
duvida, a interpretagdo mais favoravel ao administrado deve preva-
lecer, evitando arbitrariedades.

Os julgados analisados evidenciam que tanto o Superior
Tribunal de Justica quanto os Tribunais Regionais Federais tém se
esforcado para aplicar uma interpretacdo equilibrada as normas
aduaneiras. Ao condicionarem a aplicacdo da pena de perdimento a
comprovacao de dolo ou ma-fé, os tribunais reafirmam a necessida-
de de diferenciar condutas intencionais de meras irregularidades
formais ou erros atribuiveis a terceiros, como transportadoras.

Portanto, este artigo chancela a importancia de que o ele-
mento subjetivo, como o dolo ou a ma-fé, seja avaliado com rigor em
cada caso antes da imposicdo da pena de perdimento. Reconhecer as
particularidades de cada situacdo é essencial para preservar o equi-
librio entre a atuagdo do Fisco e os direitos dos contribuintes.

Conclui-se que, embora a pena de perdimento seja um im-
portante instrumento de justica fiscal, sua aplicagdo, sem a obser-
vancia de principios constitucionais e sem andlise criteriosa do caso
concreto, pode transforma-la em uma ferramenta de arbitrariedade.
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Que a jurisprudéncia siga sendo um guia para uma aplicacdo justa e
ponderada dessa sanc¢do, reafirmando o compromisso do direito
aduaneiro com a seguranca juridica e com a proporcionalidade.
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entrevista de emprego: a liberdade do
planejamento familiar e a discriminagao
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Constitutional prohibitions imposed on job interviews:
freedom of family planning and discrimination against
women
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Resumo: O presente artigo tem por objeto a verificacdo de uma pratica comum
dirigida as mulheres durante as entrevistas de emprego: o questionamento
acerca da maternidade. Para alcangar o fim desejado, o presente estudo buscou
fundamento na prépria Constituicdo Federal, bem como, na CLT, no Cédigo Civil
e demais leis extravagantes, além de Convencdes da Organizacdo Internacional
do Trabalho. A par disso, também se baseou em estudos doutrinarios de cunho
de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Esta pesqui-
sa é de natureza aplicada e busca conhecimento para uma aplicacdo pratica que
solucione um problema especifico, este que consiste na vedagido aos questio-
namentos de cunho discriminatério a mulher nas entrevistas de emprego, so-
bretudo, aqueles com relagdo ao seu planejamento familiar. O presente estudo
foi cindido em itens, dentre os quais, o primeiro se dedica a compreensdo do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a igualdade
material e formal. O segundo, destacou as diversas discriminagdes contra a
mulher nas relagdes de emprego, seja na fase pré-contratual, seja na contratual,
mormente ap6s a maternidade. Apés, foram trazidas consideracdes acerca do
livre planejamento familiar e da vedagdo aos questionamentos acerca da situa-
¢do familiar ou do estado gravidico. Por fim, o tltimo tépico, dedicou-se a pos-
sivel responsabilidade do empregador em razdo de abusos cometidos com
praticas de exclusdo a mulher. Optou-se pela estratégia de revisdo bibliografica
com analise e criticas a partir desta, pois entende-se que tal método é proprio e
largamente utilizado nas ciéncias sociais aplicadas.

Palavras-chave: Direito da mulher; Direitos Humanos, Igualdade de género;
Protegdo constitucional a mulher;
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Abstract: The objective of this article is to verify a common practice aimed at
women during job interviews: questioning about maternity. To achieve the
desired end, this study sought foundations in the Federal Constitution itself, as
well as in the CLT, the Civil Code and other extravagant laws, in addition to
Conventions of the International Labor Organization. Furthermore, it was also
based on doctrinal studies of Constitutional Law, Human Rights and Labor Law.
This research is of an applied nature and seeks knowledge for a practical appli-
cation that solves a specific problem, which consists of prohibiting discrimina-
tory questions to women in job interviews, especially those related to their
family planning. The present study was divided into items, among which the
first is dedicated to understanding the principle of human dignity and the fun-
damental right to material and formal equality. The second highlighted the
various discrimination against women in work relationships, whether in the
pre-contractual or contractual phase, especially after motherhood. Next, con-
siderations were raised about the free provision of family planning and the
prohibition of questions about the family situation or pregnancy status. Finally,
the last topic was dedicated to the possible liability of the employer for abuses
committed with practices that exclude women. We opted for the bibliographic
review strategy with analysis and criticism based on this, as it is understood
that this method is specific and widely used in applied social sciences.

Keywords: Women's rights; Human Rights, Gender Equality; Constitutional
protection for women.

Sumario: Introdugdo. 1 - Apontamentos constitucionais sobre a dignidade da
pessoa humana e o direito fundamental a igualdade, 2 - Da discriminagdo con-
tra a mulher nas relagdes de emprego, 3 - Do livre planejamento familiar, 4 -
Da vedagdo aos questionamentos acerca da situagdo familiar ou do estado gra-
vidico, 5 - Responsabilizacdo do empregador nas entrevistas de emprego, Con-
siderac¢oes Finais, Referéncias.

INTRODUCAO

A luta pela igualdade de género é um processo histérico
marcado por avanc¢os e retrocessos. Ao longo do tempo, mulheres
conquistaram direitos importantes, como o direito ao voto, a educa-
¢do e ao trabalho, mas ainda enfrentam desafios significativos na
busca por uma sociedade verdadeiramente justa e igualitaria.

A conquista do direito ao voto, por exemplo, foi um marco
fundamental na luta por direitos civis, mas o acesso a educagao e ao
trabalho ainda é desigual para mulheres em diversas partes do
mundo. A disparidade salarial de género, a sub-representacao femi-
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nina em cargos de lideranca e a violéncia doméstica sdo exemplos
de problemas persistentes que exigem acdes concretas para serem
superados.

A sociedade global tem presenciado avangos importantes
nos ultimos anos. A legislacdo em diversos paises tem se adaptado
para garantir direitos iguais as mulheres, e a conscientizacdo sobre
a importancia da igualdade de género tem crescido. No entanto,
retrocessos também sio observados, como o aumento da violéncia
contra a mulher, a polarizagdo politica e a ascensdo de movimentos
que defendem a discriminacdo e a desigualdade de género.

A luta pela igualdade de género é um processo continuo que
exige a participacdo de todos. E fundamental que homens e mulhe-
res se engajem na construcdao de uma sociedade mais justa e iguali-
taria, combatendo a discriminacdo e a violéncia contra as mulheres,
promovendo a igualdade de oportunidades e a participa¢do plena
das mulheres em todos os setores da sociedade.

O presente artigo tem por objeto a verificagdo de uma prati-
ca comum dirigida as mulheres durante as entrevistas de emprego:
0 questionamento acerca da maternidade. Ora, grande parte dos
leitores, quiga, todos ja tomaram conhecimento de acontecimentos
dessa espécie, ou ainda, foram vitimas dessas indagagdes, muito
provavelmente, sem saber como reagir a cada uma delas.

Para alcancar o fim desejado, o presente estudo buscou fun-
damento na propria Constituicdo Federal, bem como, na Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, no Cédigo Civil e demais leis extravagan-
tes, além de Convengdes da Organizacgdo Internacional do Trabalho.
Sabendo disso, também se baseou em estudos doutrinarios de
cunho de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Direito do
Trabalho.

Iniciou-se com o principio da dignidade da pessoa humana e
o direito fundamental a igualdade e a discriminacdo contra a mulher
nas relagdes de emprego, com foco, na fase pré-contratual.
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O presente estudo foi cindido em itens, dentre os quais, o
primeiro se dedica a compreensdo do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito fundamental a igualdade material e
formal. O segundo, destacou as diversas discriminagdes contra a
mulher nas relacdes de emprego, seja na fase pré-contratual, seja na
contratual, mormente ap6s a maternidade. Apds, foram trazidas
consideragdes acerca do livre planejamento familiar e da vedacao
aos questionamentos acerca da situa¢do familiar ou do estado gra-
vidico. Por fim, o dltimo tépico, dedicou-se a possivel responsabili-
dade do empregador em razido de abusos cometidos com praticas de
exclusao a mulher.

Cumpre salientar que esta pesquisa é de natureza aplicada e
busca conhecimento para uma aplicagdo pratica que solucione um
problema especifico, este que consiste na vedagdo aos questiona-
mentos de cunho discriminatério a mulher nas entrevistas de em-
prego, sobretudo, aqueles com relacdo ao seu planejamento familiar.

A liberdade do planejamento familiar é um direito humano
fundamental que garante as pessoas o poder de decidir livremente
sobre o niimero e o espagamento dos seus filhos. Essa liberdade é
essencial para a saude, bem-estar e empoderamento das mulheres,
familias e sociedades.

Quando as mulheres tém acesso a informacao, aos servicos e
aos métodos de planejamento familiar, elas podem tomar decisodes
informadas sobre sua sauide reprodutiva e seus planos de vida. Isso
permite que elas planejem seus estudos, carreiras e vidas pessoais
de acordo com seus objetivos individuais.

O direito da mulher de decidir sobre seu préprio corpo é um
pilar fundamental da autonomia e da liberdade feminina. A capaci-
dade de escolher livremente se, quando e como ter filhos é um direi-
to humano basico, intrinsecamente ligado a dignidade e a integrida-
de da mulher. Esse direito garante que as mulheres tenham o con-
trole sobre seus corpos e suas vidas reprodutivas, permitindo-lhes
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tomar decisdes informadas e auténomas sobre sua saude, bem-estar
e futuro.

0 acesso a informacdo, a educacdo sexual e aos métodos
contraceptivos eficazes é crucial para que as mulheres exercam esse
direito com seguranca e responsabilidade. A liberdade reprodutiva
ndo se limita a decisdo de ter filhos ou ndo. Abrange também o aces-
so a servicos de saude sexual e reprodutiva, como planejamento
familiar, aborto seguro e legal em casos permitidos por lei, e trata-
mento de doencas sexualmente transmissiveis.

A autonomia reprodutiva é essencial para a igualdade de
género e o empoderamento feminino. Quando as mulheres tém o
controle sobre seus corpos, elas podem participar plenamente da
sociedade, alcancar seus objetivos profissionais e desenvolver seu
potencial sem restrigoes.

Para tanto, optou-se pela estratégia de revisao bibliografica
com analise e criticas a partir desta, pois entende-se que tal método
é préprio e largamente utilizado nas ciéncias sociais aplicadas, em
razdo do seu poder de analise, ndo apenas da questdo em si, mas do
seu entorno, de acordo com a sua extensdo tedrica na realidade
empirica.

1. APONTAMENTOS CONSTITUCIONAIS SOBRE A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
IGUALDADE

E insito que as disposices constitucionais acerca da pre-
sente temdtica sejam destacadas, uma vez que a Constituicdo de um
pais é a sua lei fundamental, o que implica dizer que nio s6 toda a
atividade estatal e outras correlatas devem estar em conformidade
com essa, mas também toda a vida social (Virgilio Afonso da Silva, p.
112-113, apud Lenza, 2021, p. 85).

Desse modo, ndo se pode olvidar que a Constituicdo Federal
de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana como um dos fun-
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damentos da Republica Federativa do Brasil. No entanto, a dimen-
sdo desse conceito, grande parte das vezes, é incompreendida. As-
sim define André de Carvalho Ramos:

A dignidade da pessoa humana (art. 12, III) consiste na
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humana, que
0 protege contra todo o tratamento degradante e discri-
minacdo odiosa, bem como, assegura condicées materiais
minimas de sobrevivéncia. Trata-se de atributo que todo
individuo possui, inerente a sua condi¢do humana, nido
importando nacionalidade, op¢do politica, orientacdo se-

xual, credo, entre outros fatores de distingdo. (p. 548)

A Constituicdo é um sistema aberto de regras e principios
(Canotilho, 1998). Por 6bvias razdes a compreensdo minuciosa dos
conceitos de regra e principio e de como se d4 a hermenéutica juri-
dica ndo é o objetivo do presente estudo.

Todavia, a importancia desse brocardo juridico é exatamen-
te alertar que a interpretacdo do texto constitucional e de todo o
ordenamento juridico ndo pode se dar de maneira isolada. Os prin-
cipios e regras do sistema entre si se relacionam e conflitam e, por
isso, devem sempre ser analisados em conjunto.

Como um desdobramento légico da dignidade da pessoa
humana estdo os objetivos do Estado brasileiro, dentre os quais,
cumpre destacar a promocido do bem de todos, sem quaisquer for-
mas de preconceito. Essa igualdade tem, ao mesmo tempo, natureza
juridica de valor, principio maior e direito fundamental previsto no
artigo 59, caput, da Constituicio Federal.

No que tange a igualdade, vale destacar a licdo secular de
Aristoteles da qual se extrai que é preciso tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualda-
des (Lenza, 2021, p. 1183). A partir dessa premissa é possivel iden-
tificar duas dimensoes da igualdade. A primeira, refere-se a igualda-
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de formal ou liberal que se manifesta na proépria lei, é a vedac¢io da
discriminagao negativa, enquanto, a segunda, é a igualdade material
ou substancial que trata da discriminag¢ao positiva como meio para a
obtencdo da igualdade efetiva (ag¢des afirmativas). (Ramos, 2021
p. 678).

A igualdade formal, ao que indica, é compreendida mais fa-
cilmente, pois coibe qualquer espécie de preconceito e discrimina-
¢do e, perante a lei, confere tratamento isondmico. Por sua vez, a
igualdade material é conferida pela prépria Constituicio Federal
que permite tratamento diferenciado para situa¢des expressas de
desigualdade, como no artigo 72, inciso XX, da CRFB (Leite, 2023).

A luz da presente tematica, sdo essas finalidades precipuas
da igualdade que ensejaram os diplomas normativos de protec¢do ao
trabalho da mulher, seja no dmbito internacional ou nacional. A
titulo de exemplo, e sem prejuizo as demais normativas, as Conven-
¢oes OIT 100 e 111 ratificadas pelo Brasil versam sobre a igualdade
de remuneragdo para a mdo de obra masculina e a mao de obra fe-
minina por um trabalho de igual valor e vedam qualquer espécie de
discriminacdo em matéria de emprego e profissdo. No plano nacio-
nal, para além das disposi¢des constitucionais, temos um capitulo
especifico acerca da protecdo do trabalho da mulher na CLT e uma
quantidade significativa de leis infraconstitucionais que reprodu-
zem a proibicdo de praticas discriminatérias a mulher.

2. DA DISCRIMINAGAO CONTRA A MULHER NAS RELAGOES
DE EMPREGO

E inegavel que ha uma diversidade de praticas sexistas e
miséginas contra as mulheres nas relagdes de emprego, sdo tantas
que se fossemos lista-las, nos esqueceriamos de alguma. Por essa
razdo pratica, no presente artigo trataremos da discriminacdo na
esfera pré-contratual de trabalho, especificamente, durante as en-
trevistas de emprego e as impertinentes indagacdes sobre a mater-
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nidade e o planejamento familiar da mulher submetida a um proce-
dimento de admissao ao emprego.

A discriminacdo da mulher no ambiente de trabalho é uma
realidade persistente em diversas sociedades, incluindo o Brasil.
Essa pratica, que se manifesta de diversas formas, impede que as
mulheres exercam plenamente seus direitos e potencialidades, per-
petuando a desigualdade de género no mercado de trabalho.

Entre as formas mais comuns de discriminacdo, destacam-
se a disparidade salarial, a sub-representacdo em cargos de lideran-
¢a, a dificuldade de acesso a oportunidades de desenvolvimento
profissional e o assédio sexual. Essas barreiras se manifestam desde
0 processo seletivo até a ascensdo na carreira, restringindo o acesso
das mulheres a cargos e salarios compativeis com suas qualificagdes
e experiéncia.

A disparidade salarial entre homens e mulheres é um pro-
blema grave, com as mulheres recebendo, em média, menos do que
os homens por desempenhar as mesmas funcdes. Essa diferenca
salarial, que se intensifica em cargos de maior responsabilidade,
reflete a desvalorizacdo do trabalho feminino e contribui para a
disparidade econdmica entre os géneros.

A sub-representacido feminina em cargos de lideranca é ou-
tra faceta da discriminagdo no ambiente de trabalho. As mulheres
sdo frequentemente excluidas de posicées de poder e influéncia,
enfrentando um “teto de vidro” que limita suas oportunidades de
ascensao profissional.

0 assédio sexual, que se caracteriza por qualquer conduta
indesejada de natureza sexual, também é uma forma de discrimina-
¢do que impede as mulheres de se sentirem seguras e respeitadas
no ambiente de trabalho. O assédio sexual pode assumir diferentes
formas, desde piadas e comentarios de cunho sexual até propostas
indecentes e agressoes fisicas.
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A discriminacdo no ambiente de trabalho impacta negati-
vamente a vida das mulheres, limitando suas oportunidades de de-
senvolvimento pessoal e profissional. Para enfrentar essa realidade,
é fundamental a adogdo de politicas e agdes que promovam a igual-
dade de género, combatam a discriminacdo e garantam as mulheres
acesso igualitario a oportunidades e direitos.

Nao é incomum que empregadores questionem, durante
uma entrevista de emprego, se aquela candidata tem filhos, quantos
tem ou se ainda pretende té-los. Inclusive, isso ja ocorreu com gran-
de parte das mulheres em algum momento da vida profissional e,
muito provavelmente, ndo sabiam reagir a essas perguntas ou as
receberam com naturalidade imaginando que fossem permitidas.

Além disso, em 2019 o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) realizou uma pesquisa sobre a ocupac¢io de mu-
lheres e homens entre 25 e 49 anos convivendo com criangas de até
3 (trés) anos de idade. Os resultados obtidos foram que entre essa
faixa etaria pouco mais da metade das mulheres estava efetivamen-
te ocupada (54,6%), ao passo que o percentual de outras, na mesma
fase da vida, mas sem criangas, era de 67,2%. Agora, com relacio
aos homens, os cdlculos se alteraram. Homens que integravam a
mesma faixa de idade e que conviviam em lares com criangas de até
3 (trés) anos tinham o nivel de ocupacao de 89,2%, enquanto outros
de lares sem criancas representavam 83,4%.

Nao é razoavel generalizar e afirmar que esta diferenca de
percentual de mulheres em ocupagao se deve, tio somente, ao fato
de encontrarem obstaculos no mercado de trabalho apds a materni-
dade, ou até antes, por razdes de género. Isso porque ha situa¢des
em que a mulher faz a opcao de se ausentar da vida profissional por
determinado periodo de tempo, ou de simplesmente ndo trabalhar.

Todavia, o que desperta a aten¢do é a minima diferenca en-
tre os indices masculinos de ocupacdo, com a presen¢a ou nao de
criangas. O que nos leva a refletir se esse percentual de mulheres
sem ocupacio é resultado de mera op¢io particular ou da discrimi-
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nacao experimentada no curso do contrato de trabalho e, sobretudo,
na fase pré-contratual, ou seja, durante o procedimento de admissao
ao emprego.

As mulheres ainda enfrentam diversos desafios na carreira
profissional, muitas vezes decorrentes de uma sociedade que perpe-
tua desigualdades de género. O acesso a oportunidades, a progres-
sdo na carreira, a remuneracgao e a conciliacdo entre vida profissio-
nal e pessoal sdo apenas alguns dos obstaculos que as mulheres
precisam superar.

A disparidade salarial entre homens e mulheres persiste,
mesmo em areas com mesma qualificacdo e experiéncia. Essa dife-
renga salarial pode resultar em uma menor capacidade de investi-
mento em educagdo e qualificagdo, impactando negativamente as
trajetorias profissionais das mulheres.

A presenca de mulheres em cargos de lideranca ainda é bai-
xa em muitos setores, o que pode dificultar o acesso a oportunida-
des e a construgdo de redes de apoio. A crenca de que mulheres sao
menos capazes de lidar com responsabilidades de lideranga, por
exemplo, pode resultar em discriminacdo e falta de oportunidades.

A responsabilidade tradicionalmente atribuida as mulheres
pelos cuidados com a casa e os filhos pode resultar em jornadas du-
plas, afetando o desempenho profissional e a ascensao na carreira.

3. DO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

A maternidade, um momento crucial na vida de muitas mu-
lheres, pode trazer consigo impactos significativos na trajetéria
profissional. A chegada de um filho impacta a rotina, a disponibili-
dade e as prioridades da mulher, gerando desafios e oportunidades
Unicas. A jornada profissional feminina, muitas vezes, precisa se
adaptar as novas demandas e responsabilidades da maternidade,
gerando reflexdes sobre a organizacdo do tempo, a divisdo de tare-
fas e a busca por conciliagdo entre as esferas pessoal e profissional.
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Um dos principais impactos da maternidade na vida profis-
sional da mulher é a necessidade de adaptacdo a nova rotina. As
demandas do bebé exigem atencdo, cuidados e tempo dedicados, o
que pode afetar a disponibilidade da mulher para o trabalho. O pe-
riodo de licenga maternidade, embora fundamental para o vinculo
materno-infantil, pode gerar uma pausa na carreira, com potencial
de afetar o ritmo de progressao profissional.

Além da questao do tempo, a maternidade também pode le-
var a uma reavaliacdo de prioridades e metas profissionais. A busca
por um equilibrio entre a vida pessoal e profissional se intensifica,
levando muitas mulheres a redefinirem suas ambic¢des de carreira,
priorizando flexibilidade e horarios compativeis com as responsabi-
lidades familiares.

A maternidade, portanto, pode ser um divisor de dguas na
trajetdria profissional feminina, com impactos que variam de acordo
com o contexto individual e profissional de cada mulher.

A busca por um equilibrio entre a vida pessoal e profissional
é um desafio constante para mulheres, especialmente quando se
considera a dupla jornada, a responsabilidade pelos cuidados com a
familia e a pressdo por ascensdo profissional. A conciliagdo exige
estratégias eficientes e apoio de diferentes setores da sociedade.

Uma das principais dificuldades enfrentadas pelas mulheres
reside na divisdo desigual das tarefas domésticas e do cuidado com
os filhos. Em muitos casos, a responsabilidade recai majoritaria-
mente sobre elas, limitando o tempo dedicado a carreira e intensifi-
cando o estresse. A flexibilizacdo das jornadas de trabalho, a possi-
bilidade de trabalho remoto e o acesso a creches e escolas de quali-
dade sdo medidas essenciais para aliviar essa carga.

Outro desafio é a discriminacdo e o preconceito que ainda
persistem em relacdo as mulheres que sdo maes. A maternidade,
muitas vezes, é vista como um obstaculo a progressdo na carreira, o
que pode resultar em oportunidades limitadas, salarios menores e
maior dificuldade em ascender a cargos de lideranca. E fundamental
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combater esses esteredtipos e promover a igualdade de oportuni-
dades para todas as mulheres, independentemente de sua condigao
familiar.

As empresas também tém um papel fundamental na promo-
¢do da conciliacdo entre vida pessoal e profissional. Politicas de
apoio a maternidade e a paternidade, como licengas-maternidade e
paternidade estendidas, flexibilidade de horarios, programas de
apoio a parentalidade e creches no local de trabalho, demonstram
um compromisso com o bem-estar de seus colaboradores e contri-
buem para a criacdo de um ambiente de trabalho mais inclusivo e
receptivo as necessidades das mulheres.

Com base nos apontamentos ja realizados acerca da digni-
dade da pessoa humana e do principio da igualdade, é necessario
compreender que questionamentos de cunho similar aos que foram
citados ou mesmo a exigéncia de declaracdo ou teste de gravidez em
entrevistas de emprego ferem, diametralmente, a liberdade de pla-
nejamento familiar prevista no § 72 do artigo 226 da CRFB, bem
como, no § 2° do artigo 1.565 do Cédigo Civil.

O livre planejamento familiar é um direito fundamental que
se manifesta na autonomia dos individuos de definirem os rumos da
familia de acordo com seus objetivos pessoais, sobretudo, com rela-
¢do a intencdo ou nao de ter filhos, quantos filhos, o momento dese-
jado e as formas de educacdo e formagao. Ndo podendo quem quer
que seja estabelecer limites ou condi¢des ao exercicio dessa liber-
dade. O dever do Estado e das demais entidades é, tio somente, de
conscientizacdo e assisténcia, no sentido de propiciar recursos fi-
nanceiros e educacionais, mas jamais interferir na esfera de liber-
dade pessoal do individuo, mormente, das mulheres no que se refe-
re a maternidade.

A responsabilidade pelo planejamento familiar ndo se limita
apenas a mulher. E fundamental que homens e mulheres comparti-
lhem a decisdo sobre a quantidade de filhos que desejam ter e o
momento ideal para a paternidade e maternidade. A participagao
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ativa dos homens no planejamento familiar é crucial para garantir a
igualdade de género e a autonomia reprodutiva das mulheres.

A comunicagdo aberta e honesta sobre os desejos e expecta-
tivas de ambos os parceiros é essencial para um planejamento fami-
liar eficaz. A adogdo de métodos contraceptivos e a divisdo equitati-
va das responsabilidades pela contracepcao sdo elementos impor-
tantes nesse processo. O acesso a informacgdo e aos servi¢cos de sau-
de reprodutiva, incluindo métodos contraceptivos e planejamento
familiar, deve ser universal e equitativo para homens e mulheres.

E crucial desmistificar a ideia de que a responsabilidade pe-
lo planejamento familiar recai unicamente sobre a mulher. A parti-
cipacdo dos homens nesse processo é fundamental para promover a
igualdade de género e garantir que as decisdes sobre a reproducio
sejam tomadas de forma conjunta e consciente.

A responsabilidade compartilhada no planejamento familiar
contribui para a saide reprodutiva, bem-estar fisico e psicoldgico de
ambos os parceiros, e garante que as decisdes sobre a reproducao
sejam tomadas com base na autonomia, igualdade e respeito mutuo.

4. DA VEDAGAO AOS QUESTIONAMENTOS ACERCA DA
SITUAGAO FAMILIAR OU DO ESTADO GRAVIDICO

Pelos fundamentos juridicos mencionados, é inegavel a pro-
ibicdo de se questionar estado gravidico real ou sua pretensao para
fins de admissdo ao emprego. O artigo 373-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho é imperativo ao vedar a recusa de emprego ou sua
motivacao para a dispensa em razdo da situagao familiar ou estado
de gravidez da mulher candidata.

Inclusive, a pratica de exigir atestado, exame ou qualquer
declaragdo de outra natureza que comprove gravidez para admis-
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sdo ou permanéncia no emprego é criminalizada pela Lei n. 9.029
de 19951

Somente apds a oferta de emprego formal, a empresa pode
solicitar testes e exames médicos relacionados a fungdo. E crucial
garantir que os testes e exames sejam realizados de forma ética e
respeitosa, com o consentimento do candidato e a garantia da confi-
dencialidade das informagdes. A empresa deve seguir os regulamen-
tos e normas legais em relagdo a realizacio de testes e exames mé-
dicos.

A vista disso, a inobservancia dos preceitos constitucionais
e das vedagdes legais citadas implica a violacdo direta de outros
principios como o da vedacdo a discriminagdo e ao preconceito (ar-
tigo 3°, inciso IV, da CRFB), da progressividade e da vedagdo ao re-
trocesso (artigo 7° da CRFB) e da redugdo das desigualdades sociais
(artigo 3°, inciso III, da CRFB), tendo em vista que as normas de
protecdo a mulher nas relacdes de emprego sdo de ordem publica e
natureza cogente, como verdadeiras a¢des afirmativas que visam a
garantia de uma igualdade material (Leite, 2023).

L Art. 22 Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:
[ - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;
II - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configu-
rem;
a) indugdo ou instigacgdo a esterilizagdo genética;
b) promocao do controle de natalidade, assim nao considerado o oferecimento de
servigos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de
instituicdes piiblicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Sa-
ude (SUS).
Pena: detenc¢do de um a dois anos e multa.
Paragrafo tinico. Sdo sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:
[ - a pessoa fisica empregadora;
II - o representante legal do empregador, como definido na legislagao trabalhis-
ta;
III - o dirigente, direto ou por delegagio, de érgios publicos e entidades das ad-
ministragdes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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Destarte, a persisténcia de grande parte dos empregadores
em indagar mulheres acerca da sua situa¢do reprodutiva em entre-
vistas de emprego ndo encontra nenhum amparo normativo ou le-
gal. Ao contrdrio, fere diametralmente tudo o que o ordenamento
juridico visa tutelar e alcancar. Ndo ha razdes juridicamente validas
que tornem essa espécie de questionamento legitima, ressalvada a
hipdtese de a natureza do emprego ser notéria e publicamente in-
compativel (inciso Il do artigo 373-A da CLT).

5. RESPONSABILIZAGAO DO EMPREGADOR NAS ENTREVISTAS
DE EMPREGO

A entrevista de emprego é um momento crucial para ambas
as partes: o candidato e o empregador. Para o candidato, é a opor-
tunidade de demonstrar suas habilidades e qualificagdes, enquanto
o empregador busca o profissional ideal para a vaga em questdo.
Neste contexto, a responsabilizacio do empregador assume um
papel fundamental, garantindo um processo justo, transparente e
ético. Um empregador responsavel demonstra profissionalismo,
respeito e compromisso com a construcdo de um relacionamento
profissional positivo, desde o primeiro contato.

A responsabiliza¢do do empregador contribui para a cons-
trucdo de uma cultura de confianca e respeito, promovendo a atra-
¢do e retencdo de talentos qualificados. Um processo de recruta-
mento ético e transparente fortalece a reputacdo da empresa,
atraindo candidatos talentosos e aumentando a probabilidade de
contratar os melhores profissionais para as posi¢des disponiveis.

A igualdade de oportunidades no mercado de trabalho é um
principio fundamental para a constru¢ao de uma sociedade justa e
equitativa. Garantir que homens e mulheres tenham acesso equita-
tivo a empregos, saldrios e oportunidades de ascensao profissional é
crucial para o desenvolvimento social e economico. A disparidade
de género no mundo do trabalho, com mulheres frequentemente
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sub-representadas em cargos de lideranca e recebendo salarios
mais baixos, precisa ser combatida ativamente.

Eliminar a discriminag¢do de género no mercado de trabalho
exige uma mudanga cultural profunda, que inclui a desconstrugao
de estereétipos e preconceitos. E essencial promover a igualdade de
oportunidades desde a educacao, incentivando meninas a seguirem
carreiras em areas historicamente dominadas por homens e ofere-
cendo suporte para que elas alcancem seu potencial maximo. A im-
plementacdo de politicas de igualdade salarial, licenga parental
compartilhada e programas de mentoria para mulheres também sao
medidas importantes para garantir um ambiente de trabalho mais
justo e inclusivo.

A conquista da igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho ndo se resume a uma questdo de justica social, mas tam-
bém impacta diretamente a economia. A inclusdo das mulheres no
mercado de trabalho contribui para o crescimento econémico, au-
menta a produtividade e impulsiona a inovagdo. Ao promover a
igualdade de oportunidades, as empresas e a sociedade como um
todo se beneficiam da diversidade de talentos e perspectivas.

A privacidade do candidato é um aspecto fundamental do
processo de entrevista. As perguntas devem se concentrar em in-
formacdes relevantes para a vaga e evitar invadir a esfera pessoal
do individuo.

No Brasil, a legislacdo trabalhista estabelece normas especi-
ficas para a condugio de entrevistas de emprego. E essencial que os
empregadores estejam cientes dessas regras para evitar qualquer
tipo de irregularidade ou infracdo legal. A Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT) e o Decreto-Lei n® 5.452/43 estabelecem requisitos
importantes que devem ser observados durante o processo de re-
crutamento e selegdo.

E fundamental que as perguntas realizadas nas entrevistas
sejam pertinentes a vaga em questdo e ndo tenham carater discri-
minatério. Temas como religido, orientacdo sexual, origem racial e
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condigio fisica sdo proibidos de serem abordados, e qualquer dis-
criminagdo neste sentido pode gerar penalidades para a empresa. O
empregado deve receber informacgoes claras sobre a vaga e a em-
presa, incluindo o salario, beneficios, jornada de trabalho e ativida-
des a serem realizadas.

Além dos requisitos legais, é essencial que os empregadores
adotem praticas éticas e ndo discriminatérias em todas as etapas do
processo de entrevista de emprego. A ética e o respeito devem estar
presentes em cada interacdo, desde o primeiro contato com o can-
didato até a comunicagio do resultado final. E crucial que a entre-
vista seja conduzida com respeito e discricdo. O entrevistador deve
ter em mente que as informagdes pessoais do candidato, como vida
social, relacionamentos amorosos, crencas religiosas ou opinides
politicas, sdo irrelevantes para a avaliacdo profissional.

A privacidade do candidato é um aspecto fundamental do
processo de entrevista. As perguntas devem se concentrar em in-
formacoes relevantes para a vaga e evitar invadir a esfera pessoal
do individuo.

E crucial que a entrevista seja conduzida com respeito e dis-
cricdo. O entrevistador deve ter em mente que as informagdes pes-
soais do candidato, como vida social, relacionamentos amorosos,
crencas religiosas ou opinides politicas, sdo irrelevantes para a ava-
liacdo profissional.

Algumas perguntas sdo consideradas inadequadas e podem
gerar constrangimento para o candidato. Questionamentos sobre
vida pessoal, como “Vocé é casada?” ou “Tem filhos?”, ndo devem ser
feitas, pois ndo possuem relacdo com a capacidade profissional do
candidato.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) entrou em vigor
no Brasil em 2020, e estabelece regras rigidas para o tratamento de
dados pessoais. Os empregadores tém a obrigacdo de garantir a
seguranca e privacidade das informagdes dos candidatos durante o
processo de recrutamento e sele¢do. Deve-se obter o consentimento
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explicito do candidato para o tratamento de seus dados pessoais,
informando a finalidade da coleta e o prazo de armazenamento,
além de garantir que os dados pessoais sejam excluidos ou anonimi-
zados apds o término do processo de recrutamento e selecdo, a me-
nos que haja uma justificativa legal para a manutencao. O descum-
primento das disposi¢cdes da LGPD pode resultar em multas altas e
outras san¢des para os empregadores.

O foco da entrevista deve ser sempre na experiéncia, habili-
dades e qualificagdes relevantes para o cargo. E ilegal e antiético
discriminar candidatos com base em género, idade, etnia, orientacao
sexual, identidade de género ou qualquer outra caracteristica pes-
soal. Um ambiente inclusivo e respeitoso é essencial para atrair e
reter talentos diversos.

A entrevista deve ser um espago imparcial onde o candidato
é avaliado por seus méritos profissionais. As perguntas devem estar
alinhadas com as competéncias e habilidades necessarias para a
funcao em questao.

A empresa nao deve solicitar informagdes financeiras do
candidato durante a entrevista, como renda anterior, dividas ou
situagdo financeira. Estas informagdes sdo consideradas confidenci-
ais e podem gerar constrangimento para o candidato. O foco deve
ser nos aspectos profissionais e na capacidade do candidato para
desempenhar as func¢des do cargo.

A igualdade de oportunidades é um principio fundamental
que deve ser respeitado em todos os aspectos do processo de recru-
tamento e selecdo. O empregador tem a responsabilidade de garan-
tir que todos os candidatos tenham chances iguais de demonstrar
suas habilidades e qualificagcdes, independentemente de sua origem,
religido, orientacdo sexual, género, idade ou qualquer outra caracte-
ristica pessoal.

As préticas abusivas nas entrevistas de emprego com mu-
lheres podem assumir diversas formas, desde perguntas inadequa-
das e comentarios desrespeitosos até atitudes que visam constran-
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ger e desqualificar as candidatas. Alguns exemplos comuns incluem:
perguntas sobre vida pessoal, relacionamentos, planos de materni-
dade e idade, que nao sdo relevantes para a vaga; comentarios sobre
aparéncia fisica, vestimentas e outros aspectos nio relacionados a
qualificagdo profissional; atitudes de superioridade e desdém por
parte do entrevistador, criando um ambiente intimidante e descon-
fortavel; propostas indecentes, assédio sexual ou qualquer tipo de
comportamento que viole a integridade da candidata e a utilizagdo
de linguagem sexista e preconceituosa, reforcando esteredtipos de
género.

A promocao da diversidade e inclusdo no ambiente de tra-
balho é essencial para o sucesso de qualquer organizacao. Um pro-
cesso de selecdo justo e equitativo contribui para a criagdo de uma
equipe mais diversificada, com diferentes perspectivas, ideias e
experiéncias. Isso pode levar a uma maior criatividade, inovagdo e
competitividade para a empresa.

Para além da possibilidade de se responsabilizar penalmen-
te o empregador que realiza o comportamento rechacado, também
h4 a responsabilidade civil. Nao se pode admitir que esse padrao de
conduta permanec¢a impune, unicamente, em razdo da relacao de
emprego nao ter se formado ainda.

As praticas abusivas nas entrevistas de emprego podem ter
um impacto psicolégico e emocional profundo nas candidatas, afe-
tando sua autoestima, confianca e motivacao. Essa experiéncia nega-
tiva pode gerar sentimento de humilhacdo, constrangimento e im-
poténcia, dificultar a busca por emprego e aumentar a sensa¢do de
frustracdo e desanimo nas mulheres, contribuir para a perpetuacio
de desigualdades de género no mercado de trabalho, criar um ambi-
ente hostil e discriminatério para as mulheres.

O artigo 5° incisos V e X da Constituicdo Federal garante a
indenizagdo por dano moral proporcional ao agravo. Enquanto, o
Codigo Civil atribui o carater ilicito ao ato de acdo ou omissio volun-
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taria que violar direito e causar dano a outrem e torna obrigatoria a
sua reparacao (artigos 186 e 927 do CC).

A legislacdo brasileira garante protecdo as mulheres contra
a discriminagdo e o assédio no trabalho, incluindo durante o proces-
so de recrutamento e selecdo. E importante que as candidatas este-
jam cientes de seus direitos e de como se proteger em caso de prati-
cas abusivas.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n? 12.288/2010) proibe a dis-
criminacdo por motivos de raga, cor, etnia, religido ou origem nacio-
nal, o que inclui praticas discriminatdrias em processos seletivos. A
CLT se interpretada em conjunto com a Lei Maior prevé a protecio
da dignidade da pessoa humana da trabalhadora, o que abrange a
protecio contra o assédio moral e sexual.

Ainda no patamar infraconstitucional tem-se A Lei n2 9.029/95, que
proibe a discriminacdo por motivo de sexo e garante igualdade de
oportunidades, A Lei n2 11.941/2009, que garante o direito a licen-
ca-maternidade passivel de ser estendida para 180 dias e a Lei n®
13.208/2015, que proibe a discriminagdo por motivo de orientagio
sexual e identidade de género.

Nos casos mais comuns, é o dano moral que se encontra
mais presente nas entrevistas de emprego com candidatas femini-
nas. O dano moral, no direito brasileiro, é definido como o sofrimen-
to psicolégico, emocional ou social causado por ato ilicito, tendo
natureza extrapatrimonial e se caracteriza por uma dor ou sofri-
mento que extrapola a esfera patrimonial do ofendido que ofende
direitos da sua personalidade e a dignidade da pessoa humana.

Em termos psicolégicos, o dano moral pode gerar ansiedade,
depressao, transtornos de estresse pés-traumatico (TEPT), sindro-
me do panico e outros problemas de saide mental. Emocionalmen-
te, a mulher pode sentir raiva, medo, culpa, vergonha, baixa autoes-
tima e dificuldade em lidar com relacionamentos.
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A jurisprudéncia brasileira vem se consolidando no sentido
de reconhecer o dano moral a mulher, especialmente nos casos de
violéncia de género, discriminacdo e violagao de direitos. Essa evo-
lugdo jurisprudencial é fundamental para garantir a efetiva aplica-
¢do dalei e a protecdo da mulher contra a violagdo de seus direitos e
sua dignidade. O Superior Tribunal de Justica ha algum tempo ja
firmou o entendimento de que se a ofensa for de direitos fundamen-
tais, dispensa-se prova do dano moral sofrido. No caso em comento,
portanto, diante de um dano moralin reipsa (presumido), em que
basta a comprovagio da existéncia do dano e do nexo de causalidade.

Na tematica em apreco, ndo remanesce qualquer duvida de
que essa espécie de questionamento invade as esferas de privacida-
de e intimidade da mulher que ja encontra outros tantos obstaculos
em ingressar no mercado de trabalho ou retornar apés a materni-
dade, gerando, portanto, dano moral indenizavel.

A superagio de estere6tipos de género é crucial para a cons-
trugdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. E preciso descons-
truir as ideias preconcebidas sobre os papéis que homens e mulhe-
res devem desempenhar, desmistificando as expectativas sociais
que limitam as escolhas e oportunidades de cada individuo.

E fundamental questionar e desafiar as normas sociais que
perpetuam a desigualdade de género, reconhecendo a diversidade
de identidades e a individualidade de cada pessoa. A quebra de este-
redtipos é um processo continuo que exige conscientiza¢do, educa-
¢do e agdes concretas de todos os setores da sociedade. Citem-se
como politicas inclusivas o combate ao sexismo, o incentivo para a
participa¢do de mulheres em areas tradicionalmente dominadas
por homens, como ciéncia, tecnologia, engenharia e matematica
(STEM), quebrando as barreiras e os preconceitos que impedem a
sua progressao.

0 empoderamento feminino e a autonomia reprodutiva ca-
minham lado a lado, garantindo as mulheres o controle sobre seus
corpos e suas vidas. A autonomia reprodutiva engloba o direito de
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decidir livremente sobre a maternidade, incluindo o acesso a con-
tracepcao, a informacdo sobre saide sexual e reprodutiva, e a inter-
rupc¢ao da gravidez em condicdes seguras.

Quando as mulheres tém acesso a esses recursos e informa-
¢Oes, elas podem fazer escolhas conscientes e responsaveis sobre
sua sadde reprodutiva, sem constrangimentos ou pressdes sociais.
Essa liberdade de escolha é fundamental para que as mulheres pos-
sam construir projetos de vida autdnomos e alcancar seus objetivos
pessoais e profissionais.

A participagdo de homens e mulheres em iniciativas de
conscientiza¢io é essencial para construir uma sociedade mais justa
e igualitaria. A inclusdo de todos os géneros na discussdo sobre di-
reitos da mulher é fundamental para promover a mudanca social e
cultural necessaria para garantir a igualdade de oportunidades para
todas as pessoas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do estudo realizado é possivel concluir que questi-
onamentos de qualquer espécie acerca da maternidade sdo vedados
durante as entrevistas de emprego, salvo se a propria natureza do
trabalho for incompativel com o estado gravidico, por exemplo.

E fundamental que as empresas compreendam as vedagdes
e restricbes que regem o processo de entrevista de emprego. Ao
garantir uma entrevista justa, ética e profissional, as empresas cri-
am um ambiente positivo e atraem talentos qualificados.

As recomendacdes finais incluem o desenvolvimento de um
guia de entrevista que garanta a conformidade com as leis trabalhis-
tas, a realizagcdo de treinamentos para os entrevistadores e a im-
plementa¢do de medidas para garantir a privacidade e a seguranca
dos dados dos candidatos.

O principio da dignidade da pessoa humana mantém intrin-
seca relagdo com o presente tema, uma vez que nao permite trata-
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mento degradante ou discriminag¢do odiosa contra qualquer ser
humano. No mesmo sentido, o direito fundamental a igualdade, ma-
terializado no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, garante a
igualdade formal de todos, mas também admite discriminag¢des po-
sitivas para a obtencdo de uma efetiva igualdade. O que é exatamen-
te o cerne da questdo, considerando que nio se pode ignorar aquilo
que nos distingue dos homens: a gravidez.

Ora, este seria o ponto fulcral de toda a discussdo académica
tracada. E necessario que se atribua uma tutela especial as mulhe-
res, sobretudo, as gestantes ou maes que desejam ingressar ou re-
tornar as suas vidas profissionais.

A construg¢do de uma sociedade mais justa e igualitaria para
mulheres e homens depende da participacao ativa de todos os seus
membros. A equidade de género ndo se limita a leis e politicas, mas se
manifesta em atitudes, comportamentos e valores compartilhados.

E fundamental que a sociedade como um todo se engaje na
desconstrucao de esteredtipos de género que perpetuam desigual-
dades e limitam oportunidades para as mulheres. A promocdo de
educacao de qualidade, livre de vieses de género, é crucial para for-
mar individuos conscientes de seus direitos e deveres e capazes de
construir relacdes respeitosas e igualitarias.

A participacdo das mulheres em espacos de poder, como o
mercado de trabalho, a politica e a academia, é fundamental para
garantir a inclusdo de suas perspectivas e necessidades nas decisoes
que impactam a sociedade.

O combate a violéncia de género, em todas as suas formas, é
uma responsabilidade compartilhada. Denunciar agressdes, apoiar
vitimas e promover a cultura da paz sido a¢des que contribuem para
a constru¢do de uma sociedade mais segura e justa para mulheres e
meninas.

A equidade de género ndo é um privilégio, mas um direito
humano fundamental. E responsabilidade de toda a sociedade cons-
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truir um futuro em que mulheres e homens possam exercer seus
direitos e potencialidades em igualdade de condigoes.

No que se refere as discriminag¢des contra a mulher nas re-
lacdes de emprego, foi possivel concluir que hd uma impossibili-
dade fatica de lista-las, dado a numerosidade. No entanto, desta-
camos o obstaculo que se enfrenta ao decidir retornar ao mercado
de trabalho ap6s a maternidade ou até de ingressar nele por ra-
z0es de género.

Os questionamentos como: “pretende ter filhos, se sim daqui
quanto tempo?”; “quantos filhos possui?”; “qual a idade dos seus
filhos?”; sdo vedados e ndo devem ser admitidos, pois eles reforcam
o preconceito com as mulheres nas relagdes de emprego, sobretudo,
com aquelas que acabaram de se tornar maes, quando bem sabemos
que raramente perguntas desse cunho serdo dirigidas a candidatos
homens.

A luta pela igualdade de género é um processo continuo, que
exige a participagio ativa de toda a sociedade. E crucial que os avan-
¢os conquistados sejam consolidados e que novos desafios sejam
enfrentados com determinacdo e compromisso.

A conquista da liberdade do planejamento familiar e a eli-
minacdo da discriminagdo da mulher no trabalho sdo pilares fun-
damentais para a constru¢ao de uma sociedade mais justa e inclusi-
va. A autonomia reprodutiva e a igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho sdo direitos inaliendveis que devem ser garan-
tidos a todas as mulheres.

A educacdo e a conscientizacdo sobre os direitos da mulher
desempenham um papel crucial na superacdo de barreiras e na
promocio da igualdade de género. E essencial promover o didlogo, a
empatia e a compreensio entre homens e mulheres, para que juntos
possamos construir um futuro mais igualitario e préspero.

Por derradeiro, a possibilidade de responsabilizacdo do em-
pregador que o fizer é reconfortante, sendo insito destacar que nos
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dedicamos a fase pré-contratual de trabalho, por isso, a responsabi-
lidade cabivel é a civil em danos morais in reipsa.

No mais, este estudo foi realizado sem qualquer pretensao
de esgotamento temadtico, entretanto, as dissertacdes aqui empre-
gadas sdo de grande valia a todos, mormente, as mulheres que, em
algum dado momento de suas vidas vivenciaram situagdes repulsi-
vas e foram “obrigadas” a responder a esses questionamentos detes-
taveis, sem ao menos saber que poderiam se negar ou ser indeniza-
das por tamanha discriminacao.
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Gerais. 4.1 Municipios Deficitarios. 4.2. Congresso Nacional. 4.3. Assembleias
Legislativas e Cimaras Municipais. 4.4. Outros. 4.5. Sintese Conclusiva. 5 - Perda
de receitas com rentncias fiscais. 5.1. Desconcerto entre as renuncias fiscais e
as imunidades ante o primado da igualdade. 6 - Conclusées. 7 - Propostas. 8 -
Referéncias.

INTRODUCAO

Preliminarmente, é de mister real¢car os pontos comuns en-
tre o Direito Financeiro e o Tributario, cabendo, também, com a
mesma énfase, assinalar os tragos diferencais entre os referidos
planos normativos. Assim, em estreita sintese, pode-se dizer que o
direito tributdrio é a disciplina normativa dos tributos, tendo por
objeto o nascimento, a existéncia e a extingdo dos tributos. O direito
financeiro, a seu turno, cuida do destino da arrecadagao tributaria,
bem como das demais receitas e despesas publicas, tudo entroncado
no orcamento publico em todos os niveis de governo.

Deveras, o Texto Excelso original abriga um modelo exem-
plar de Direito Financeiro, na trilha, a bem ver, do sistema constitu-
cional tributario, com o qual faz coro e guarda inexoravel intimida-
de, embora cada qual tenha um campo privativo de atuagdo. Por
outro lado, contudo, as Emendas Constitucionais e a Legislacdo in-
fraconstitucional destoam da Carta Magna e, ndo raro, produzem
censuraveis inconstitucionalidades, algumas das quais serdo mos-
tradas e questionadas nos desdobres deste artigo.

Com efeito, o presente Estudo preordena-se a criticar as im-
propriedades intersetas no plexo normativo das Emendas e da Le-
gislagdo, tanto ordinaria quanto complementar, fazendo-o por meio
de uma andlise pontual de aspectos vitandos do plexo normativo do
Direito Financeiro.

A derradeira, cumpre observar que, sob o ponto de vista ge-
ral, o Orcamento Publico traduz um dos tépicos sobremodo contro-
verso e de importancia superlativa, o qual, dada a sua amplitude e
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latitude, mereceria uma abordagem ampla que transcende ao espa-
¢o de um Estudo.

1. Distorgdes na partilha dos FPE/FPM

Consoante no¢do cedica, a isonomia ou igualdade entre as
unidades federadas representa pressuposto dos pressupostos da
forma de Estado Federal. Ademais, o primado da igualdade encampa
também, obviamente, os cidaddos, compondo, assim, um binomio,
na medida em que ha uma igualdade entre Estados e Municipios e
outra entre os cidadaos, compondo uma igualdade de plenitude.

Entrementes, na contramio da quintesséncia do Pacto Fede-
rativo e a igualdade nessa contida, a Lei Complementar n. 62/1989
estabeleceu que a arrecadacdo federal do imposto de renda e do
Imposto sobre Produtos Industrializados, IPI, devem ser redistribu-
idas aos Estados e Municipios por meio dos Fundos de Participacao
estaduais e municipais, FPE/FPM, na propor¢do de 85% as regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, cabendo tao somente 15% em prol
das regides Sul e Sudeste.

A aludida partilha foi modificada pela Lei Complementar n.
143/2013, a qual, de seu turno, buscando mitigar as apontadas dis-
tor¢des, culminou por criar fatores expressos em digitos contidos
num anexo que, em Ultima analise, manteve o desequilibrio original.

A proposito, o mapa abaixo estampado e o respectivo resu-
mo demonstram de forma eloquente as vicissitudes que permeiam a
reparticdo de receitas tributarias em prol das unidades federadas.
Vejamos, pois2:

2 PODER 360. Site. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/. Acesso em: 26
jan. 2025.
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15 ESTADOS RECEBEM MAIS
DO QUE PAGAM A UNIAO

dados de 2021 (em RS bilhdes)

®, =

SP teve o maior
saldo negativo entre
pagamentos e
transferéncias,
seguido por RJ e DF

tributos transferéncias
federais pagos  recebidas

saldo
@ positivo
® negativo

e A

UF

E= Maranhido 66 21,4 14,8
wN Para 93 228 135
2= Bahia 234 344 1,0
E= Piaui 26 1.8 9,1
B Paraiba 4,1 12,6 85
Bl Alagoas 32 1,1 78
"™ Rio G. do Norte 41 10,7 6,6
"-d Tocantins 18 8 6,4
B= sergipe 29 83 54
= Amapé 06 54 4,9
Bl Acre 0.8 56 48
Ceard 182 223 a1

Roraima 0.7 4.4 37
Rondonia 29 6,0 3,1
Pernambuco 20,5 20,8 0,3
Mato G. do Sul 7.5 6,4 -1.1
Mato Grosso 114 84 -3,0
Goias 17,2 13,1 -4,1
Amazonas 149 96 -53
Espirito Santo 221 103 -11,8
Parana 61,2 20,7 -40,5
Minas Gerais 80,9 40,0 -41,0
Rio G. do Sul 57.4 133 -44,2
Santa Catarina 7.6 16 -60,0
Distrito Federal 974 252 -72,2
Rio de Janeiro 1985 45,5 -153,0
Sao Paulo 5383 47,2 -481,2

e poDERYY

li%=-HR-%IIFRER-IAN

fonte: elaborag
CGU (Controlac

Como se vé, o absurdo reveste matizes bizarros em face da manifes-
ta desarmonia da questionada partilha ante os postulados do pacto
federativo.

2. DRU: Desvio de parte do produto da arrecadagdo

tributaria

0 regime juridico tipificacdo dos tributos compreende o bi-

nomio fato juridico (fato gerador) e base de cdlculo, ao qual se soma
o destino do produto da arrecadacio.
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Verdade seja, apesar de disposicdo equivocada contida no
art. 49, inciso II, do CTN, a qual é abracada por expressiva parte da
doutrina e dos tribunais.

Entrementes, forca é esclarecer que ao lume da Teoria Geral
do Direito Tributario e do figurino constitucional, desponta evidente
que o tributo da espécie imposto gera receitas destinadas a prover o
orcamento de modo geral, ao passo que as contribui¢cdes sociais e
interventivas produzem receitas comprometidas com o financia-
mento de determinadas finalidades. ]a as taxas de policia e de servi-
¢os criam recursos orcamentos gerais, tendo como contrapartida e
realizacdo do poder de policia ou a prestacdo de servigos publicos.

Esse entendimento é compartilhado pelas li¢oes iluminadas
de Louis Trotabase Jean-Marie Cotteret ao definirem o imposto co-
mo “o procedimento de reparticdo de encargos or¢camentarios entre
os individuos, segundo a sua capacidade contributiva”3. Logo, se é
verdade que o imposto reveste esse perfil genérico, os demais tribu-
tos, de revés, devem gerar receitas especificas para o custeio de
determinadas atividades.

Alias, o proprio Texto Constitucional dispde nesse sentido,
na dimensdo em que veda a vinculacao da receita dos impostos com
qualquer finalidade pontual e, a0 mesmo tempo, estipula a afetacao
das demais espécies com os seus objetivos, a exemplo das contribui-
¢oes de seguridade, entre outros gravames.

Por conseguinte, cabe dessumir e destacar que a arrecada-
¢do tributaria nao poderia render margem a destinagdo diversa a da
natureza de cada espécie de tributo.

Logo, depara-se inconcebivel o perfil da DRU - Desvincula-
¢do de Receitas da Unido, Estados e Municipios, consoante previsto
no art. 76, 76-A e 76-B, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias/ADCT, cujo teor consiste exatamente em destinar 30%
da arrecadagdo em prol do Poder Executivo. Convém assinalar que

3TROTABAS, L. COTTERET, ]J-M. Droit Fiscal, 50. ed. Paris: Dalloz, p. 11.
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os referidos comandos estabeleceram a prorrogacdo da DRU até o
ano de 2032.

Decididamente, tal fato passa ao largo da quintesséncia do
regime das modalidades tributarias, desnaturando-as, restando,
assim, em manifesta afronta ao Texto Constitucional.

A aludida absurdez e teratologia consta dos mencionados
dispositivos do ADCT, a saber:

Art. 76. Sao desvinculados de 6rgdo, fundo ou despesa, até
31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento) da arre-
cadagdo da Unido relativa as contribui¢cdes sociais, sem
prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral de
Previdéncia Social, as contribuicdes de intervencdo no
dominio econdmico, as taxas e as receitas patrimoniais, ja
instituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 135, de
2024).4

[..]

Art. 76-A. Sdo desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa,
até 31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento) das
receitas dos Estados e do Distrito Federal relativas a im-
postos, taxas e multas ja instituidos ou que vierem a ser
criados até a referida data, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais, e outras receitas correntes. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n? 132, de 2023).5

4 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa Civil. Secretaria Especial para Assuntos
Juridicos. EMENDA CONSTITUCIONAL N2 135, DE 20 DE DEZEMBRO DE 2024.
Altera os arts. 37, 163, 165, 212-A e 239 da Constituicdo Federal e o Ato das Dis-
posi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc135.ht
m. Acesso em: 26 jan. 2025.

5 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa Civil. Secretaria Especial para Assuntos
Juridicos. EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 132, DE 20 DE DEZEMBRO DE
2023. Altera o Sistema Tributario Nacional. Disponivel em:
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[-.]

Art. 76-B. Sdo desvinculados de érgao, fundo ou despesa,
até 31 de dezembro de 2032, 30% (trinta por cento) das
receitas dos Municipios relativas a impostos, taxas e mul-
tas, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referi-
da data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e
outras receitas correntes.(Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n® 132, de 2023).6

A derradeira, ndo demasia dizer que a questionada DRU ex-
prime uma verdadeira burla ao taxpayer, pois, numa linguagem
coloquial significa cobrar x para fazer y e deixar de fazé-lo para
fazer z.

3. Custo Brasil, aspectos gerais

7

Conforme sabido e ressabido, o custo do pais é inegavel-
mente exorbitante e excessivo, ndo s6 em termos absolutos, como
pela auséncia ou péssima qualidade dos servigos publicos.

Lamentavelmente, o Brasil figura no pédio de Ranking Ne-
gativos, a exemplo da carga tributadria de 33% do PIB que supera
paises ricos como os EUA, 26,9%, ou a Suica, 27%, e também o Ja-
pao, 28%, entre outros.

Outrossim, apesar da elevada tributagdo no que concerne ao
retorno de servigo em prol da sociedade, o Brasil foi classificado em
309 lugar num grupo de 30 paises, segundo avalia¢io realizada pelo
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT)”.

Em suma, o Brasil é duplamente caro, pois, além de tributar
mais que EUA, Suica e Japao, dentre outros, nada oferece em contra-

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03///////Constituicao/Emendas/Emc/emc
132.htm. Acesso em: 26 jan. 2025.

6 [dem.

7 INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTACAO. IBPT. Disponivel
em: https://www.ibpt.org.br. Acesso em: 20 jan. 2025.
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partida. A propésito, vejamos algumas vicissitudes pontuais que
revelam o alto custo Brasil.

Com efeito, o Brasil paga o terceiro pior salario-minimo do
mundo, o que torna mais onerosa a vida daqueles assalariados. A
tributacdo de medicamentos é a mais elevada do planeta, uma vez
que a média dos gravames totaliza 33%, enquanto o paradigma
mundial se situa em torno de 6%!8.No mesmo rumo é a tributagao
de veiculos automotores, a qual nos EUA é de 6%, no Japio, 9,9%, e,
entre nos, o absurdo de 30%!

A gasolina do Brasil é mais cara do que a dos Estados Uni-
dos, sendo também as mercadorias em geral sdo mais caras do que a
dos demais paises em virtude da elevada tributacao.

Comparagdo de pregos: Brasil vs. EUA

Para ilustrar ainda melhor as diferencas, aqui estd uma ta-
bela comparativa de alguns produtos populares comprados no Bra-
sil e nos Estados Unidos, os quais, embora no ambito privado, tra-
zem embutida uma carga tributaria que reflete nos precos. Vejamos,
pois, um demonstrativo do Blog Parcelado a seguir estampado:

Produto Preco nos EUA | Prec¢o no Diferenca
(USD) Brasil (BRL) (%)

iPhone 15 Pro Max $1,199 R$ 11.999,00 +45%

(256 GB)

MacBook Air M2 $999 R$ 10.499,00 +40%

(256 GB)

8 SINDICATO DA INDUSTRIA DE PRODUTOS FARMACEUTICOS. Sindusfarma. Dispo-
nivel em: https://sindusfarma.org.br/. Acesso em: 20 jan. 2025.
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Produto Preco nos EUA | Preco no Diferenca
(USD) Brasil (BRL) (%)

Apple Watch Series 9 $399 R$ 4.299,00 +50%
Ténis Nike Air Ma $150 R$1.199,0 +60%
Camera Canon EOS $2,499 R$ 22.999,00 +30%
R6

PlayStation 5 $499 R$ 4.799,00 +50%
Roupas da GAP $100 R$ 899,00 +80%
(Conjunto Completo)

Fonte: https://blog.parceladousa.com/brasil-vs-eua-comparacao-de-
precos/

Observacio: Os pregos sdo aproximados e podem variar conforme a
taxa de cambio e promocodes locais. A diferenca percentual reflete a
média de pregos observada no mercado.

Em resumo, como visto o custo Brasil se propaga em todos
os meandros da vida nacional, de forma adversa e, por que nao di-
zer, perversa, contrariando, assim, o ideario imerso na Constituicao
da Republica.

Nos desdobres deste tdpico, sera feita uma consideracdo cri-
tica acerca das despesas com os Parlamentos nos multiplos niveis
de governo, tudo com o escopo de mostrar que o pais ndo s6 gasta
muito, bem como gasta muito mais que os outros.
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4. Municipios deficitarios

Preliminarmente, forca é esclarecer que a autonomia finan-
ceira das unidades federadas pressupde sejam elas dotadas de re-
cursos proprios para pagar as suas contas, ainda que, no caso brasi-
leiro, recebam recursos dos Fundos de Participacdo, consoante o
disposto no art. 159, I, b, da Constituicao.

Nao se pode olvidar, outrossim, que o art. 158 da Constitui-
¢do e seus desdobres atribuem as municipalidades uma série de
receitas de impostos federais e estaduais, a exemplo do imposto de
renda, IPVA e ICMS.

Nada obstante, expressivo nlimero de Municipios sio defici-
tarios, mesmo recebendo expressivos repasses constitucionais. Os
aludidos recursos provenientes de tributos federais e estaduais
relativizam a autonomia dos Municipios que se situam aquém o
patamar de uma verdadeira autonomia.

Entrementes, essa relatividade da autonomia seria, quanto
muito, o limite em relagcdo ao assunto e no tocante ao pacto federa-
tivo. Por outro lado, o que é descabido, diga-se de passo, é a existén-
cia de Municipios deficitarios, alguns em carater permanente, os
quais nao tem meios de prover os seus orcamentos.

De conseguinte, na medida em que os dados dos Municipios
sdo deficitarios, alguém deve saldar os seus compromissos e por via
indireta os cidadaos de outros Municipios e Estados sdo os que su-
portam esse 6nus.

O ntmero de cidades com déficit é decididamente impressi-
onante, pois importou em 35% nos anos de 2015 a 2022. E, para
piorar, esse percentual chegou a 49% no ano de 2023. E dizer, prati-
camente a metade dos 5.568 Municipios do pais ndo dispde de re-
cursos para pagaras suas contas, o que é decididamente um remata-
do despropésito.

Realmente, é inconcebivel que cidades destituidas de capa-
cidade financeira ganhem a condi¢do de Municipios com despesas
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concernentes a Camara de Vereadores, Prefeito e servidores publi-
cos que, em ultima analise, sdo pagos por interpostas pessoas!

Por incredivel que possa parecer, ha 1.252 Municipios com
menos de 5 mil habitantes, alguns com menos que mil, todos, evi-
dentemente com Parlamento e Poder Executivo, além de servidores
custeados por outrem, que ndo por eles préprios.

A figura-se estreme de duvidas que tais gastos sdo absurdos
e despropositados e, por isso, mereceriam ser eliminados do Custo
Brasil. Em suma, trata-se de mais um dos muitos itens que ndo tém
sentido e que representam um dos mais censuraveis desperdicios
de dinheiro publico.

Os dados aduzidos a colacdo foram colhidos junto a Confe-
deragdo Nacional dos Municipios (CNM)? que, exemplarmente,
abordou esse grave tema que urge ser revisto e resolvido.

4.1. Congresso brasileiro é o segundo mais caro do mundo

Se, por um lado, o nimero de parlamentares brasileiros nao
é excessivo na comparagdo com o resto do mundo, os gastos defini-
tivamente sdo efetivamente elevados.

Uma pesquisa das Nag¢des Unidas em parceria com a Unido
Interparlamentar (UIP) revela que “o Congresso americano, menor
que o brasileiro, é o mais caro - custa mais de US$ 5,1 bilhdes por
ano. Mas o Brasil vem logo atras, com um custo anual de cerca US$
4,4 bilhoes, conforme dados repassados pela UIP a BBC News Bra-
sil10. Os dados sdo de dezembro de 2018, mas permanecem atuais
porquanto os valores foram quantificados em délares.

9 CONFEDERACAO NACIONAL DOS MUNICIPIOS. CNM. Disponivel em:
https://cnnm.org.br. Acesso em: 20 jan. 2025.

10 PASSARINHO, N. Segundo mais caro do mundo, Congresso brasileiro tem parla-
mentares demais? BBC News Brasil em Londres. 7 dez. 2018. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46427803. Acesso em: 25 jan. 2025.
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Por conseguinte, o custo individual de cada deputado e se-
nador representa a divisdo da despesa total do Congresso pelo nu-
mero de parlamentares, pelo que, entre nos, cada qual corresponde
a um gasto de US$ 7,4 milhdes por ano aos cofres publicos.

No cenario comparado, as diferengas sdo significativas, a
exemplo do parlamentar alemio ou francés, cujo dispéndio importa
em U$ 1 milhdo de délares ao ano, ou seja, seis vezes menos que um
brasileiro, enquanto no Reino Unido o gasto é de U$ 360 mil délares,
ou seja, 20 vezes menos que no Brasil.11

Por ébvio, nada justifica dispéndio desse jaez, seja pelo fato
per se, seja pelas limitacdes orgamentarias no pais que ndo dao con-
ta de atender a uma série de prioridades de interesse publico, sem
contar que é possivel gastar menos, consoante os exemplos colhidos
alhures, notadamente o da Inglaterra.

4.2. Assembleias legislativas e cdmaras municipais

Assembleias e Cdmara Legislativa/DF

Ademais, tais gastos que compreendem intiimeros fringebe-
nefits se espraiam noutros Parlamentos, vale dizer, 26 Assembleias
Legislativas dos Estados, 1 Camara Legislativa do Distrito Federal e
5.568 Camaras Municipais.

Os Parlamentos dos Estados e do Distrito Federal totalizam
um custo de 3,4 bilhdes de doélares, segundo consta de Estudo do
Conselho Federal de Contabilidade publicado em julho de 2018 e
referente ao ano de 2017, lembrando que o valor esta convertido
em délares para efeito de atualizacdo2.Ressalta a evidéncia que os

11 Idem.

12 CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE. CFC. Disponivel em: https://cfc.org.br.
Acesso em: 20 jan. 2025.
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valores se afiguram sobremodo elevados para a populagdo brasi-
leira.

Camaras Municipais

No dmbito Municipal, o Brasil contabiliza 5.568 Parlamen-
tos, os quais representam um gasto de 4.5 bilhdes de ddlares, na
estrita conformidade com o Portal do Senado Federal denominado
Panorama do Legislativo Municipal!3. Assim como ocorre na drbita
federal, distrital, o total do dispéndio é inegavelmente elevado para
o pais.

4.3. Outros destemperos

Inobservincia do teto salarial

Estudo do site Reptiblica.org revela gastos de 20.9 bilhdes de
reais com remunerag¢des acima do teto salarial de 44 mil reais, os
quais foram efetivados em prol de integrantes do Poder Judiciario e
do Ministério Publico no periodo compreendido entre os anos de
2018 a 202414,

Ao demais, os referidos excessos sdo incorporados aos sala-
rios com a roupagem de verbas indenizatdrias, como licenga-
prémio, abono permanéncia, auxilio-alimentacdo, entre outros, os
quais, por absurdo, estdo a salvo do teto e ndo se assujeitam ao pa-
gamento do imposto sobre a renda! Oh my God! Diriam os ingleses.

13 SENADO FEDERAL. Panorama do Legislativo Municipal. Site. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/institucional/datasenado/panorama/#/. Acesso em:
20 jan. 2025.

14 LOPES, E. Supersalarios: a pequena parcela dos servidores que custa bilhdes ao
Brasil. Reptblica.org. Publicado em: 18 nov. 2024. Disponivel em:
https://republica.org/2024/11/18/supersalarios-a-pequena-parcela-dos-
servidores-que-custa-bilhoes/. Acesso em: 21 jan. 2025.
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Esses dados, diga-se de passo, foram produzidos pela Repu-
blica.org, com base no site Transparéncia Brasil, estd no recém-
lancado Anudrio de Gestdo de Pessoas no Servigo Ptblico 202415,

Vejamos um exemplo especifico e atual de supersalario, con-
forme publicacdo do Estado de S.Paulo do dia 5 de janeiro de
202516, da lavra dos jornalistas Pepita Ortega e Fausto Macedo, em
fls A6, a saber:

Funciondrios do tribunal receberam mais de R$ 100 mil
em dezembro. Corte prometeu investigar.

Servidores do Tribunal de Justica de Mato Grosso (T]-MT)
em cargos de direcdo ou coordenacdo ganharam mais de
R$ 100 mil por més em dezembro, ou seja, quase o triplo
do que recebem os ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF). A remuneragdo de um ministro é, oficialmente,
R$ 44 mil brutos, teto do funcionalismo, ou cerca de R$ 32
mil, descontado imposto na fonte.

0 Estadido mapeou os saldrios de mais de 5 mil servidores
da Corte estadual no segundo semestre de 2024. Nesse
periodo, funciondrios administrativos (menos graduados),
como analistas e técnicos judiciarios, receberam até R$ 70
mil liquidos em um més. O maior valor registrado em ho-
lerites em dezembro bateu em R$ 106 mil.

Forga é obtemperar que casos desse jaez se disseminam no
pais, o que explica o paradoxo pelo qual mesmo tendo uma arreca-
dacdo tributaria superior a dos EUA, continua faltando recursos
financeiros para areas vitais em prol do cidadao.

15 ANUARIO DE GESTAO DE PESSOAS NO SERVICO PUBLICO 2024. Publicado em: 10
de dezembro de 2024. Disponivel em:
https://republica.org/emdados/conteudo/anuario/. Acesso em: 26 jan. 2025.

16 ORTEGA, P.; MACEDO, F. Funciondrios do tribunal receberam mais de R$ 100 mil
em dezembro. Corte prometeu investigar. Estado de S. Paulo. 5 jan. 2025. A6.
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Ao demais, ndo se pode olvidar que privilégios de qualquer
natureza, ainda mais os ora questionados, destoam do postulado
republicano, os quais jamais poderiam ser editados em proveito das
classes dominantes, como bem adverte Roque Carrazzal’.0 festeja-
do Mestre dos Mestres reporta-se a Joao Barbalho, para quem numa
republica ndo h4, nem pode haver, grandes ou pequenos, senhores
ou vassalos, patricios ou plebeus e assim avante, tudo em nome da
génese da forma republicana de governos.

Respeito ao teto com satide e educagdo, quando é contra a
cidadania

0 governo federal bloqueou R$ 15 bilhdes em despesas dis-
criciondrias do orcamento de 2024. O Decreto, com o detalhamento
dos bloqueios por pasta, foi publicado em edi¢do extra do Diario
Oficial da Unido na segunda-feira, dia 30 de setembro de 20241°.

O corte de despesas representa 4,4 bilhdes de reais em rela-
¢d0 a pasta da satude e 1,28 bilhdo no tocante a educacdo. A medida
alcangou também o Ministério das Cidades com 2,1 bilhdes e o dos
Transportes com 1,5 bilhao.

Decididamente, tal providéncia configura uma censuravel
contradicdo na dimensdo em que o governo nao respeita o teto com
referéncia aos supersalarios, mas o faz com gastos de interesse pu-
blico.

17 CARRAZZA, R. Curso de direito constitucional tributdrio. 35. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros Editores, 2024, p. 76.

18 BRASIL. Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido -
Se¢do 1-5/10/1988. (Publicagdo Original). Brasilia/DF, p. 407.

19 DIARIO OFICIAL DA UNIAO. 30 de setembro de 2024. Disponivel em:
https://diaoficial.com/linkdo/1934786/2024_09_30_ASSINADO_do2. Acesso em
26 jan. 2025.
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Assessores parlamentares

Deveras, trata-se de mais um item de gasto desnecessario e
incompativel com o interesse publico. Além do mais, a livre nomea-
¢do per se contraria a lédgica do concurso publico como meio de con-
tratacdo de servidor.

Quanto a desnecessidade e a falta de critérios, basta dar
conta que um determinado parlamentar dispde de uma equipe de
86 assessores com o custo mensal de R$ 736.959,74, cujo valor anu-
al impora em aproximadamente 9 milhdes de reais! Ha senadores
que contam com assessores que recebem acima do teto do funciona-
lismo publico e assim avante. Quid juris?

Aposentadoria compulséria de magistrado acusado de cor-
rupgdo

Por todas as veras, é inconcebivel chamar de puni¢io a im-
posicao de aposentadoria compulséria a um magistrado que vende
sentencas. Afora a contradictio in terminis, essa orienta¢do destoa do
primado da igualdade em relacdo aos demais servidores publicos
que, diferentemente dos magistrados, podem ser demitidos em fun-
¢do de determinadas faltas disciplinares. Sobre mais, trata-se de
pagamento sem contrapartida, configurando, portanto, um gasto
injustificado e malversag¢do de dinheiro publico.

Nao obstante, trata-se de entendimento cristalizado no Judi-
ciario, a exemplo do texto a seguir estampado da lavra do Conselho
Nacional de Justica?9, a saber:

O Plenario do Conselho Nacional de Justica (CNJ) aplicou
pena de aposentadoria compulséria com vencimentos
proporcionais ao tempo de servico ao desembargador do

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ. Texto: Regina Bandeira. Edigdo: Thais
Cieglinski. Agéncia CN] de Noticias. Disponivel em: https:// www.cnj.jus.br. Aces-
so em: 19 jan. 2025.
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Tribunal de Justica de Tocantins (TJTO) Ronaldo Euripe-
des de Souza. A decisdo ocorreu nesta terca-feira (6/6) no
julgamento do Processo Administrativo Disciplinar (PAD)
0006303-59.2020.2.00.0000 na 92 Sessdo Ordinaria do
CNJ.

Corrupcdo e lavagem de dinheiro em esquema de senten-
¢as foram as principais dentincias em desfavor do magis-
trado, acusado de intermediar e vender decisdes judiciais
para obtencdo de vantagens financeiras. O relator do caso,
conselheiro Sidney Madruga, revelou que ficou claro pelo
conjunto de provas que a atuacdo do desembargador fa-
vorecia um grupo de advogados, beneficiando-os em pro-
cessos em que eram réus.

Apesar de ponderar que a competéncia do CNJ] ndo permi-
te analisar o mérito das decisdes judiciais, o conselheiro
ponderou que, analisadas em conjunto, o conjunto de pro-
vas contra o desembargador revela que “este fazia parte
de um esquema criminoso de obtenc¢do de vantagens fi-
nanceiras por meio de intermediacdo de sentengas, de-
monstrando desvirtuamento da atividade judicante, em
prol de interesses privados ilicitos”, o que viola ndo ape-
nas os deveres estabelecidos pela Lei Organica da Magis-
tratura Nacional, assim como infringindo o Cédigo de Eti-
ca da Magistratura.

“Demonstrou-se incontroversa a violagdo os principios
éticos da independéncia, da imparcialidade, da transpa-
réncia, da integridade profissional e pessoal, da dignidade,
da honra e do decoro, imprescindiveis ao exercicio da ati-
vidade jurisdicional”, destacou o voto.

O relator mencionou ainda as diversas denuncias relacio-
nadas ao caso, como a existéncia de movimentacoes finan-
ceiras em relacdo ao Loteamento Costa Esmeralda e res-
saltou que as denuncias fazem parte de relatérios, depoi-
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mentos e apuragdes da Policia Federal e do Ministério Pu-
blico Federal.

A associacdo do envolvido no esquema criminoso foi de-
nunciada, inicialmente, por um servidor do TJTO e o caso
chegou a ser julgado pelo Superior Tribunal de Justica
(ST]), que o afastou de suas fungdes em 2020.

Além da pena administrativa conferida pelo CNJ, o agora
ex-desembargador pode responder civil e criminalmente
pelas denuncias. A aposentadoria compulséria é a san¢ido
mais grave que o Conselho pode aplicar aos juizes vitali-
cios, dentre as estabelecidas na Lei Organica da Magistra-
tura Nacional (Loman). A penalidade consiste no afasta-
mento do juiz de seu cargo, com provento ajustado por
tempo de servico.

Habeas corpus

J& no Processo Administrativo Disciplinar 0004600-
64.2018.2.00.0000, o desembargador Ronaldo Euripedes
de Souza foi absolvido por unanimidade pelo Plenario.
Também relatado pelo conselheiro Sidney Madruga, o ca-
so tratava de suposta vantagem indevida concedida ao
magistrado em julgamento de um habeas corpus, ocorrido
em 2013. As provas dos autos ndo comprovavam a parti-
cipacdo de Ronaldo Euripedes no caso e, por conta disso, o
relator sugeriu o arquivamento do PAD.

Prioridades inadequadas. Custo de vaga em presidio e em
escola

Consoante levantamento do Conselho Nacional de Justica
(CNJ)no ano de 2022, um preso custa, em média, R$ 1,8 mil mensais
aos cofres brasileiros. Ja um aluno da educagdo basica - segundo
informacdes do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Edu-
cacdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo (Fun-
deb) - recebe um investimento minimo médio anual de R$ 5,6 mil -
cerca de R$ 470,00 por més, valor quatro vezes menor.
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Outrossim, em audiéncia publica realizada na Camara dos
Deputados em 18 de setembro de 2007, o diretor de Politicas Peni-
tenciarias do Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), André
Luiz de Almeida e Cunha, comparou os gastos com os presos e com
os alunos em escolas.

A proposito, o entdo diretor assinalou que o custo de uma
vaga num presidio é em torno de 25 mil reais, podendo chegar a 125
mil reais em estabelecimentos prisionais de seguranca maxima,
enquanto uma vaga escolar custa 4 mil reais, (Agéncia Camara de
Noticias?1).

5. Sintese conclusiva

Em veras, os escoélios trazidos a colacdo demostram a exis-
téncia de ma gestdo dos recursos publicos, os quais ndo observam
limites, bem como, ndo raro, sio desnecessarios, sendo também nao
oferecem contrapartida em termos de servigcos publicos. O renoma-
do jurista Kiyoshi Harada veementiza com cores tintas o mau gasto
do dinheiro publico, propondo como antes suposto o rigoroso cum-
primento da lei orgamentaria. Ougamos-o, pois: “O mais importante
¢ a qualidade da despesa publica, coibindo-se gastos intteis e im-
produtivos”?2,

Por fim, cabe acrescentar, verdade seja, todos os gastos
exorbitantes, e os supersaldrios sdo decididamente inconstitucio-
nais, pois afrontam o interesse publico e o postulado da igualdade,
dentre outras matrizes imersas na Lex Legum.

21 AGENCIA CAMARA DE  NOTICIAS. Disponivel em:  https://
www.camara.leg.br.noticias. Acesso em: 25 jan. 2025.

22 HARADA, K. Direito financeiro e tributdrio. 32. ed. Sdo Paulo: Dialética Editora,
2023, p.58.
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6. Perda de receitas com renuncias fiscais

No ano de 2024, o Governo Federal concedeu incentivos por
meio de rentuncias fiscais, totalizando o importe de 1,25 trilhdo de
reais. Ndo demasia dizer que, afora o atrito com o principio da
igualdade, outros contribuintes pagam pelos que ndo pagam. Em
sinopse, tais renuncias exprimem uma inegavel injustica fiscal e
social, privilegiando alguns em detrimento de outros?23.

Nao é diferente a politica governamental no ambito dos Es-
tados e do Distrito Federal, em que a dimensdo das rentncias se
afigura expressiva e continua a crescer.

Nesse sentido, no ano de 2015, por exemplo, o montante das
renuncias representou 87,89 bilhdes, enquanto a projecdo para
2025 importa em 266,52 bilhdes. Por sem duvida, a sorte é a mes-
ma, vale dizer, quando alguns ndo pagam outros haverao de pagar
em seu lugar, pois o valor da conta permanece igual, madxime porque
o incentivo ndo tem o condao de reduzir a despesa publica24.

Na esfera municipal, segundo calculo do Instituto de Pesqui-
sa Econémica Aplicada (IPEA), o valor estimado das rentincias no
ano de 2024 importou em aproximadamente 10 bilhdes de reais, o
que nio é pouco se considerados os or¢amentos desses planos de
governo, pois, afora as grandes capitais, a maioria dos Municipios é
de porte médio ou pequeno?s.

23 BRASIL. Ministério da Fazenda. Receita Federal. Disponivel em:
https://www.gov.br.receitafederal.pt.br. Acesso em: 21 jan. 2025.

2¢ FEDERAGCAO NACIONAL DO FISCO ESTADUAL E DISTRITAL. Fenafisco. Disponivel
em: https://fenafisco.org.br. Acesso em: 21 jan. 2025.

25 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Ipea. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br. Acesso em: 21 jan. 2025.
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6.1. Desconcerto entre as renuncias fiscais e as imunidades
ante o primado da igualdade

As chamadas renuncias fiscais, versadas no topico prece-
dente, compreendem as isen¢des e quaisquer modalidades de redu-
¢do do tributo, seja por meio de aliquota zero ou reducdo de base de
calculo e assim avante. As isengdes, a seu turno, sio veiculadas por
intermédio de normas negativas que impedem a incidéncia da nor-
ma de tributacdo. Podem ser condicionais ou incondicionais, por
tempo certo ou indeterminado, revestindo, por vezes, a roupagem
de incentivos preordenados a estimular comportamentos, podendo,
outrossim, traduzir a auséncia de capacidade contributiva.

A imunidade, por sua vez, exprime hipdtese de ndo tributa-
¢do constitucionalizada, pela qual o Texto Supremo nao veda a tri-
butacdo de determinadas pessoas ou coisas, tudo na estrita confor-
midade com a luminosa ligdo de Paulo de Barros CarvalhoZ6.

Apesar das diferencas e peculiaridades dos institutos em
apre¢o, desponta algo em comum entre eles, na medida em que tra-
duzem hipoteses de ndo tributagdo ou de tributacao reduzida.

Na visdo do autor do presente Estudo, tirante a isencao
temporaria em nome do interesse publico, claramente objetivo,
qualquer outra modalidade de nao tributacao destoa do postulado
da igualdade, até porque inexiste uma relacdo de causalidade que
justifique o tratamento tributario ora suscitado.

Fagamos uma breve reflexio acerca do principio da igualda-
de a fim de sustentar o ponto de vista ora pugnado. Em primeiro
lugar, com o devido acatamento, merece infirmada a nogao classica
de igualdade concebida por Aristoteles e relembrada por Ruy Bar-
bosa em Oragdo aos mogos, segundo a qual a igualdade significaria

26 CARVALHO, P. de B. Curso de direito tributdrio. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
198-9.
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aquinhoar desigualmente os desiguais, observadas as suas desi-
gualdades?’.

Celso Antbnio Bandeira de Mello28, em ligdo pioneira e com
pena de ouro, observou que tratar desigualmente os desiguais ou
igualmente os iguais significa um meneio de palavras que, embora
dotadas de eloquéncia, nada dizem com relagido ao verdadeiro signi-
ficado do mencionado primado constitucional.

A partir dessa premissa, Bandeira de Mello passou a expli-
car que a igualdade se verifica e se perfaz na medida em que existe
um nexo plausivel entre o critério desigualador e a finalidade por
ele perseguida.

Assim, haveria nexo plausivel, por exemplo, na hipétese de
isencdo do imposto de renda numa faixa de rendimento de até 5 mil
reais por més. Mas, a contrdrio sensu, ndo ha uma relacdo de perti-
néncia légica na isenc¢do na distribuicao de lucros ou dividendos aos
s6cios de uma empresa, bem como nio é razoavel a imunidade em
prol de templos e de partidos politicos, pois em todas essas situa-
¢coes estamos diante de pessoas ou entidades dotadas de capacidade
contributiva, condicdo, diga-se de passo, que autoriza e exige a pre-
senca da tributacdo. Destarte as imunidades reciprocas entre as
unidades federadas, todas as demais imunidades hospedam flagran-
te desarmonia com o vetor da igualdade.

A igualdade tributaria, para Victor Uckmar, nio se compagi-
na com a estipulacdo de privilégios de qualquer natureza. Nessa
esteira, o professor da Universidade de Génova traz a colagao o tex-
to de uma série de Constituicdes que vedam a estatuicdo de vanta-
gens e desigualdades no campo da tributacdo. Vejam-se, pois, alguns
dos preceitos aludidos:

27 BARBOSA, Ruy. Oragdo aos mogos. Ed. Comemorativa do centenario de nascimen-
to, fac-simile do original USP, MCMXLIX.

28 BANDEIRA DE MELLO, C. A. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed.
232 tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014.

134



DESCOMPASSOS NA SEARA DO DIREITO FINANCEIRO

Bélgica (art. 112): “Ndo podem ser estabelecidos privilé-
gios em matéria tributaria”.

Chile (art. 10): “A Constituicdo garante a todos os habitan-
tes da Republica... a igual reparticdo dos impostos e con-
tribuicoes”.

Grécia (art. 39): “Os gregos sdo iguais perante a lei. Os ci-
dadaos gregos contribuem sem distincdo aos encargos
publicos”.

México (art. 28): “Nos Estados Unidos do México ndo ha-
vera isencdo de impostos...”.

Paises Baixos (art. 182): “Nenhum privilégio pode ser
concedido em matéria impositiva”.29

SINTESE CONCLUSIVA

Diante dos escélios trazidos a colecdo, cabe reafirmar que,
por via de regra, a revelacao de capacidade contributiva exprime um
requisito que legitima a tributac¢do, ao passo que, de revés, situacdes
tempordarias e excepcionais é que teriam cabimento o estabeleci-
mento de algum incentivo fiscal, a qualquer titulo seja.

Conclusdes

De tudo o que foi abordado no presente Estudo, hd um pon-
to comum na medida em que o Brasil gasta mal e muito. O desperdi-
cio pode ser exemplificado no gasto com os supersalarios espraia-
dos nos Trés Poderes e nas estatais que nao respeitam os limites
legais e constitucionais, os quais, diga-se de passo, sdo compostos,
em parte, por valores isentos de tributagao do imposto de renda.

Outrossim, o custo do Poderes se situa muito acima do ce-
nario comparado, ad exemplum do Judicidrio que traduz 1,6% do
PIB, enquanto nos paises emergentes o percentual é de 0,5% e nos

29 UCKMAR, V. Principios comuns de direito constitucional tributdrio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976, p. 53-90.
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paises da OCDE o paradigma é de 0,3%30. Nao é diferente o gasto
com os parlamentos, que é o mais elevado do planeta, se conside-
rarmos a soma do Congresso Nacional com as 26 Assembleias Esta-
duais e 1 Camara Legislativa do Distrito Federal, acrescidas das
5.568 Camaras Municipais.

Importa ressaltar e reafirmar a critica em relagdo aos incen-
tivos fiscais e imunidade, bem como a distor¢do na partilha dos
FPE/FPM que ultraja a isonomia e o pacto federativo, sendo também
o desvio de 30% da arrecadagdo tributaria que, ao revés de serem
aplicadas em suas finalidades préprias, sdo destinadas ao Poder
Executivo.

Diante de tanto esbanjamento, ndo ha dinheiro suficiente,
mesmo tendo, como temos, uma arrecadacdo tributaria superior a
dos Estados Unidos, da Suica e do Japdo, dentre outros paises ricos,
0 que compromete a qualidade de vida da populagao, sobretudo
aquela mais carente.

PROPOSTAS

De todo o exposto, podemos compendiar tudo em poucos
topicos, a saber:
1. Cumprir o teto salarial em todos os niveis de governo, a qualquer
titulo seja. E dizer, nenhum real poderia ser acrescido ao salario sob
nenhum pretexto.
2. Extinguir Municipios deficitarios, agregando as respectivas cida-
des ao Municipio da Regido préxima e que, obviamente, seja dotado
de autonomia financeira.
3. Revogacdo da absurda Lei Complementar n. 62/1989 e legislacao
superveniente, mantendo uma reparti¢ao igualitaria entre Estados e
Municipios, levando em conta, inclusive, a arrecadacao federal apu-
rada em cada unidade federada.

30 BRASIL. Ministério da Fazenda. Tesouro Nacional. Disponivel em:
em:https://www.gov.br.tesouronacional.pt-br, Acesso em: 25 jan. 2025.
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4. Revogacao da absurda DRU, a fim de obedecer ao figurino consti-
tucional e ao perfil tipologico das modalidades tributarias.

5. Cumprir a Constituicao.
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Resumo: O artigo tem como objetivo demonstrar a importancia da interligagao
juridica com o corpo social, para orientar, transformar realidades e promover
justica social.
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1. INTRODUCAO

A interdependéncia entre direito, sociedade e representati-
vidade social é uma tematica central na compreensio das bases
juridicas e de sua execu¢do na dindmica social contemporanea. No
campo juridico, torna-se indispensavel ndo apenas o estudo das
normas em si, mas também a percepc¢do do contexto no qual essas
normas sdo criadas, moldadas e aplicadas em resposta as demandas
sociais.

O fil6sofo basco Daniel Innerarity (2011, p. 11) assinala que
“a principal tarefa da politica democratica consiste em estabelecer a
mediacdo entre a heranga do passado, as prioridades do presente e
os desafios do futuro”. Tal tarefa, dirfamos, ndo pode prescindir do
direito. O direito ha de ter um papel essencial nesse contexto.

A sociedade brasileira precisa se mobilizar e pensar em co-
mo promover uma democracia genuina valendo-se dos dispositivos
legais e do compromisso do Estado, por intermédio de seus repre-
sentantes, para a consecucdo desse objetivo em termos reais e ndo
somente nos aspectos simbélicos de legalidade formal, como se
constata a respeito do art. 62 da Constituigdo: “Sao direitos sociais a
educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.
Confrontando-se os direitos assegurados pelo art. 62 a realidade
social brasileira constata-se a falta de garantia ao cumprimento da
lei, por exemplo, se “a alimentacdo” é um direito social, por que tan-
tos vivem na mais extrema fome e miséria? Trata-se de uma consta-
tagdo aviltante para a dignidade humana, uma norma que a socieda-
de e o Estado negligenciam na sua fiscaliza¢do e zelo para o seu efe-
tivo cumprimento.

Nesse viés, este artigo tem como propdésito explorar como o
Direito é influenciado pela sociedade e, reciprocamente, como ele
impacta as relacdes sociais.
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Além disso, busca salientar o papel essencial dos parlamen-
tares, enquanto representantes da coletividade nesse processo, evi-
denciando suas funcdes como mediadores entre os anseios sociais e
a formulacdo das normas juridicas efetivas. Ao longo desta discus-
sdo, serdo analisados os mecanismos pelos quais a convivéncia soci-
al é regulada pelo Direito e a forma como a representatividade soci-
al fortalece os processos legislativos e juridicos.

2. O DIREITO COMO REFLEXO DA SOCIEDADE

A palavra direito se origina do latim directum, para significar
0 que estd conforme a regra. Assim é que se diz em inglés right, em
alemdo recht, em holandés regt, em espanhol derecho, em francés
droit, em italiano diritto, em romeno dreptu etc. Mas em latim, rectum
tem um sentido mais moral do que juridico e o direito é, propriamen-
te, designado pela palavra jus (v. Planiol, traité Elément., I 1). O termo
jus, por sua vez, passou para as linguas latinas como radical de outras
expressoes, tais como expressoes nossas, justo, justica, jurista, juris-
consulto etc. Bem advertem, a propdsito, Correia e Sciascia: o direito
como complexo de normas reguladoras da conduta humana, como
forca coativa, chamase jus. E justum o conforme ao direito dos roma-
nos; legitimum, o derivado de uma lex, comumente a lex XII tabu-
larum, ou também o que deriva dos mores, isto é, do costume mais
antigo (Dir. Rom., I, § 3.2).

A vista disso, o Direito é razoavelmente compreendido como
uma forma de controle, mas vai muito além disso. Trata-se, na ver-
dade, de uma manifestacdo viva das contradi¢des, necessidades e
aspiracdes de uma sociedade. Roberto Lyra Filho, na obra O que é
Direito, enfatiza essa complexidade ao afirmar que o Direito “ndo é
apenas um conjunto de normas fixas e imutaveis, mas uma pratica
social viva, que se constroi e reconstréi continuamente”. Essa pers-
pectiva ressalta que o Direito ndo pode ser entendido fora do con-
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texto da realidade social, pois é nas interacées humanas que ele
encontra significado genuino.

Por sua vez, Carlos Benedito Martins, no livro “O que é Soci-
edade”, define a sociedade como “uma construcio coletiva, resulta-
do da interagdo entre individuos e grupos que compartilham prati-
cas, simbolos e instituicdes”. Essa visdo dinamicista apresenta a
sociedade como um organismo em constante movimento e trans-
formacdo, moldado por trocas e conflitos incessantes.

A relacdo entre Direito e sociedade é, portanto, profunda-
mente dialética e simbidtica. Lyra Filho destaca que “o Direito s6
pode ser entendido em sua plenitude se analisado em seu contexto
histérico e social, como reflexo das lutas e das aspiracdes de uma
coletividade”. Martins, por outro lado, complementa que “as normas
e valores sociais sdo continuamente moldados pela interacdo entre
individuos, o que faz da sociedade um espa¢o de permanente nego-
ciacdo e conflito”. Essa interacdo é essencial: o Direito organiza e
regula a convivéncia social, enquanto a sociedade, dindmica por
natureza, desafia e reformula constantemente o Direito.

Entretanto, essa relacdo esta longe de ser neutra ou harmo-
niosa. Lyra Filho provoca ao sugerir que o Direito, muitas vezes,
atua como “um instrumento de dominag¢do, que mascara desigual-
dades sob o manto de uma aparente legalidade”. Martins reforga
essa critica, observando que “a sociedade é permeada por tensoes
entre grupos que detém poder e aqueles que lutam por reconheci-
mento e justica”. Dessa forma, o Direito pode tanto servir a manu-
tencdo de estruturas de poder quanto ser apropriado por movimen-
tos sociais como ferramenta de transformacao, desde que pautado
por valores éticos, progressistas e com vistas ao interesse publico
primario.

Sob a visao do Professor Miguel Reale, o Direito significa,
por conseguinte, tanto o ordenamento juridico, ou seja, o sistema de
normas ou regras juridicas que tragam aos homens determinadas
formas de comportamento, conferindo-lhes possibilidade de agir,
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como tipo de ciéncia que o estuda, a Ciéncia do Direito ou Juris-
prudéncia.

De acordo com Paulo Nader, membro titular da academia
brasileira de letras juridicas, a “sociedade ¢é a fonte do Direito”, ideia
central na sociologia juridica. Nesse viés, o Direito ndo se limita ao
sistema legal formal, mas abrange também normas sociais informais
que influenciam a criacdo de normas formais. O Direito ndo é uma
construcio abstrata e autonoma; ele nasce da sociedade. E uma res-
posta as necessidades, valores e conflitos que surgem na convivén-
cia humana.

As normas juridicas refletem o que a sociedade considera
justo, aceitavel e necessario em um determinado momento histori-
co. Assim, o direito evoluiu em resposta a movimentos sociais, co-
mo: a aboli¢cdo da escravatura e os direitos das mulheres.

2.1 Direito e sociedade em suas perspectivas contemporaneas

O Direito, na sua esséncia, busca garantir a ordem social e
promover a justica. Contudo, na sociedade contemporanea, sua
funcdo transformadora tem ganhado destaque, especialmente na
defesa de direitos fundamentais e na superacdo de desigualdades
estruturais.

Nesse sentido, Segundo Boaventura de Sousa Santos, “o di-
reito pode ser uma ferramenta de emancipagio social, desde que
seja capaz de dialogar com os movimentos sociais e responder as
demandas de justica e igualdade.” Nessa mesma 6tica, no Brasil, a
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) 4277 julgada pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) em maio de 2011, que resultou na
equiparacdo das unides homoafetivas as unides estaveis entre pes-
soas de sexos diferentes, que reconheceu a unido estavel homoafeti-
va como entidade familiar.

Nesse viés, a decisdo na ADI 4277 mostra o qudo importante
é o ativismo judicial em casos em que o tempo para mudanga social
ndo convém ao legislativo por motivo de inércia ou resisténcia. Tal
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posicdo dos tribunais, embora controversa, seria uma forma de pro-
teger os direitos basicos e garantir a protecdo de grupos vulneraveis
dos preconceitos historicamente arraigados.

Em outras palavras, as possibilidades modernas do direito
em relacdo a sociedade mostram o vetor de movimento em direcao
a seguranca: o direito ndo é um meio de controle social, ndo é ape-
nas um meio de resolucdo de conflitos sociais, mas um mecanismo
importante para construir uma sociedade justa, aberta e sustentavel
pautado na Constituicdo Federal. Seja o reconhecimento de novos
direitos, enfrentando desafios globais ou mudang¢a de paradigmas, o
direito afirma seu papel como espinha dorsal na busca pelo futuro.

O direito ndo se limita a ser um reflexo da realidade social,
mas atua como um agente ativo na criagdo de normas que moldam
comportamentos, promovem valores e estabelecem novas praticas.
Assim, configura-se uma relacdo dialética e de simbiose: as leis in-
fluenciam a sociedade e, simultaneamente, sdo influenciadas pelas
dinamicas sociais e culturais em constante evolucao.

A fungdo do Direito como instrumento de regulagao social
vai além da mera consolidacdo de normas preexistentes. O ordena-
mento juridico é capaz de promover profundas mudangas sociais ao
institucionalizar valores éticos e morais que, inicialmente, podem
encontrar resisténcia em determinados segmentos da sociedade.
Um exemplo paradigmadtico é a Lei n® 7.716/1989, que tipifica cri-
mes de discriminacdo racial no Brasil. Inicialmente uma resposta as
pressdes de movimentos sociais, essa legislacdo foi além de sua
funcado repressiva, contribuindo para a promocdo de uma cultura de
respeito a diversidade e de combate ao preconceito.

De igual modo, a Lei Maria da Penha (Lei n? 11.340/2006)
ilustra o papel normativo transformador do Direito. Originada do
clamor por justi¢a diante da violéncia doméstica, essa lei transcende
sua funcdo protetiva ao inserir a questdo de género na agenda pu-
blica, promovendo uma conscientizacao social que resultou em mu-
dancas culturais significativas.
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Esses exemplos evidenciam que o Direito ndo se limita a
consolidar praticas estabelecidas, mas atua como elemento catalisa-
dor de novas condutas e relacdes sociais, reafirmando seu carater
dindmico e adaptavel.

Apesar de seu potencial emancipador, o Direito enfrenta de-
safios relacionados a representatividade e a legitimidade das nor-
mas produzidas. A efetividade das leis esta diretamente vinculada a
sua capacidade de refletir os interesses e necessidades da sociedade
como um todo. Entretanto, distor¢des no processo legislativo fre-
quentemente resultam na criagcdo de normas que favorecem grupos
privilegiados, distanciando-se dos ideais democraticos.

A carga tributdria regressiva no Brasil, por exemplo, eviden-
cia um descompasso entre o sistema juridico e os principios consti-
tucionais de justica fiscal. A maior incidéncia de tributos sobre o
consumo penaliza as camadas mais vulneraveis da sociedade, en-
quanto grandes corporagdes se beneficiam de regimes fiscais diferen-
ciados. Essa assimetria tributaria reflete ndo apenas uma falha técni-
ca, mas também uma distor¢do estrutural do processo legislativo.

Outro exemplo emblematico reside na inseguranca juridica
no campo penal, decorrente de mudancas legislativas frequentes e
desarticuladas. A auséncia de uma politica criminal consistente gera
um ambiente propicio a atuag¢do de organizacdes criminosas e mili-
cias, que exploram lacunas interpretativas.

Além disso, a falta de pluralidade nas esferas legislativas re-
vela uma caréncia de representatividade social. Demandas proveni-
entes de areas como cultura, esporte e educacio, que exercem im-
pactos diretos no cotidiano da populagdo, muitas vezes sao relega-
das a segundo plano diante de interesses econdmicos e politicos
mais influentes.

A histéria constitucional brasileira é marcada por momen-
tos em que o Direito precisou ser reinterpretado para acompanhar
as transformacdes sociais. A Constituicdo Federal de 1988, conheci-
da como “Constituicio Cidada”, representa um marco normativo
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que incorporou demandas histdricas de participacdo democratica,
direitos sociais e prote¢do das minorias.

Todavia, a efetivacdo desses direitos constitucionais tem si-
do objeto de constantes disputas interpretativas nos tribunais supe-
riores, especialmente no Supremo Tribunal Federal (STF). Decisoes
emblematicas relacionadas a unido homoafetiva, cotas raciais e li-
berdade de expressao revelam o carater dindmico do Direito, que se
reconstréi a medida que novas pautas sociais emergem. Assim, a
pratica constitucional brasileira demonstra que a aplicacdo das
normas depende de uma leitura juridica que considere os desafios e
as expectativas contemporaneas.

Na sociedade digital, o Direito enfrenta novas fronteiras re-
gulatérias. A protecdo de dados pessoais, a regulagido de criptomoe-
das e a responsabilidade civil em ambientes virtuais sdo exemplos
de questdes juridicas que exigem uma atualizagdo constante do ar-
cabougo normativo. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) surge
como uma resposta juridica as demandas sociais por privacidade e
seguranca informacional, evidenciando que o Direito se ajusta con-
tinuamente as transformacoes tecnoldgicas e culturais.

Em suma, como afirma Norberto Bobbio, o Direito nao é
uma estrutura rigida e imutavel, mas uma construcdo social em
constante evolugao. HA uma reorganizacao conforme os valores e
interesses coletivos sdo reinterpretados e ressignificados ao longo
do tempo. Sua funcdo nao se limita a normatizacdo de condutas,
mas inclui a promocido da justica e o fortalecimento das institui-
¢d0es democraticas. Assim, a caréncia de representatividade ade-
quada nas esferas legislativas clama a um parlamento que dialogue
com diferentes campos da vida social, como o esporte, a cultura e
outros setores que possuem impacto significativo no cotidiano da
populacio.
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3. CARENCIA DE REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

O Direito, a sociedade e os parlamentares estdo em um ciclo
continuo de interacdo e influéncia mutua. Parlamentares desempe-
nham um papel essencial como mediadores entre os anseios sociais
e a concretizagdo juridica, mas precisam agir com responsabilida-
de e ética para garantir que o Direito seja um instrumento de
equidade e progresso voltado para vozes sociais a ao interesse
publico primario.

Por outro lado, a sociedade também deve exercer sua cida-
dania de forma ativa, com a participacio efetiva em debates publi-
cos, fiscalizando os representantes e pressionando por mudangas
legislativas que reflitam suas demandas reais.

Chamados a Reflexdo, como operadores do Direito, temos a
responsabilidade de compreender essa dindmica e buscar formas de
promover um Direito mais justo, inclusivo e alinhado as necessida-
des do corpo social. Isso exige:

120. Compromisso com a analise critica das normas existentes.

121. Participacdo ativa em debates legislativos.

122. Conscientizag¢do acerca dos impactos nas mais diversas es-
feras da vida, como, por exemplo, culturais, sociais e eco-
nomicas das decisoes juridicas.

O Direito deve cumprir seu papel essencial de garantir justi-
¢a, dignidade e bem-estar social, sempre em sintonia com os valores
fundamentais da sociedade que busca representar e a Constituicao
Federal.

Os parlamentares sao os intermediarios entre a sociedade e
o Direito. Eles sdo eleitos para traduzir as demandas da populacio
em normas que regulam a convivéncia e promovam o bem-estar
social.

A qualidade da representatividade é crucial: quando os par-
lamentares estio em sintonia com os anseios da sociedade, as leis
que sdo produzidas traduzem mais justica, efetividade e credibili-

147



BRUNO NOLASCO E MARIA JULIA QUEIROZ

dade social. Ou seja, o processo legislativo deve ser visto como um
didlogo continuo entre sociedade e parlamento, com a participacao
ativa de movimentos sociais, ONGs e outros grupos que pressionam
por mudancas ou novas legislacdes.

Assim, como na politica e na democracia, a caréncia de refe-
réncias representativas pode levar ao enfraquecimento de diversas
estruturas sociais e juridicas.

A titulo de exemplo, um pais em que determinados esportes
ndo conseguem imprimir referéncias efetivas e impulsionantes a
novos praticantes, certamente o nimero de pessoas que se conec-
tam com essa ou aquela atividade desportiva é reduzido e a pratica
esportiva levada para um segundo plano.

Por outro lado, esportes que possuem referéncias claras, se-
ja na arena de disputas ou na vertente moral, atraem uma legiao de
pessoas para um mesmo objetivo e gera impactos extremamente
positivos. Exemplo caracteristico é o aumento do nimero de prati-
cantes de esportes com grandes idolos, a saber, o ténis com Rafael
Nadal e Bia Haddad Maia.

Inspirando-se em grandes icones esportivos é possivel tra-
car paralelos entre a perseveranca no esporte e os valores exigidos
no campo legislativo, como dedicagdo, resiliéncia e ética de trabalho,
que também sdo indispensaveis na constru¢do de um sistema juridi-
co comprometido com a justica e a equidade.

0 compromisso de desafiar limites e elevar os padrodes para
criar leis inclusivas e transformadoras, respondendo as necessida-
des da populacdo com foco e determinagdo para transformacgio
social.

No ambito legislativo ha exigéncia de estratégia, foco e
compromisso e os parlamentares devem adotar essa postura, utili-
zando a pressao social como estimulo para moldar uma sociedade
mais justa e inclusiva.
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Assim como atletas inspiraram milhdes com seus exemplos,
os parlamentares tém o poder de inspiracdo de mudancas significa-
tivas por meio do Direito, quando a perseveranga pode transformar
adversidades em conquistas, um principio que o Direito deve adotar
para ser uma for¢a motriz na permanéncia de uma sociedade mais
igualitaria.

A representatividade politica segue o mesmo tom, quando a
sociedade percebe que estd a ser ouvida e seus anseios sdo atendi-
dos ou quando sdo ignoradas. Assim, ao elegermos os nossos repre-
sentantes politicos, esperamos a melhor representacdo possivel
porque acreditamos que aquela pessoa é mais adequada para nos
fazer ouvidos e vivos em um sistema democratico.

4. CONCLUSAO

A interdependéncia entre direito, sociedade e representati-
vidade social é de essencial relevancia para entender a formacao e a
aplicacao das normas juridicas na realidade contemporanea. O Di-
reito ndo pode ser compreendido de forma isolada, mas sim como
uma construg¢do coletiva que responde as necessidades, conflitos e
aspiracoes sociais. Ele deve ir além de sua fung¢io formal e normati-
va, atuando como um instrumento para assegurar justica material e
promover o bem-estar social. Nesse contexto, o papel do Estado e de
seus representantes é fundamental para converter demandas soci-
ais em politicas publicas efetivas, alinhando-se aos principios cons-
titucionais e ao interesse publico primario.

A relagdo entre Direito e sociedade é dialética e continua em
construcdes e reconstrucdes, uma vez que as normas juridicas tanto
refletem quanto moldam a realidade social. O Direito emerge das
praticas sociais, ganhando significado nas interacdes humanas e
adaptando-se aos desafios histéricos. Contudo, ndo se limita a con-
solidar comportamentos existentes, mas também atua como um
agente transformador, capaz de institucionalizar novos valores,
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enfrentar desigualdades e promover justica social. Exemplos como a
Lei Maria da Penha e a equipara¢do das unides homoafetivas mos-
tram como o direito pode avangar ao incorporar demandas sociais
prementes, mesmo diante de resisténcias politicas ou culturais.

Por outro lado, sua aplicagdo encontra desafios significati-
vos quando ha auséncia de representatividade politica adequada e
efetiva. A producao legislativa frequentemente sofre interferéncias
de interesses econdmicos e politicos que distorcem sua fun¢io soci-
al. Leis como as que regulamentam a carga tributaria no Brasil ou as
politicas de seguranca publica exemplificam essas distor¢des, evi-
denciando a falta de compromisso com uma justica verdadeiramen-
te inclusiva.

A representatividade adequada no parlamento é, portanto,
uma condi¢do vital para assegurar que as leis traduzam aos anseios
coletivos e fortalecam o Estado democratico de direito. Isso requer
ndo apenas a eleicdo de representantes éticos e comprometidos,
mas também uma sociedade civil ativa e organizada, capaz de parti-
cipar do processo legislativo, fiscalizar seus representantes e exigir
politicas publicas compativeis com as demandas sociais reais e nao
somente simbdlicas.

Somente através desse equilibrio sera possivel alcancar um
sistema juridico democratico, eficaz e voltado para a promog¢ao da
dignidade humana e do desenvolvimento social sustentavel.
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1. CONTROVERSIA A SER EXAMINADA

A Consulente formulou consulta tributaria para avaliar a vi-
abilidade de transformar créditos acumulados e devidamente ho-
mologados de Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interes-
tadual e Intermunicipal e de Comunicaciao (ICMS), Estado de Sao
Paulo, em ativos financeiros tangiveis. Preocupa-se com eventuais
implicacdes juridicas decorrentes de fiscalizagdo da Secretaria da
Fazenda do Estado de Sdo Paulo - SEFAZ/SP.

Apresenta-se consideragdes sobre a possibilidade de trans-
formar o crédito acumulado e homologado de ICMS/SP em ativos
financeiros tangiveis, que podem ser objeto de recuperagdo de sal-
dos credores, bem como transferéncia para fornecedores ou, se for o
caso, intermediacao de negociagdes com empresas que tém débitos
de ICMS com o Estado de Sao Paulo.

2. QUESITOS

1. No que consiste saldo credor?

2. Quando o saldo credor pode ser utilizado?

3. Quais os procedimentos necessarios para se fazer
jus ao crédito?

4, H4 marco temporal para utiliza¢do do crédito?

5. O Fisco deve autorizar a operagdo?

6. Quais os métodos para transformacao do crédito em

ativo tangivel?

3. LEGISLAGAO APLICAVEL

Constituicdo Federal de 1988; Lei Complementar n® 87/96;
RICMS/2000; Portaria CAT n® 26/2010; Portaria SRE n® 65/2023.
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4. ANALISE JURIDICA

O ICMS é o tributo que representa maior arrecada¢do dos
Estados que, por meio de suas receitas, torna em realidade a auto-
nomia dos referidos entes federativos, viabilizando a satisfacdo das
despesas estatais e, em ultima instancia, conceitualmente, a prépria
federagao.

O ICMS vem, genericamente, previsto no art. 155, I, da
Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo Federal de 1988, esta-
beleceu 04 (quatro) técnicas de arrecadagdo: (i) a ndo-
cumulatividade, considerada como técnica de imposigio e arrecada-
¢do geral; (ii) a monofasica, expressa na disposicdo do art. 155, XI]I,
“h”, da Constitui¢do Federal de 1988; (iii) a substituicdo tributaria
por antecipagdo, na forma da disposicao do art. 150, § 72, da Consti-
tuicdo Federal de 1988; e (iv) a cumulatividade, prevista pela dispo-
sicdo do art. 155, § 22, 1, da Constituicido Federal de 1988.

Assim, a excec¢do a ndo-cumulatividade s6 pode se apresen-
tar diante do quanto expressamente encontrar na previsdo do texto
constitucional.

Sob esta perspectiva, a ndo cumulatividade se relaciona di-
retamente com a tributagdo sobre o consumo, de modo a evitar, nas
diversas etapas da cadeia econémica que antecedem o consumo, 0s
efeitos nefastos de uma tributacdo em cascata. Com efeito, a nio
cumulatividade do ICMS, da forma como delineada no artigo 155, §

2 inciso I, da Constituicao Federal de 1998, consiste na compensa-
¢do do imposto devido nas operagdes de saidas com o montante do
imposto cobrado nas operag¢des anteriores de entradas.

A principal caracteristica deste imposto, portanto, é justa-
mente o direito de compensar por ocasido da incidéncia do ICMS
nas vendas ou saidas do estabelecimento, o imposto anteriormente
pago nas operacgdes anteriores de compra. Nesta sistematica, é de-
ver do contribuinte repassar aos cofres publicos, por ocasido da
escrituracdo fiscal do ICMS, apenas a diferenga entre: (I) os débitos
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de ICMS, destacados nas notas fiscais por ocasido das vendas. (II) os
créditos de ICMS, destacados nas notas fiscais de compras dos for-
necedores.

Quando desta confrontagio inexistir saldo a pagar, é porque
o contribuinte ficou com saldo credor junto ao fisco estadual, a ser
transportado para o més seguinte (art. 155, § 22, da Constituicdo
Federal de 1988).

A sucessiva apuracdo de saldo credor, sendo transportado
para o més seguinte, onde apura-se novo saldo credor, e assim su-
cessivamente, é o que a legislagdo paulista vigente denomina “saldo
credor acumulado do imposto”, ou em algumas unidades da federa-
¢do de “crédito acumulado”.

0 saldo credor podera ser utilizado apenas na compensagao
com saldos devedores apurados na escrituragdo regular (artigo 87
do RICMS/2000).

Consoante prescreve a legislacao paulista, o crédito acumu-
lado do ICMS é gerado tdo somente nas hip6teses dos incisos [ a III
do artigo 71 do RICMS/2000, situagdes em que o imposto devido
por ocasido da saida de mercadoria é superior aquele cobrado pela
entrada dos insumos ou das mercadorias utilizados, respectivamen-
te, em sua industrializacdo ou comercializagdo.

Artigo 71 - Para efeito deste capitulo, constitui crédito
acumulado do imposto o decorrente de:

I - aplicacdo de aliquotas diversificadas em operacoes de
entrada e de saida de mercadoria ou em servico tomado
ou prestado;

I1 - operagdo ou prestacdo efetuada com reducdo de base
de calculo nas hipdteses em que seja admitida a manuten-
¢do integral do crédito;

Il - operacdo ou prestacado realizada sem o pagamento do
imposto nas hipdteses em que seja admitida a manuten-
¢do do crédito, tais como isencdo ou ndo incidéncia, ou,
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ainda, abrangida pelo regime juridico da substituicao tri-
butaria com retencdo antecipada do imposto ou do dife-
rimento.

Esclarece-se, todavia, que o § 12 do artigo 61 do
RICMS/2000 determina que, para fazer jus ao crédito, devera ser
escriturado o respectivo documento fiscal, além de ser obrigatério o
cumprimento dos demais requisitos previstos na legislacdo e o § 32
do artigo 61 do RICMS/2000 dispde que o direito ao crédito do
ICMS extinguir-se-a ap6s 05 (cinco) anos, contados da data da emis-
sdo do documento fiscal.

A apropriacido do crédito acumulado sera feita pelo contri-
buinte, mediante langamento do valor autorizado na corresponden-
te GIA ou EFD no quadro “Débito do Imposto”, utilizando o item
“002 - Outros Débitos”, subitem “002.21".

Com efeito, para apropriacdo do crédito acumulado, é ne-
cessario que (I) o crédito decorra das hipéteses previstas no artigo
71 do RICMS, (II) esteja devidamente escriturado, antes do prazo de
05 (cinco) anos, contados da data da emissdo das notas fiscais, e que
(ITI) o contribuinte esteja previamente autorizado pela Secretaria da
Fazenda e Planejamento, conforme previsto no inciso II do artigo 72
do RICMS/2000, e o disposto nos correspondentes artigos da Porta-
ria SRE n2. 65, de 2023 (que dispde sobre a apropriacdo e utilizagao
de crédito acumulado do ICMS).

Artigo 72 - O crédito acumulado dir-se-a (Lei 6.374/89,
art. 46):

[ - gerado, quando ocorrer hipétese descrita no artigo 71;
II - apropriado, apds autorizacido do Fisco, mediante noti-
ficacdo especifica, observado o disposto nesta subsecdo e
a disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda,
quando langado o respectivo valor, concomitantemente:
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a) pelo contribuinte, no livro Registro de Apuracdo do
ICMS e transcrito na correspondente Guia de Informagao e
Apuracido do ICMS - GIA, no quadro “Débito do Imposto -
Outros Débitos”;

b) pelo Fisco, em contracorrente de sistema informatizado
mantido pela Secretaria da Fazenda.

Da leitura do inciso Il do artigo 72 do RICMS dessuem-se
que a apropriacdo do crédito acumulado pelo contribuinte sujeita-se
a prévia autorizagio do Fisco que devera ser requerida pelo estabe-
lecimento gerador do crédito acumulado ou que tenha recebido o
crédito acumulado em transferéncia.

De acordo com a citada Portaria SER n2. 65, de 2023, especi-
ficamente no art. 21, § 32, sdo condi¢gdes minimas para o pedido de
transferéncia, cumulativamente: (a) inexisténcia de débito fiscal
relativo ao imposto de acordo com o Regulamento do ICMS; (b) con-
tracorrente no sistema e-CredAc, na situagdo ativa e com saldo sufi-
ciente; (c) hipétese de transferéncia permitida pela legislagao; (d.)
estabelecimento destinatario enquadrado no regime periodico de
apuracdo e em situagdo regular no Cadastro de Contribuintes do
ICMS.

Portanto, a verificagdo fiscal de preenchimento das condi-
¢des minimas acima elencadas serd executada posteriormente a
apropriacao do crédito acumulado e antes do vencimento do prazo
de 05 (cinco) anos de escrituracdo, sendo que, se for constatada a
regularidade, a apropriacdo serd homologada pelo Delegado Regio-
nal Tributdrio da Secretaria da Fazenda.

Atualmente, os processos relativos a apropriacao de crédito
acumulado, assim como a utilizagido dos créditos homologados, sio
controlados pelo “sistema eletronico de gerenciamento do crédito
acumulado de ICMS”, conhecido como “e-CredAc”, que foi instituido
pela Portaria CAT n2. 26, de 2010.
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Gowern do Extaso de 530 Paula >
Secretaria da Fazenda @

Crédito Acumulado Acesso ao Sistema

x

ACESS0 VIA CIRTIFICADG DIGITAL ACESSO VIA USUARIO | S

e 58 o o

St a Favenda o Fefadn o S
~

S Pauke
. Rangel Pestana 300 530 Fauks 58 - CEFDTITT $11 - PARK (1) 543 3400

Fonte:
https://www.fazenda.sp.gov.br/CreditoAcumulado_contrib/Web/paginas/logi
n/login.aspx?ReturnUrl=%2fcreditoacumulado_contrib%2f

O acesso ao sistema e-CredAc sera efetuado mediante certi-
ficado digital e-CNP]J/MF ou e-CPF/MF, com procuragio eletrdnica
previamente cadastrada no sistema. Também é possivel o acesso
utilizando login e senha do Posto Fiscal Eletronico. Cabe destacar
que as funcionalidades disponibilizadas ao usuario varriam confor-
me o tipo de acesso:

123. Certificado digital e-CNP] - acesso a todas as
funcionalidades;
124. Certificado digital e-CPF - acesso as funciona-

lidades outorgadas na procuracgio eletronica cadastrada
no e-CredAc;

125. Login e senha do PFE - acesso a caixa de men-
sagem; consulta do aceite dos pedidos de transferéncia; e
consulta da devolugio de crédito acumulado.

0 estabelecimento que receber crédito acumulado lancara o
respectivo valor na correspondente GIA ou EFD, no quadro “Crédito
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do Imposto”, utilizando o item “007 - Outros Créditos”, subitem
“007.40 - Recebimento de crédito acumulado mediante autorizacao
eletronica”, indicando o cédigo do visto eletrénico contido na notifi-
cacdo da autorizacio.

Acerca da transferéncia do crédito acumulado a terceiros, o
deferimento da operacio esta umbilicalmente condicionado a verifi-
cacdo da Secretaria da Fazenda e Planejamento, ou seja, pela autori-
dade fiscal, que verificara o cumprimento dos requisitos estabeleci-
dos anteriormente e da regularidade do aceite.

Homologado pelo agente fiscal, caberd ao estabelecimento
detentor do crédito informar o estabelecimento destinatario sobre o
prazo de 10 (dez) dias para formalizar o aceita da transferéncia,
contados do primeiro dia util posterior a data da expedi¢ido de noti-
ficacdo sob pena de indeferimento automatico do pedido.

A liquidacdo de débito do ICMS mediante a compensagdo
com crédito acumulado do imposto, sera requerida por meio de
Pedido de Liquidacdo de Débito Fiscal, que observara os modelos
indicados, conforme o caso, disponiveis no portal eletrénico da Se-
cretaria da Fazenda e Planejamento.

Isto posto, é possivel a transformar o crédito acumulado
homologado em ativos financeiros tangiveis. Seja por meio da recu-
peracdo de saldos credores, transferéncia para fornecedores (con-
forme legislagdo em vigor) ou intermediacdo de negociagdes com
empresas que tém débitos de ICMS, é possivel viabilizar a operacao.

5. RESPOSTAS AOS QUESITOS

1 - No que consiste saldo credor?

Resultado decorrente da diferenca apurada entre os débitos
de ICMS, destacados nas notas fiscais por ocasido das vendas, com
os créditos de ICMS, destacados nas notas fiscais de compras dos
fornecedores.
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2 - Quando o saldo credor pode ser utilizado?

0 saldo credor podera ser utilizado apenas na compensagio
com saldos devedores apurados na escrituragdo regular. Conforme
prefalado, o saldo credor podera ser utilizado nas situacées em que
o imposto devido, por ocasido da saida de mercadoria, for superior
aquele cobrado pela entrada dos insumos ou das mercadorias utili-
zados, respectivamente, em sua industrializagdo ou comercializagao,
consoante ao art. 72,1 a Ill, do RICMS/00.

3 - Quais os procedimentos necessarios para se fazer jus ao
crédito?

O crédito devera ser escriturado no respectivo documento
fiscal, além de ser obrigatério o cumprimento dos demais requisitos
previstos na legislacdo e o § 32 do artigo 61 do RICMS/2000 dispde
que o direito ao crédito do ICMS extinguir-se-a ap6s 05 (cinco) anos,
contados da data da emissdo do documento fiscal. Faz-se necessario
o langamento do valor autorizado na correspondente GIA ou EFD no
quadro “Débito do Imposto”, utilizando o item “002 - OQutros Débi-
tos”, subitem “002.21”.

4 - Ha marco temporal para utiliza¢do do crédito?

Sim. Deve ser operado posteriormente a apropriacdo do
crédito acumulado e antes do vencimento do prazo de 05 (cinco)
anos de escrituragao.

5 - 0 Fisco deve autorizar a operacdo?

Sim. A apropriacdo sujeita-se a prévia autorizacao do Fisco
que devera ser requerida pelo estabelecimento gerador do crédito
acumulado ou que tenha recebido o crédito acumulado em transfe-
réncia.
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6 - Quais os métodos para transformacao do crédito em ati-

vo tangivel?

Os métodos concluidos pelo presente parecer sdo: a) recu-
peracdo de saldos credores, transferéncia para fornecedores (con-
forme legislacdo em vigor) ou; b) intermediagdo de negocia¢cdes com
empresas que tém débitos de I[CMS.

E o0 nosso parecer, s.m.j.
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A indevida cobranca de honorarios
fixados em CDA pela PGE-SP e pela PGFN

em processos de execucao fiscal

The improper charging of fees set in debt certificates by the
PGE-SP and PGFN in tax enforcement proceedings

Bruno Romano?!

Resumo: O presente trabalho visa analisar os honorarios advocaticios que sdo
incluidos em certiddo de divida ativa (“CDA”) pela Procuradoria Geral do Esta-
do de Sao Paulo (“PGE-SP”) e pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(“PGFN”), determinando sua natureza juridica e, com base nisso, atestar a sua
ilegitimidade, visto que o valor exigido ndo se refere a contraprestacdo do tra-
balho exercido pelas Procuradorias, além da ilegalidade dos valores incluidos
em CDA por violagdo ao Codigo Tributario Nacional (“CTN").

Palavras-chave: Procuradoria; Honorarios; Divida Ativa; Sucumbéncia.

Abstract: This paper aims to analyze the attorneys' fees included in the debt
certificates (“CDA”) by the Sdo Paulo State Attorney General's Office (“PGE-SP”)
and the National Treasury Attorney General's Office (“PGFN”), determining
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their legal nature and, based on this, confirming their illegitimacy. This conclu-
sion is reached due to the demanded amount not corresponding to the compen-
sation for the work performed by the Attorney General's Offices, and the illegal-
ity of the amounts included in the CDA due to violations of the National Tax
Code (“CTN").

Keywords: Attorney General’s Office; Fee; Debt Certificates; Costs of the Losing
Party.

Sumario: Introdugdo. 1. Os honorarios advocaticios sucumbenciais. 1.1. Os
honorarios sucumbenciais em execucio fiscal. 1.2. Os honorarios que sio inclu-
idos em certiddo de divida ativa. 2. A ilegitimidade da cobranca dos honorarios
incluidos em CDA pela PGE-SP e pela PGFN. 2.1. Cobranca de honorarios em
CDA viola o CTN. 2.2. Valor incluido em CDA nio tem carater de retributividade
pelo trabalho exercido pela PGE-SP e pela PGFN. Conclusdes. Referéncias bibli-
ograficas

INTRODUCAO

O presente trabalho visa estudar a natureza juridica dos ho-
norarios de sucumbeéncia, fixados pelo juizo ao advogado/ procura-
dor da parte vencedora e que serao pagos pela parte vencida.

Adicionalmente, analisar-se-4 o comando legal que fixa os
honorarios em processo de execucdo fiscal em favor da parte exe-
quente (principalmente em favor da PGE-SP e a PGFN, que sdo as
Procuradorias objeto de andlise do presente estudo).

Continuamente, estudar-se-a os comandos legais que auto-
rizam a inclusio de honorarios em certidao de divida ativa (“CDA”),
seja pela Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (“PGE-SP”) ou
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (“PGFN”).

Com base nisso, o presente estudo tem por objeto de inves-
tigacdo responder as seguintes indagagdes:

1. E legitima ou ilegitima a cobranga dos honorarios que sio
incluidos em CDA pela PGE-SP e pela PGFN?
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Com base nas analises realizadas e nos estudos das normas
de regéncia, verificar-se-a que as Procuradorias em referéncia estao
realizando a cobranca de honordarios de maneira ilegitima, pois (i) o
valor exigido ndo se refere a contraprestacdo do trabalho exercido
pelas Procuradorias, e(ii) os honordrios incluidos em CDA sao ile-
gais por violarem comandos do Cédigo Tributario Nacional (“CTN”").

1. 0S HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

No direito patrio, ao advogado que presta seus servigos pro-
fissionais é assegurado, por for¢a do artigo 22 da Lei n® 8.906/1994
- Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (“EOAB”), “o direito
aos honordrios convencionados, aos fixados por arbitramento judi-
cial e aos de sucumbéncia”, que ndo se confundem entre si.

No caso dos “honorarios convencionados”, trata-se da verba
honoraria que é estipulada contratualmente entre as partes (cliente
tomador do servico e advogado prestador do servico) e, em caso de
inadimplemento, tem-se passivel a sua cobran¢a por meio de agao
judicial auténoma.

Ja os “honordrios fixados por arbitramento judicial” e os
“honorarios de sucumbéncia” se referem as verbas honorarias que
sdo estipuladas pelo juizo e, apesar de parecerem institutos simila-
res, eles sdo distintos também.

No caso dos “honorarios de sucumbéncia”, trata-se da verba
honoraria que é estipulada pelo juizo em face da parte vencida em
favor do advogado da parte vencedora com base no valor da causa,
no valor do beneficio economico obtido pela parte vencedora ou
fixado em razdo de a agdo versar sobre valor inestimavel ou irrisé-
rio.

Ja no caso dos “honorarios fixados por arbitramento judici-
al”, a verba honoraria sera fixada pelo juizo em favor do advogado
da parte vencedora, mas dependera do objeto da acdo. No caso, o
advogado prestador poderd exigir que o seu adimplemento seja
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realizado por seu cliente (por exemplo, em caso de ndo celebracao
prévia de um contrato de honorarios) ou pela parte contraria (co-
mo, por exemplo, no caso de o juizo da agdo “principal” deixar de
fixar os honorarios sucumbenciais devidos, de modo que o advoga-
do terd de propor uma ac¢ao auténoma para que haja o arbitramento
da verba honoraria - conforme § 18 do artigo 85 do CPC).

Para fins de delimitagcdo do objeto de estudo do presente
trabalho, os “honorarios convencionados” e os “honoréarios fixados
por arbitramento judicial” ndo serdo objeto de estudo, de modo que
serdo analisados apenas os “honorarios de sucumbéncia”.

Isso, porque o presente trabalho tem por objeto a anélise de
honorarios devidos a Procuradoria pela parte adversa/vencida e,
como sera mais bem demonstrado posteriormente, os honorarios
incluidos em certiddo de divida ativa ndo sdo enquadraveis como
“honorarios convencionados” ou como “honorarios fixados por arbi-
tramento judicial”.

Pois bem. No que se refere aos honorarios sucumbenciais, a
matéria, que era tratada no artigo 20 do “antigo” CPC, agora é deli-
mitada no “novo” CPC, mais especificamente em seu artigo 85.

Em ambos os casos, o CPC era e é claro ao definir que os ho-
norarios sucumbenciais sio uma contraprestacido financeira que é
paga pela parte vencida para remunerar o advogado da parte ven-
cedora por seu trabalho, remuneragio essa que considerara “o grau
de zelo do profissional”, “o trabalho realizado pelo advogado” e “o
tempo exigido para o seu servico”.

Ou seja, os honorarios sucumbenciais sdo devidos ao advo-
gado da parte vencedora e em conformidade com o trabalho por ele
desempenhado e seu empenho, tratando-se de verba contrapresta-
cional pelo servico prestado em favor de seu cliente.

Até por isso que o § 14 do artigo 85 do CPC consigna que os
“honordrios [..] tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios
dos créditos oriundos da legislacao do trabalho”. E antes mesmo do
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“novo” CPC definir a natureza alimentar dos honorarios, o Supremo
Tribunal Federal (“STF”) ja vinha sendo no sentido de que os hono-
rarios tém natureza juridica alimentar, o que culminou, em 2015, na
edicdo da Sumula Vinculante n? 47 que disciplina que “[o]s honora-
rios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do mon-
tante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza
alimentar”.

Verifica-se, portanto, que os honorarios sucumbenciais, se-
gundo o que dispde o CPC, sdo devidos de acordo com o trabalho
exercido pelo advogado, pago em contraprestacdo por seus servicos.
Contudo, no Direito Patrio, a fixacdo de honorarios do CPC nio é a
Unica (e se pode, inclusive, encontrar situa¢des em que ha a cobran-
¢a multipla de honorarios em uma mesma relacio juridica - que é
justamente o objeto do presente trabalho).

Dentre essas outras hipdteses de cabimento de honorarios
de sucumbéncia, o presente trabalho analisara especificamente duas
situagdes, quais sejam os honorarios devidos em execucdo fiscal e os
honorarios que sio incluidos ao débito fiscal quando de sua inscri-
¢do em divida ativa pela PGE-SP e pela PGFN, como se passa a estu-
dar.

1.1. Os honorarios sucumbenciais em execucao fiscal

Uma das espécies de “honorarios de sucumbéncia” é a verba
honoraria fixada em execugdes fiscais, imposto pelo juizo quando do
despacho da peticdo inicial da parte exequente.

No caso, ndo ha na Lei n? 6.830/1980 - Lei de Execugdes
Fiscais(“LEF”) um artigo que disponha sobre a fixa¢do dos honora-
rios sucumbenciais em execucdo fiscal. Por conta disso, aplica-se o
CPC, mas ndo o artigo 85, que seria a “regra geral”, mas, sim, o artigo
827, que trata dos processos de execucdo e, por essa razio, passivel
de ser aplicado ao processo de execugao fiscal, visto que (i) a LEF,
como dito, ndo disciplina sobre os honorarios dos advogados da
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exequente (Procuradoria) e, (ii) segundo o artigo 15 do CPC e a par-
te final do caput do artigo 12 da LEF, as normas do Codex sdo subsi-
diariamente aplicaveis, quando ndo ha lei que trate daquela matéria,
ao rito da execucao fiscal.

Assim, por conta do disposto no artigo 827 do CPC, os hono-
rarios sucumbenciais serdo fixados em 10% (dez por cento) e, em
caso de rejeicdo dos embargos a execucdo fiscal, poderdo ser majo-
rados a 20% (vinte por cento)- majoragio essa que também podera
ocorrer em caso de ndo oposi¢cdo de embargos a execugdo, o que se
dard de acordo com “o trabalho realizado pelo advogado do exe-
quente”, enquanto serdo minorados para 5% (cinco por cento) em
caso de “integral pagamento no prazo de 3 (trés) dias”.

Ou seja, mesmo em caso de processo de execu¢ao (in casu,
de execugao fiscal), a fixacdo dos honorarios sucumbenciais também
se da de acordo com o trabalho executado pelo advogado da parte
exequente (Procuradoria), visto que, (i) em caso de pagamento do
débito integral, o trabalho do procurador serd diminuto (visto ter
sido apenas de propositura da acdo judicial) e, por conta disso, a
verba honordria serd reduzida, e (ii) havendo litigio (em embargos a
execucdo ou no proéprio feito executivo, por excecio de pré-
executividade), a verba honoraria podera ser majorada, haja vista a
maior atuacao do procurador.

Desta feita, mesmo nos casos de execucio fiscal, embora seu
fundamento juridico seja distinto da “regra geral”, ainda assim a
verba honoraria sucumbencial também tem carater de contrapres-
tacdo pelo trabalho exercido pela PGE-SP ou pela PGFN.

1.2. Os honordrios que sdo incluidos em certidao de divida
ativa

De acordo com o processo tributdrio patrio, quando ha a
constituicdo do crédito tributario e ndo sendo mais passivel sua
reforma em ambito administrativo, o débito é passivel de ser inscri-
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to em divida ativa, conforme artigo 201 do Cédigo Tributario Nacio-
nal (“CTN”), de acordo com as disposi¢des da Lei n? 6.830/1980 -
Lei de Execucdes Fiscais (“LEF”).

Quando da inscrigdo em divida ativa, o § 22 do artigo 22 da
LEF disciplina que a divida ativa compreendera também os “demais
encargos previstos em lei ou contrato”. Com base nisso, tanto a PGE-
SP quanto a PGFN, ao realizar a inscricdo do débito em divida ativa,
acrescem ao valor exigido “encargos” de 20% (vinte por cento) do
valor total da divida.

Diante disso, o presente trabalho tera por objeto a evidenci-
acdo de que os “encargos” de 20% (vinte por cento) que constam em
CDA se referem a honorarios advocaticios que sdo exigidos em favor
da PGE-SP e da PGFN.

No caso da PGE-SP, o acréscimo de 20% (vinte por cento)
era disciplinado pelo artigo 12 da Lei Estadual n? 10.421/19712 e,
apos, passou a ser disciplinado pelo artigo 93 da Lei Estadual n®
440/19743.

A PGFN, por seu turno, realiza a inclusao do acréscimo de
20% (vinte por cento) com base no que dispde o artigo 12 do Decre-
to-Lei n2 1.025/1969, que disciplina que, “na cobranca da Divida da
Unido”, serd exigida “taxa, no total de 20% (vinte por cento), paga
pelo executado, a ser recolhida aos cofres publicos”, percentual esse
que pode ser reduzido para 10% (dez por cento), conforme artigo
32 do Decreto-Lei n® 1.569/1977, “caso o débito, inscrito como Di-

vida Ativa da Unido, seja pago antes da remessa da respectiva certi-

2 Art. 12, O débito fiscal, quando inscrito para cobranca executiva, sera acrescido de
20% (vinte por cento).

Paragrafo Unico. Se o débito for recolhido antes do ajuizamento, o acréscimo sera
reduzido para 10% (dez por cento).

3 Art. 93. O débito fiscal, de qualquer natureza, quando inscrito para cobranga
executiva, sera acrescido de 20% (vinte por cento).

Paragrafo Unico. Se o débito for recolhido antes do ajuizamento, o acréscimo sera
reduzido para 10% (dez por cento).
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dado ao competente 6rgio do Ministério Publico, federal ou estadual,
para o devido ajuizamento”.

Como se vé, tanto o § 22 do artigo 22 da LEF quanto os arti-
gos mencionados nido falam, em momento algum, sobre a inclusio
de honordrios em favor da Procuradoria na CDA, tratando apenas de
“encargos”, “acréscimo” e “taxa”4. Contudo, interpretando os diplo-
mas normativos acima mencionados, nota-se que o § 22 do artigo 2°
da LEF, o artigo 93 da Lei Estadual n? 440/1974 (antigo artigo 12 da
Lei Estadual n® 10.421/1971) e o artigo 12 do Decreto-Lei n®
1.025/1969 instituem a inclusdo de honorarios em favor de suas
respectivas Procuradorias.

No caso, como ja mencionado anteriormente, quando ha a
constituicdo do crédito tributario e ndo sendo mais passivel sua
reforma em dmbito administrativo, o débito é passivel de ser inscri-
to em divida ativa.

Diante disso, a PGE-SP e a PGFN tém o entendimento de que,
a partir de entdo (fim da discussdo administrativa), o débito seguira
para cobranga judicial (em Execucdo Fiscal), de modo que os Fiscos
Estadual e Federal incorrerdo em custos para adocdo das medidas
cabiveis, bem como sera necessario remunerar os procuradores
pelo trabalho que sera exercido para a cobrang¢a do débito que se
encontra pendente de pagamento.

Nesse sentido, inclusive, foi o posicionamento do STF, quan-
do do julgamento do Recurso Extraordinario (“RE”) n® 84.994/SP
(julgado em 13.04.1977), que, ao analisar o antigo artigo 12 da Lei
Estadual n? 10.421/1971, consignou, nos termos do voto do Minis-

4 Neste caso, a legislagdo ndo esta instituindo uma taxa como espécie tributaria, mas,
sim, de uma modalidade de cobranga de mero acréscimo, visto que o mencionado
Decreto-Lei ndo disciplina todos os elementos minimos para a constituicdo do
tributo (isto é, ndo define a regra-matriz de incidéncia tributaria). Até porque, o
mero fato de a cobranga ser denominada como taxa ndo faz com que a exigéncia
seja referente a um tributo ou, se fosse assim, por exemplo, as operadoras de
cartdo de débito e crédito, ao cobrar a “taxa de cartdo”, estariam exigindo um
tributo dos usuarios, interpretagdo essa que ja se mostra equivocada de plano.
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tro Cunha Peixoto, o entendimento de que o acréscimo de 20% (vin-
te por cento) “ndo decorre da constituicido de um crédito tributario
tipico, isto é, tributo e multa, mas de encargos tendentes a atender
as despesas com o ajuizamento da divida fiscal”, razdo pela qual se
trata “de um acréscimo destinado a cobranga judicial, tanto que ndo
advém da mora no pagamento do tributo, mas é consequéncia de
sua inscricdo na divida ativa”, de modo que “[c]uida-se de sucum-
béncia estabelecida pelo Estado”.

Nota-se, portanto, que o STF também compreende que os
“encargos”, “acréscimos” ou “taxas” que sdo adicionados ao débito
inscrito em divida ativa possuem natureza duplice, isto é, prestam-
se para custear as despesas relacionadas a cobranga judicial do dé-
bito e sdo destinados a remuneragio sucumbencial (honordrios) dos
procuradores.

Ocorre que, no que se refere aos custos para o ajuizamento e
condugido do processo de cobranga, tanto a Unido Federal quanto os
Estados (inclusive de S3o Paulo) sdo isentos, desde 1996 (portanto,
em momento posterior ao julgamento do STF), de recolher as custas
judiciais, como disciplina o inciso 1 do artigo 42 da Lei n®
9.289/1996°, de modo que tais entes s6 sdo obrigados a reembolsar
as custas pagas pela parte contraria se os Fiscos sairem vencidos na
discussao judicial (como dispde a parte final do paragrafo tinico do
artigo 42 da Lei n? 9.289/19966¢).

Diante disso, é de se notar, de plano, que os “encargos”,
“acréscimos” ou “taxas” que sdo adicionados ao débito inscrito em
divida ativa ndo possuem natureza para custear as despesas relaci-

5 Art. 4° Sdo isentos de pagamento de custas:

[ - a Unido, os Estados, os Municipios, os Territérios Federais, o Distrito Federal e as
respectivas autarquias e fundagdes;

6 Art. 4° [...]

Pardgrafo tUnico. A isen¢do prevista neste artigo ndo alcanga as entidades
fiscalizadoras do exercicio profissional, nem exime as pessoas juridicas referidas

no inciso I da obrigacdo de reembolsar as despesas judiciais feitas pela parte
vencedora.
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onadas a cobranga judicial do débito, visto que a PGFN e a PGE-SP
estdo isentas do pagamento das custas judiciais, de modo que os
20% (vinte por cento) que sdo acrescidos ao débito quando de sua
inscricdo em divida ativa se referem exclusivamente a honordrios.

Frise-se que a propria PGE-SP reconhece que os 20% (vinte
por cento) que sdo adicionados quando da inscrigdo do débito em
divida ativa se referem a honorarios advocaticios. Veja-se, para tan-
to, a tela de uma CDA (cujos dados foram omitidos em razdo de sigi-
lo fiscal):

Governo do Estado de Sdo Paulo
Site do Contribuinte

Consultas Pagamentos e-CRDA Precatério Legislagio Requerimentos Dividas

Consultar Débito

Condigdes gerais de pagamento e parcelamento

Devedor: I cve/cr

N° de Registro/CDA: [ ] Data de Inscrigdo: 26/10/2018
Nimero do Processo (Unificado): [ ] Nimero do Processo (Outros):

Situagao: Inscrito Nimero do Alim: |
Saldo (R$): 811.801,24

Principal 111.221,34

Juros de Mora do Principal 102.434,85
Multa Punitiva 404.196,00

Juros de Mora da Multa Punitiva 58.648,84

Honordrios Advocaticios 135.300,21

Do extrato acima reproduzido, é de se notar que, apesar de o
CTN disciplinar sobre “encargos”, “acréscimos” ou “taxas”, os 20%
(vinte por cento) que sdo adicionados pela PGE-SP sdo considera-
dos, pela prépria Procuradoria, como sendo relativos a “honorarios
advocaticios”.

Assim sendo, e considerando que (i) os Fiscos entendem ser
necessario (i.1) o custeio para adocdo das medidas cabiveis, e (i.2)
remunerar os procuradores pelo trabalho que sera exercido para a
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cobranga do débito que se encontra pendente de pagamento, (ii) os
Fiscos sdo isentos de custas relativas ao processo judicial que poste-
riormente serd ajuizado, entdo(iii) se tem que os “encargos”, “acrés-
cimos” ou “taxas” que sdo incluidos ao valor do débito quando de
sua inscricdo em divida ativa sdo relativos aos honordrios destina-

dos a PGE-SP e a PGFN.

2.1. Cobranga de honorarios em CDA viola o CTN

Como ja mencionado exaustivamente, as Procuradorias (in
casu, PGE-SP e PGFN), quando da inscri¢do do débito em divida ati-
va, majoram o débito em 20% (vinte por cento), pois incluem a re-
muneracdo sucumbencial de seus procuradores no titulo executivo
extrajudicial.

Ocorre que o CTN, em seu artigo 113, disciplina que a obri-
gacdo tributaria decorre da obrigacdo de pagar tributo (denominada
de obrigagdo principal) ou o descumprimento de deveres instru-
mentais (denominado de obrigagcdo acesséria), o que acarreta na
cobranga de penalidade (que é a denominada conversdo da obriga-
¢do acessdria em obrigagdo principal).

Por esta razdo, o que se vé é que o artigo 113 evidencia que
os créditos tributarios sdo (i) os tributos, (ii) os juros e a correcio
monetaria (conforme artigo 161 do CTN), e (iii) as penalidades.

Isso se faz relevante, visto que o artigo 201 do CTN dispoe
que a “divida ativa tributdria” é “a proveniente de crédito dessa
natureza”. Ou seja, sdo os créditos tributarios (tributo, juros e mul-
ta) que, inscritos em divida ativa, compdem a divida ativa.

Contudo, o § 22 do artigo 22 da LEF disp6s que a divida ativa
da Fazenda Publica nio se limita ao tributo, aos juros e a multa, mas
é proveniente também dos “demais encargos previstos em lei ou
contrato”. Verifica-se que a LEF, portanto, ampliou o rol do que é
tido como crédito tributario.
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Todavia, os “demais encargos previstos em lei ou contrato”,
mencionados no § 22 do artigo 22 da LEF, ndo guardam relacdo com
o crédito tributario, mas, sim, com a “Divida Ativa da Fazenda Publi-
ca [..] definida como [..] ndo tributaria na Lei n2 4.320, de 17 de
margo de 1964”.

Isso, porque (i) o crédito tributario ndo decorre de um con-
trato celebrado entre sujeito ativo e sujeito passivo, enquanto o
crédito ndo tributario pode decorrer de uma celebragio contratual,
e (ii) o CTN, que é a lei que prevé o que é o crédito tributario, nao
trata de encargos, mas apenas de tributo, multa e juros, enquanto
que a lei pode definir encargos que componham créditos nao tribu-
tarios.

E considerando que a LEF é a lei que trata da cobranga da
divida ativa da Fazenda Publica e a divida ativa pode ser provenien-
te de créditos tributarios e de créditos nao tributarios, a redagdo do
artigo tem de ser abrangente o suficiente para subsumir tanto a
divida ativa oriunda de crédito tributario quanto a divida ativa pro-
veniente de crédito nao tributario.

Tanto é assim que o préprio § 22 do artigo 22 da LEF disci-
plina que “[a] Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a
tributdria e a ndo tributdria, abrange atualizagdo monetdria, juros e
multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato”.

Por essa razdo, interpretando conjuntamente o § 22 do arti-
go 292 da LEF com o artigo 201 do CTN, pode-se concluir que a CDA
tributaria deve abranger o tributo, a atualizagdo monetaria, os juros
e a multa, enquanto a CDA ndo tributdria abrangera o débito princi-
pal, a atualizacdo monetaria, os juros, a multa e os demais encargos
previstos em lei ou contrato (o que ndo é aplicavel a CDA tributaria).

Até porque, se assim nao fosse, a LEF estaria ampliando in-
devidamente o disposto no artigo 201 do CTN, o que causaria a sua
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ilegalidade, visto que, como ensina Hans Kelsen?, o intérprete (in
casu, legislador ordinario que exarou a LEF) ndo pode, ao interpre-
tar a norma (in casu, o CTN), adotar entendimento que extrapole a
moldura fixada na legislacdo interpretada.

Assim, tem-se que os “demais encargos previstos em lei ou
contrato” sdo aplicaveis apenas a divida ativa ndo tributaria, visto
que o CTN, ao tratar da divida ativa tributdria, disciplina que ela é
composta apenas por tributo, multa e juros.

Nesse sentido, inclusive, o STF, quando do julgamento do RE
n? 84.994/SP, consignou o entendimento (disposto no voto do Mi-
nistro Xavier de Albuquerque) de que o “acréscimo que, sem ser
tributo nem multa, e sem corresponder a qualquer obrigacao tribu-
taria, principal ou acessdria, se lhes carrega pelo s6 fato de ser ins-
crita a divida [..] afigura-se-me, na verdade, incompativel com as
normas dos arts. 113 e 201 do Cddigo Tributario Nacional”.

Diante disso, tem-se que a inclusdo de honorarios na certi-
dao de divida ativa acaba por violar o artigo 201 do CTN, visto que a
divida ativa tributaria é proveniente de créditos tributarios (tributo,
juros e multa) e os honorarios nao sao créditos tributarios, de modo
que ndo podem ser incluidos na CDA.

2.2. Valor incluido em CDA nao tem carater de
retributividade pelo trabalho exercido pela PGE-SP e
pela PGFN

Como ja evidenciado anteriormente, (i) os valores exigidos
pela PGE-SP e pela PGFN quando da inscri¢cdo em divida ativa teriam
um carater duplice de (i.1) custeio das despesas necessarias para a
propositura da execucdo fiscal, e (i.2) remunerar o trabalho dos
procuradores na conduc¢do da cobranca judicial dos débitos inscri-

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
pp. 245-246
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tos em divida ativa, (i.3) entendimento esse confirmado pelo STF
quando do julgamento do RE n2 84.994/SP.

Contudo, (ii) como a Unido Federal e os Estados (inclusive
de Sao Paulo) sdo isentos de recolher as custas judiciais, como dis-
ciplina o inciso I do artigo 42 da Lei n? 9.289/1996, entdo (iii) os
valores adicionados em CDA quando da inscrigdo do débito em divi-
da ativa se referem exclusivamente aos honorérios destinados a
remunerar o trabalho dos procuradores.

Nao se pode concordar com o entendimento de que essa
verba honordaria tenha sido instituida integralmente para remune-
rar o trabalho dos procuradores, visto que a fixacido de honorarios
em 20% (vinte por cento) da-se no momento da inscri¢do em divida
ativa, momento em que ndo houve a realiza¢do de qualquer trabalho
por parte da PGE-SP ou da PGFN.

E se a cobranga se referisse ao potencial litigio posterior pa-
ra justificar a sua instituicdo, entdo o pagamento antecipado do dé-
bito (antes da propositura da execucdo fiscal) deveria ensejar o
afastamento da incidéncia de “encargos”, “acréscimos” ou “taxas”, o
que ndo ocorre, visto que sé ha a redugido do percentual para 10%
(dez por cento) do débito inscrito em divida ativa.

Ou seja, ainda que o sujeito passivo realize o recolhimento
do valor devido antes da propositura da execucdo fiscal - isto é,
antes de os procuradores prestarem servi¢o para conducao da co-
branca judicial -, ainda assim o sujeito passivo tera de remunerar, a
aliquota de 10% (dez por cento), as Procuradorias por um servigo
que nao foi exercido.

Por conta disso, dos 20% (vinte por cento) que sdo fixados
quando da inscri¢do do débito em divida ativa, apenas 10% (dez por
cento) sdo relacionaveis a contraprestacdo do trabalho exercido
pelas Procuradorias (parcela que é reduzida em caso de pagamento
antecipado do débito), enquanto que os outros 10% (parcela manti-
da em caso de pagamento antecipado do débito) ndo guardam qual-
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quer relacao com o trabalho exercido pelas Procuradorias, visto que
sera pago independentemente do ajuizamento da execugao fiscal.

Ocorre que, desses 10% (dez por cento) que sdo mantidos
independentemente da propositura da execucio fiscal, nota-se que,
apesar de ser uma verba honordria, tais valores ndo possuem cara-
ter de retributividade, fugindo por completo da natureza juridica
dos honorarios advocaticios (sucumbenciais ou nao), visto que a
verba honoraria necessariamente possui carater remuneratério
pelo servigo prestado e tem natureza alimentar.

Ou seja, metade do valor adicionado quando da inscricdo do
débito em divida ativa se refere a honorarios que nio guardam
qualquer vinculagdo com o trabalho exercido pelo procurador.

Por conta disso, embora as Procuradorias consignem a co-
branc¢a de honorarios em favor de seus procuradores, o percentual
de 10% (dez por cento), por ndo estar vinculado a remuneracdo dos
trabalhos - visto que deverdo ser recolhidos independentemente da
propositura da execucdo fiscal —, acabam por fugir a natureza juridi-
ca dos honorérios.

Assim sendo, esses 10% (dez por cento) sdo ilegitimos, visto
que as Procuradorias dizem cobrar honorarios que ndo tém nature-
za retributiva pelos servigos prestados por procuradores.

Ja no que se refere a outra metade da verba honoradria exigi-
da, de 10% (dez por cento), embora ela guarde relagdo ao trabalho
exercido pela Procuradoria (ja que demanda o ajuizamento da exe-
cucgao fiscal), o correto seria que a verba honoraria fosse estipulada
exclusivamente - em execucdo fiscal - de acordo com o artigo 827
do CPC, que disciplina que, em processos de execuc¢do (inclusive
fiscal), o juizo, ao despachar a peti¢do inicial, fixard a verba honora-
ria sucumbencial em 10% (dez por cento), em regra, mas sera per-
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mitido majorar ou minorar tal percentual a depender do trabalho
exercido pelo procurador da parte exequentes.

Por conta disso, a cobranga “automatica” de 10% (dez por
cento) também é ilegitima, pois ndo respeita a efetiva retributivida-
de do trabalho exercido pela Procuradoria.

Deste modo, defende-se que ndo haja mais a inscrigdo de
honorarios em CDA e que a fixacdo da verba honoraria em favor da
PGFN e/ou da PGE-SP se dé, no processo de execugdo fiscal, de
acordo com artigo 827 do CPC, em que hi a fixacdo inicial do per-
centual de 10% (dez por cento), mas com a possibilidade de mino-
racdo ou majoracdo a depender do trabalho que venha a ser realiza-
do pelo Procurador do Fisco Federal ou Estadual.

3. CONCLUSOES

Por meio do presente estudo, buscou-se, primeiramente, a
natureza juridica dos honorarios advocaticios, mais especificamente
dos honordarios de sucumbéncia (fixados pelo juizo e pagos pela
parte vencida em favor do advogado representante da parte vence-
dora), evidenciando que eles tém natureza juridica de contrapresta-
¢do pelos servigos realizados pelos advogados/procuradores repre-
sentantes da parte vencedora da relagao juridico-processual.

Continuamente, analisou-se os honorarios sucumbenciais
que sdo fixados (pelo juizo quando do despacho da peticdo inicial)

8Frise-se que o presente estudo ndo esta defendendo a fixacdo de honorarios por
equidade. Muito pelo contrario. Esta andlise esta tratando apenas da fixacdo da
verba honoraria de acordo com o percentual estabelecido em lei, que deve ser
fixado considerando o trabalho realizado pelo procurador, o tempo por ele
dedicado e o zelo em sua atuacdo. E esse entendimento também é aplicavel em
favor dos advogados que atuam em prol dos contribuintes, que devem ter seus
honorarios estipulados em conformidade com o escalonamento do § 32 do
artigo 85 do CPC, aplicando-se as aliquotas minimas ou maximas a depender
justamente da complexidade do trabalho realizado, do tempo dedicado e do zelo
do profissional, tal como determina o § 22 do artigo 85 do Codex (isto é, aplicam-
se as aliquotas menores em casos de menor complexidade, e as aliquotas mais
elevadas em casos de maior complexidade, ndo sendo aplicavel a fixacdo
equitativa dos honorarios sucumbenciais.
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em processo de execucio fiscal, evidenciando que esses honorarios
também tém natureza juridica de contraprestacdo pelos servicos
realizados pelos advogados/procuradores representantes da parte
vencedora da relagio juridico-processual.

Em seguida, restou evidenciado que os valores incluidos em
CDA pela PGE-SP e pela PGFN siao relativos a honorarios em favor de
seus procuradores (o que é reconhecido pela prépria PGE-SP), ndo
se tratando de meros encargos, pois as Procuradorias sao isentas
das custas judiciais.

Com base nessas premissas que foram fixadas, buscou res-
ponder ao questionamento trazido introdutoriamente, qual seja se é
legitima ou ilegitima a cobranca dos honorarios que sdo incluidos
em CDA pela PGE-SP e pela PGFN, momento em que restou consig-
nado que é ilegitima a cobranca dos honorarios que sdo incluidos
em CDA.

A ilegitimidade dos honorarios incluidos em CDA (e que de-
vem ser afastados) deve-se, em primeiro lugar, porque a inclusdo de
honorérios na certidao de divida ativa acaba por violar o artigo 201
do CTN, visto que a divida ativa tributaria é proveniente de créditos
tributarios (tributo, juros e multa) e os honorarios ndo sdo créditos
tributarios, de modo que ndo podem ser incluidos na CDA.

E, segundo lugar, porque as Procuradorias efetivam a co-
branca de honorarios que ndo tém natureza retributiva pelos servi-
¢os prestados por procuradores, em desvirtuacdo do instituto dos
honorarios sucumbenciais.
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IX
A ilegitimidade da exigéncia do
imposto sobre produtos
industrializados no caso de roubo
ou furto de mercadorias e a simula
n? 671 do STJ

The illegitimacy of demanding tax on industrialized products
in the case of theft or robbery of goods and summary n® 671
of the STJ

Marilene Talarico Martins Rodrigues?

Resumo: O artigo trata da andlise normativa do fato gerador do IPI e a decisdo
do STJ] no caso de mercadorias roubadas ou furtadas que resultou na ilegitimi-
dade da exigéncia do imposto. Embora o CTN (art. 46, I) determina que o IPI
tem como fato gerador a saida da mercadoria do estabelecimento industrial, no
caso de roubo /furto, o STJ entendeu que “o fato gerador de IPI ndo é a saida do
produto do estabelecimento industrial ou a ele equiparado. Esse é apenas o
momento temporal da hipdtese de incidéncia, cujo aspecto material consiste na
realiza¢do de operagdes que transfiram a propriedade dos produtos industriali-
zados.” A antecipacgdo do elemento temporal por ficgdo legal ndo torna definiti-
va a ocorréncia do fato gerador, que é presumida e poder ser contrapostos em
caso de furto, roubo ou perecimento da coisa ou desisténcia do comprador.

Desarrazoado entender que a parte que tem a mercadoria roubada deve supor-
tar prejuizo decorrente de déficit de seguranca ptiblica que deveria ser ofereci-
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da pelo Estado, o que torna ilegitima a exigéncia do IPI, uma vez que o fur-
to/roubo faz desaparecer a grandeza econémica sobre a qual incidiria o tributo.
(RESP n®1.203.236/R] e Simula n2 671 do STJ).

Abstract: The article deals with the normative analysis of the event generating
the IPI and the decision of the ST] in the case of stolen or stolen goods that
resulted in the illegitimacy of the tax requirement. Although the CTN (art. 46, I)
determines that the IPI triggering event is the departure of the merchandise
from the industrial establishment, in the case of robbery/theft, the ST] under-
stood that “the triggering event for IPI is not the exit of the product from the
industrial establishment or equivalent to it. This is only the temporal moment
of the incidence hypothesis, the material aspect of which consists of carrying
out operations that transfer the ownership of industrialized products.” The
anticipation of the temporal element by legal fiction does not make the occur-
rence of the triggering event definitive, which is presumed and can be counter-
posed in the event of theft, theft or the loss of the thing or the buyer's with-
drawal.

It is unreasonable to understand that the party that has the stolen merchandise
must bear losses resulting from the public security deficit that should be of-
fered by the State, which makes the IPI requirement illegitimate, since the
theft/robbery makes the economic magnitude on which the tax would be levied
disappear. (RESP No. 1,203,236/R] and Precedent No. 671 of the STJ).

Palavras-chave: Seguranca Juridica e Estado democratico de Direito. Coisa
Julgada. O Fato Gerador de IPI e a efetividade da operagdo mercantil. Ndo ocor-
réncia em caso de furto ou roubo. Mera saida da mercadoria nido caracteriza
Fato Gerador, por si s6. Simula do STJ.

Keywords: Legal Security and democratic rule of law. Judgment. The IPI Gen-
erating Event and the effectiveness of the commercial operation. No occurrence
in case of theft or robbery. Mere departure of merchandise does not constitute
a Generating Event, in itself. Summary of the ST].

Sumario: 1 - Consideracdes iniciais. 2 - A seguranga juridica e o Estado Demo-
cratico de Direito. 3 - A coisa julgada e as relagdes juridicas existentes. 4 -
llegitimidade da existéncia de IPI no caso de roubo ou furto da mercadoria
antes de ser entregue a seu destino. 5 - O momento da ocorréncia do fato gera-
dor, assentado em situagao juridica (negdcio juridico) sob condicdo resolutéria.
0 entendimento do ST] sobre a matéria e a simula 671 (ST]). 6 - Consideracdes
finais.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Defender a coisa julgada é defender o Direito, e uma vez re-
conhecido esse direito, em nosso sistema juridico em matéria tribu-
taria, ndo se pode falar em flexibilizacdo da coisa julgada, por sua
intima relagdo com a Seguranga Juridica.

2. A SEGURANGA JURIDICA E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A Seguranca juridica encontra-se positivada como um direi-
to individual na Constituicdo Federal de 1988, ao lado do direito a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, na dic¢io expressa do
caput do art.2 5¢, em que se 1é:

“Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pafis a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (...)"

A evidéncia que a seguranca a que faz mencdo o caput da
norma acima transcrita é a seguranca juridica, que repousa na
igualdade de tratamento a todos os cidadaos e aos contribuintes em
especial, na aplicacdo da lei e atuagcdo administrativa e nas relacées
processuais, principalmente as decisdes de mérito e demais garanti-
as constitucionais, que resultam na confianga dos cidaddos e na
eficiéncia na prestagio de servicos publicos.

A “seguranca juridica” representa um conjunto abrangente
de ideias e contetidos, que em matéria tributaria incluem as garanti-
as do contribuinte.

Quanto a delimitagao conceitual em relagdo a espécie nomi-
nativa, a seguranca juridica deve possuir dimensdo normativa pre-
ponderante na medida em que estabelece o dever de buscar um
ideal de estabilidade, confiabilidade e previsibilidade na atuacdo do
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Poder Publico, no sentido de proteger os cidadaos contra incertezas
provocadas pelo Poder Publico. Por essa razdo, ndo sdo toleradas
acles tomadas de surpresa contra os contribuintes, que haverio
de reclamar a garantia de previsibilidade e estabilidade na atuacao
estatal.

Isto ocorre em decorréncia do Estado Democratico de Direi-
to, adotado pelo nosso Pais, na forma do artigo. 12 da Constitui¢cdo
Federal de 1988, em que os direitos e garantias constitucionais sao
assegurados, bem como os direitos sociais.

Entre os direitos e garantias constitucionais, arrolados pelo
art. 52 da CF/88, consta o direito a jurisdicdo, nos seguintes termos:

“XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaga a direito.”

3. A COISA JULGADA E AS RELAGOES FAVORAVEIS AO
CONTRIBUINTE

No caso concreto, cuida-se de exigéncia de IPI - Imposto so-
bre Produtos Industrializados quando ocorre roubo ou furto de
mercadorias, apds a saida do estabelecimento produtor e antes de ser
entregue a seu destino, em cumprimento ao contrato de compra e
venda mercantil.

Com efeito, o Cddigo Tributario Nacional, ao disciplinar o IPI
- Imposto sobre Produtos Industrializados em seu artigo 46, estabe-
lece:

“Art. 46 - I - O imposto de competéncia da unido, sobre
produtos industrializados tem como fato gerador:

(;u)
I1 - a saida do estabelecimento, a que se refere o paragrafo
Unico do art.2 51;

()
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Paragrafo Unico: Para efeitos deste imposto, considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a
qualquer operacido que lhe modifique a natureza ou a fina-
lidade, ou o aperfeicoe para o consumo.”

E os artigos 116 e 117 do CTN, estabelecem:

“Art. 116 - Salvo disposicdo de lei em contrario, conside-
ra-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
()

II - tratando-se da situagdo juridica, desde que o momento
em que esteja definitivamente constituida, nos termos do
direito aplicavel”.

O inciso II fixa o momento da ocorréncia do fato gerador
tratando-se de uma situacdo juridica, o que se da desde o momento
em que esteja definitivamente constituida, nos termos do direito
aplicavel. O Codigo se refere ndo ao fato juridico, mas ao ato ou ne-
gocio juridico jd concretizado por outro ramo do direito.

O intérprete para precisar o aspecto temporal do fato gera-
dor da obrigagao tributaria, deve buscar no direito comum o alcance
e conteudo da situacgdo juridica referida (ato ou negdcio juridico).

Art. 117 - Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior
e salvo disposicdo de lei em contrario, os atos ou nego-
cios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e aca-
bados:

()

Il - “Sendo resolutdria a condigcdo desde o momento da
prdtica do ato ou da celebragdo do negdcio”.

2 Ver Harada Kiyoshi e Marcelo K. Harada - Comentdrios ao CTN - art.2116 e 117 -
Ed. Rideel - 82 edigdo, 2025, pags. 172,176 e 177.
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0 inciso 1], fixa de forma supletiva, o momento da ocorrén-
cia do fato gerador assentado em situagdo juridica (negécio juridico)
sob condigdo resolutéria. Diz que os atos ou negocios juridicos sob
condigdo resolutdria, reputam-se perfeitos e acabados desde o mo-
mento da pratica do ato ou da celebragdo do negdcio. De novo, é
preciso buscar no direito comum o entendimento acerca do ato ju-
ridico sob condig¢do resolutéria (art.2 127 e 128 do Cod. Civil).3

()

4. 0 ENTENDIMENTO DO STJ SOBRE A MATERIA

Num primeiro momento as 12 e 22 Turmas do Superior Tri-
bunal de Justica divergiam do entendimento sobre a questdo da ndo
incidéncia do IPI sobre mercadorias roubadas ou furtadas, apos a
saida do estabelecimento do fabricante e cujo roubo ou furto ocorre
antes da entrega ao destino final.

O Ministro Mauro Campbell Marques (2.2 Turma do STJ), ao
examinar o Recurso Especial n? 734.403 - RS, entendeu que “o fato
gerador do IPI ocorre com a saida da mercadoria do estabelecimen-
to industrial, nos termos do disposto no art.2 45 - inciso II do CTN,
sendo irrelevante perquirir se o contribuinte teve ou ndo proveito
econdmico-financeiro com a mercadoria. Decidiu ser inaplicavel o
art.2 174, V, do RIPI /98 (decreto n? 2.637/98) ao caso dos autos e,
por fim afirmou ndo haver previsdo legal determinando, mediante
estorno de créditos, para produtos finais furtados ou roubados, de-
vendo ser mantida a exigéncia fiscal”.

Dessa decisdo foram interpostos Embargos de Divergéncia
em razao de interpretagdo favoravel ao Contribuinte em outro pro-
cesso em que foi discutida a mesma matéria, com decisao divergen-
te, entre as mesmas partes, entendendo “ndo se mostrar subsistente
a exigéncia do IPI porque restou insatisfeita a operagdo mercantil que

3 Vide Harada Kiyoshi e outro - obra citada pag. 172.
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se lhe deu azo e que a legislacio prevé a anulagio do crédito de IPI
na escrita fiscal do contribuinte no caso de roubo ou furto de insumo
se, também, de produtos finais e que a legislagdo prevé a anulagdo do
crédito de IPI na escrita fiscal do contribuinte no caso de roubo ou
furto de insumos e, também, de produtos finais justamente diante
da impossibilidade de ocorréncia do fato gerador. Demonstrou o
Contribuinte que se o produto final foi roubado o fato gerador do IPI
ndo ocorreu, pois, embora tenha ocorrido a saida da mercadoria do
estabelecimento comercial do fabricante, ndo ocorreu a concretiza-
¢do da operagdo mercantil, razdo pela qual pede a reforma do acoér-
dao recorrido. O recurso foi regularmente processado.

O Ministro Mauro Campbell Marques, alterou a decisao re-
corrida para acompanhar a decisdo da maioria que acolheu a preten-
sdo do contribuinte.

Ap6és a prolacdo do Acérdao objeto dos Embargos de Diver-
géncia, a jurisprudéncia, tanto da 12 como da 22 Turmas, consoli-
dou-se, inclusive de forma undnime, a favor do Contribuinte: RESP
n? 1.203.236/R], Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, RESP n?
1.184.354, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, RESP n?
1.190.231/R], Rel. Min. Sérgio Kukina, 12 Turma.

Desta forma, o Egrégio Superior Tribunal de Justica alterou
o entendimento sobre o fato gerador do IPI e da Justica de onerar o
contribuinte com tributacdo que nao corresponde ao proveito da
operagdo. E o que se constata do julgamento do RESP n®
1.203.236/R]J, tendo como relator o Min. Herman Benjamin, em que
fazendo expressa mencdo ao julgamento do RESP n2 734.403 /RS, a
colenda 22 Turma, adotou decisdo diametralmente oposta, confor-
me o seguinte trecho do mencionado Acérdao:

“... IPI fato gerador. Momento temporal. Furto/Roubo. Tra-
di¢do. Condigdo resolutdria. Capacidade contributiva subje-
tiva. Exagdo indevida.
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188

7. A empresa ajuizou A¢do Ordindria com o intuito de
anular langcamento sobre mercadorias(cigarros) destina-
das a exportacio que foram furtadas...

()

Em relacdo ao mérito, esta Turma se posicionara inicial-
mente no sentido de que “o roubo ou furto de mercadorias
é risco inerente a atividade do industrial produtor. Se
roubados os produtos depois da saida (implementagdo do
fato gerador do IPI), deve haver a tributacdo, ndo tendo
aplicado o disposto no art.2 174, V, do RIPI-98”. (RESP
734.403/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,...).
Nessa oportunidade, fiquei vencido ao lado do Eminente
Ministro Castro Meira, cujas consideragdes ali feitas moti-
varam aqui maior reflexdo sobre a Justica de onerar o con-
tribuinte com tributacdo que nido corresponde ao proveito
decorrente da operacdo. Tais observagoes prevalecem nos
seguintes termos:

O Fato gerador de IPI ndo é a saida do produto do estabele-
cimento industrial ou a ele equiparado. Esse é apenas o
momento temporal da hipétese de incidéncia, cujo aspecto
material consiste na realizacdo de operacgdes que transfi-
ram a propriedade ou posse de produtos industrializados.
Nao se pode confundir o momento temporal do fato gera-
dor com o proéprio fato gerador, que consiste na realizagdo
de operagées que transfiram a propriedade ou posse de
produtos industrializados.

A antecipagdo do elemento temporal por ficcdo legal néo
torna definitiva a ocorréncia do fato gerador, que é presu-
mida e poder ser contrapostos em caso de furto, roubo, pe-
recimento da coisa ou desisténcia do comprador.

A obrigacio tributaria nascida com a saida do produto do
estabelecimento industrial para entrega futura ao com-
prador, portanto, com a tradi¢do diferida no tempo, estd
sujeita a condigdo resolutdria, ndo sendo definitiva nos
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termos dos arts. 116, II, e 117 do CTN. Ndo hd razdo para
tratar, de forma diferenciada, a desisténcia do comprador e
o furto ou o roubo da mercadoria, dado que em todos eles a
realizagdo do negdcio juridico base foi frustrada.

e O furto ou o roubo de mercadoria, segundo o art.? 174, V, do
Regulamento do IPI, impéem o estorno do crédito de entra-
da relativo aos insumos, o que leva a conclusio de que nio
existe o débito de saida em respeito ao principio constitu-
cional da ndo cumulatividade. Do contrdrio, além da perda
da mercadoria - e do prego ajustado para a operagdo mer-
cantil -, estard o vendedor obrigado a pagar o imposto e a
anular o crédito pelas entradas jd langadas na escrita fiscal.

e Desarrazoado entender que a parte que tem a mercadoria
roubada deva suportar prejuizo decorrente de déficit de se-
guranga publica que deveria ser oferecida pelo Estado, e re-
colher o tributo como se obtivesse proveito econémico com
a operagdo. Quando ha proveito econémico, nao se recolhe
tributo. Quando ndo h3, o pagamento é indevido? Tratar-
se-ia de afirmacao kafkiana.

e O furto de mercadoria antes da entrega ao comprador faz
desaparecera grandeza econémico sobre o qual deve incidir
o tributo. Em outras palavras, ndo se concretizando o ne-
gdcio juridico, por furto ou roubo da mercadoria negocia-
da, j4 ndo se avista o elemento signo de capacidade con-
tributiva, de modo que o 6nus tributdrio serd absorvido ndo
pela riqueza advinda da prépria operagdo tributada, mas
pelo patriménio e por rendas outras do contribuinte que
ndo se relacionam especificamente com o negdcio juridico
que deu causa a tributagdo, em clara ofensa ao principio do
ndo confisco. ... “(grifamos)

Esse mesmo entendimento prevaleceu por unanimidade, no
RESP n? 1.184.354 /RS, de Relatoria da Ministra Eliana Calmon, que
declarou, estar correto esse novo entendimento da 22 Turma, ao
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interpretar de forma sistematica os dispositivos que descrevem o

fato gerador do IPI:

“... Fato gerador - Roubo de mercadoria... - Necessidade
de efetiva operacdo mercantil - Recurso provido.

1-(.)

2 - A mera saida de mercadoria do estabelecimento comer-
cial ou a ele equiparado ndo caracteriza, por si sé6, a ocor-
réncia do fato gerador do IPI, fazendo-se necessdria a efeti-
vagdo de operagdo mercantil, a luz do que dispde o art. 46,
II, do CTN, ¢/co art.? 153, § 3¢ II, da CF/88.

3 - Mudanga de entendimento da Segunda Turma (RESP
1203236/R], Rel. Min. Herman Benjamin. De 30/08/2012.
4 - Hipdtese em que a mercadoria foi objeto de roubo
apos a saida do estabelecimento comercial.

5 - Recurso Especial parcialmente provido. “(grifamos)

Como se constata, analisando os dispositivos legais em dis-

cussdo, no processo, a 22 Turma reconheceu a obscuridade da deci-

sdo proferida anteriormente, em face do contetido de diversos dis-

positivos legais e constitucionais que constituiram as premissas da

decisdo inserta no RESP n? 734.403/RS, cujos vicios foram objetos

dos embargos de divergéncia interpostos.

Acolhidos os Embargos de Divergéncia interpostos pelo

contribuinte, houve alteracao da decisdo anterior, pela 22 Turma, a

exemplo da decisdo proferida pela Min. Assusete Magalhdes, com

fundamento no art.2 255 § 42 Il do RIST]J, que reafirma a forca do

precedente estabelecido pelo CPC/2015, em que se Ié:
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saida do estabelecimento e antes de sua entrega ao comer-
ciante comprador, porquanto ndo caracterizada a opera-
¢do de compra e venda. Nesse sentido (STJ, RESP n®
1.203.236/R], Rel. Ministro Herman Benjamin). (ST], RESP
1.184.354/RS, Rel. Min. Eliana Calmon).

Aplica-se, ao caso, o entendimento consolidado na Siimula
568 (...) “O Relator, monocraticamente e o Superior Tribu-
nal de Justica, podera dar ou negar provimento ao recurso
quando houver entendimento dominante acerca do tema”.
Ante o exposto, com fundamento no art.2 255, § 49, 11, do
RIST], nego provimento ao Recurso Especial” (RESP
1552257, Dje, 14.6.2016).

A Jurisprudéncia da 22 Turma tem ademais, autorizado a re-
forma de Acdrddo de segunda instdncia, por decisOes singulares
também de Ministros da 12 Turma, como a seguinte, de Relatoria do
Min. Sérgio Kukina, como segue:

“... a questdo central a ser dirimida no apelo raro é se hd
ou ndo ocorréncia de fato gerador do IPI na hipétese em
que as mercadorias sdo roubadas antes da entrega ao com-
prador. Em outras palavras se o fato gerador do IPI se per-
fectibiliza tdo somente com a saida da mercadoria do es-
tabelecimento industrial, sendo, pois irrelevante a concre-
tizacdo da operagdo comercial firmada entre as partes. Es-
sa Corte Superior jd examinou caso... andlogo ao dos pre-
sentes autos, o RESP 1203236/RJ.

... “0 fato gerador do IPI ndo é a saida do produto do esta-
belecimento industrial ou a ele equiparado (...). Esse é ape-
nas o momento temporal da hipétese de incidéncia, cujo as-
pecto material consiste na realizagdo de operagcdes que
transfiram a propriedade ou posse de produtos industriali-
zados”. Dai porque concluo que: “A obrigacdo tributaria
nascida com a saida do produto do estabelecimento indus-
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trial para entrega futura ao comprador, portanto, com
tradicao diferida no tempo, esta sujeita a conclusao reso-
lutédria, ndo sendo definitiva nos termos dos art.2 116, Il e
117 11 do CTN. (...). Nao era razdo para tratar de forma di-
ferenciada, a desisténcia do comprador e o furto ou o rou-
bo da mercadoria, dado que em todos eles a realizacdo do
negocio juridico base foi frustrada”. (Rel. Min. Herman
Benjamin).

CONSIDERACOES FINAIS

Como se constata dos julgados mencionados, houve inten-
sos debates entre as 12 e 22 Turmas do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que: “Na hipdtese em que ocorre o roubo/furto da mer-
cadoria apds a sua saida do estabelecimento do fabricante, a opera-
¢do mercantil ndo se concretiza, inexistindo proveito econémico para
o fabricante sobre o qual deve incidir o tributo” ou seja, ndo se confi-
gura o evento ensejador de incidéncia do IPI, ndo gerando, por con-
seguinte, a obrigacdo tributaria respectiva”.

Os precedentes dos julgamentos do Superior Tribunal de
Justica demonstram que no caso de roubou furto de mercadorias, “o
fato gerador do IPI ndo é a saida do produto do estabelecimento in-
dustrial ou a ele equiparado. Esse é apenas o momento temporal da
hipdtese de incidéncia, cujo aspecto material consiste na realizagdo de
operagdes que transfiram a propriedade ou posse de produtos indus-
trializados”.

Nao se pode confundir “o momento temporal do fato gerador
com o proprio fato gerador, que consiste na realizagdo de operagées
que transfiram a propriedade ou posse de produtos industrializados”.

A antecipacdo do elemento temporal criada por ficgio, que é
presumida e pode ser contraposta em caso de furto, roubo, pereci-
mento da coisa ou desisténcia do comprador.
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A obrigacdo tributaria nascida com a saida do produto do
estabelecimento industrial para entrega futura ao comprador, por-
tanto, com a tradigdo diferida no tempo, esta sujeita a condigdo reso-
lutoria, ndo sendo definitiva nos termos dos art.2 116, I1 e 117 II do
CTN. Ndo hd razdo para tratar de forma diferente, a desisténcia do
comprador e o furto ou o roubo da mercadoria dado em que todos
eles a realizagdo do negdcio juridico base foi frustrada.

O furto ou o roubo de mercadoria, na forma do art.2 174, V
do Regulamento do IPI, impdem o estorno do crédito de entrada rela-
tiva aos insumos, o que leva a conclusdo de que ndo existe o débito de
saida em respeito ao principio constitucional da ndo cumulatividade.

Caso contrario além da perda da mercadoria e de ndo rece-
ber o preco ajustado para a operagdo mercantil, estara o vendedor
obrigado a pagar o imposto e a anular o crédito pelas entradas ja
langadas na escrita fiscal.

Desarrazoado, portanto, entender que a parte que tem a
mercadoria roubada deva suportar prejuizo decorrente de déficit da
Seguranga Publica que deveria ser oferecida pelo Estado aos inte-
grantes da sociedade e isto ndo ocorre. Em conclusdo, o roubo ou
furto antes da entrega da mercadoria ao comprador faz desaparecer
a grandeza econdmica sobre a qual deve incidir o tributo, ou seja,
ndo se concretizando o negdcio juridico, por furto ou roubo da mer-
cadoria negociada, ja ndo se comprova o elemento necessario a ca-
pacidade contributiva, de modo que o 6nus tributario sera absorvi-
do ndo pela riqueza advinda da prépria operacdo tributada, mas
pelo patrimonio e por rendas outras do contribuinte que nido se
relacionam especificamente com o negdcio juridico que deu causa a
tributacdo, em clara ofensa ao principio do ndo confisco, estabelecido
pela CF/88 (RESP n? 1;203;236/R]).

As reiteradas decisdes do STJ] em favor do contribuinte, deu
ensejo a Stumula 671, pela Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, especializada em direito publico. As Simulas sdo resumos de
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entendimento consolidados nos julgamentos e servem de orienta-
¢do para a Jurisprudéncia do Tribunal em casos semelhantes.

A nova simula tem o seguinte verbete:

“SUMULA 671 - Ndo incide o IPI quando, sobre vem furto ou
roubo do produto industrializado apés sua saida do estabe-
lecimento industrial, ou equiparado e antes de sua entrega
ao adquirente”.

Desta forma, todos os processos em andamento, sobre a

mesma matéria, deverdo ter idéntico julgamento pelo ST], em razao
da Simula 671.
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Resumo: Este artigo objetiva abordar, criticamente, o projeto do Ministério da
Fazenda que pretende limitar a isen¢do do Imposto de Renda sobre os proven-
tos de aposentadoria de pessoas acometidas por moléstia grave. O objetivo é a
compensacdo do or¢amento, particularmente em virtude do antincio da propos-
ta de isentar do Imposto de Renda os rendimentos de até R$ 5.000,00. Contudo,
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essa pesquisa buscara abordar a real necessidade da medida, bem como a sua
conformidade com a ordem constitucional vigente.

Palavras-chave: Orgamento. Isencdo. Imposto de Renda. Moléstia Grave.
Limitagao.

Abstract: This article aims to, critically, examine the Finance Ministry’s project
that intends to limit the Income Tax exemption on retirement benefits for indi-
viduals affected by serious illness. The objective is budget compensation, par-
ticularly in light of the proposal announcement wich aims to exempt from In-
come Tax of income up to R$ 5.000,00. However, this research will seek to
address the real need for the measure, as well as its compliance with the cur-
rent constitutional framework.

Keywords: Budget. Exemption. Income Tax. Serious illness. Limitation.

Sumario: Introdugdo. 1 - Consideragdes sobre o gasto tributario objeto da
iseng¢do. 2 - Fundamentos e finalidade da iseng¢do. 3 - Limita¢do da iseng¢do do
Imposto de Renda sobre proventos de aposentadoria ou pensio de portadores
de moléstia grave. 4 - Consideragdes a respeito da pertinéncia de limita¢do da
isencdo. 4.1. Isencdo da tributagdo de lucros e dividendos: rentncia fiscal de R$
160,1 bilhdes. 4.2. Defasagem na tabela do Imposto sobre a Renda: justica fiscal
e o imposto minimo. 4.3. Inconstitucionalidade: violacdo a capacidade contribu-
tiva e seus desdobramentos. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

As isencdes tributarias representam uma hipdtese de exclu-
sdo do crédito tributario, consubstanciada em finalidades justifica-
veis, de modo a se atenuar ou evitar a tributacao sobre determina-
das situacgoes.

Neste aspecto, a Lei n? 7.713/1988, ao alterar a legislacao
do Imposto de Renda, trouxe em seu artigo 62 uma série de iseng¢des
sobre os mais variados eventos da vida contemporanea. Especifica-
mente no inciso XIV do mesmo artigo, consta a isen¢do sobre os
“proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em
servico e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional”,
com um rol taxativo de doencas. Posteriormente, o dispositivo em
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referéncia foi alterado pela Lei n? 11.052/2004, para incluir a en-
fermidade hepatopatia grave neste rol.

Conforme aventado pelo Ministério da Economia, pretende-
se a limitacdo da referida isencdo para proventos de aposentadoria
ou pensdo até o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ressalvado
que as dedugdes com gastos médicos serdo mantidas no formato
atual.

Revela-se necessario refletir sobre o tema, o que se faz dian-
te da conjugacdo entre or¢amento fiscal, gasto tributario correspon-
dente, pressupostos de validade/finalidade, qualidade do gasto tri-
butario e, por fim, conceitos que envolvem a matéria. A reflexdo
proposta tem o conddo de apontar especificidades sobre o cenario
tributario e financeiro brasileiro, apresentando suas possiveis dis-
torcdes, o que tornara possivel uma avaliagdo imparcial a respeito
da real necessidade da limitagcdo da isen¢do do imposto sobre tal
situacao.

A metodologia empregada nesta pesquisa serd dedutiva,
com revisdo bibliografica.

1. CONSIDERAGCOES SOBRE O GASTO TRIBUTARIO OBJETO DA
ISENCAO

Quando elaborou a Nota Técnica n? 19/20203,a Unafisco
Nacional se preocupou em analisar os gastos tributarios da Unido
para o fim de estabeleceras situa¢des que caracterizam privilégios
tributarios. O estudo recebeu o nome de “Privilegidmetro Tributa-
rio”, documento revisto e atualizado a cada lancamento do Demons-
trativo de Gastos Tributarios (DGT) da Unido.

3 UNAFISCO NACIONAL. Nota Técnica Unafisco n® 19/2020: Da nogdo constitucional
de gastos tributarios a concretizagdo dos privilégios tributérios: Conceitos e
premissas que amparam o Privilegidmetro Tributario. Sdo Paulo: 2020. Disponi-
vel em: https://unafisconacional.org.br/nota-tecnica-unafisco-no-19-2020/.
Acesso em: 28 fev. 2025.
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A preocupacdo da entidade repousa no fato de que a rentin-
cia fiscal, tida como privilégio tributario, representa distorcdo or-
camentaria para a consecu¢do das atividades estatais que objetivam
a reducdo da pobreza e da marginalizacdo. A ultima Nota Técnica a
respeito do Privilegiometro Tributdrio (NT 32/20244) tratou dos
gastos tributarios referentes ao DGT - Projeto de Lei Or¢amentaria
Anual (PLOA) 20245,

Na ocasido, consignou-se que o Privilegiometro Tributario,
ao analisar os gastos tributarios da Unido, considera privilégio tri-
butdrio aquele gasto que ndo apresenta notoria contrapartida justi-
ficada e/ou comprovada. A partir desta conjugacdo, é possivel ob-
servar quais sdo os gastos tributarios verdadeiramente justificados
da Unido. Segundo a Unafisco, o conceito de privilégios tributarios é
o0 seguinte:

Conceitua-se privilégios tributarios como aqueles gastos
tributarios - oriundos da omissdo na criacdo de tributo
constitucionalmente previsto e das iseng¢des, anistias, re-
missoes, subsidios, beneficios de natureza financeira, tri-
butaria e crediticia - concedidos a setores ou parcelas es-
pecificas de contribuintes, sem que exista contrapartida
adequada, notoéria ou comprovada por estudos técnicos,
para o desenvolvimento econémico sustentavel sem au-
mento da concentragdo de renda ou diminui¢do das desi-
gualdades do pais.6

4+ UNAFISCO NACIONAL. Nota Técnica Unafisco n® 32/2024. De gastos tributarios a
concretizagdo dos privilégios tributarios: Privilegiometro Tributario 2024. Sdo
Paulo, 2024. Disponivel em: https://unafisconacional.org.br/nota-tecnica-
unafisco-no-32-2024/. Acesso em: 27 fev. 2025.

5 BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Demonstrativo dos gastos tributarios -
PLOA 2024. Brasilia, set. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/ receitafe-
deral/pt-br-centrais-de-contetido/publicacoes/relatorios/renuncia/gastos-
tributarios-ploa. Acesso em: 27 fev. 2025.

6 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 6.
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A fonte primaria de dados do Privilegiémetro é o DGT-PLOA,
documento que deveria ter sido elaborado em observancia ao quan-
to preconizado pelo artigo 165, § 62, da Constituicdo Federal’. A
Receita Federal do Brasil estabelece que o DGT objetiva:

(...) estimar a perda de arrecadagio decorrente da conces-
sdo de beneficios de natureza tributaria (gastos tributa-
rios) e, desse modo, dar maior transparéncia as politicas
publicas fiscais e aos tratamentos diferenciados existen-
tes, bem como subsidiar os formuladores de politicas pu-
blicas e possibilitar aos cidadados visualizar a alocagido dos
recursos publicos e a distribuicdo da carga tributaria.8

Portanto, para a Receita Federal do Brasil, tais gastos cor-
respondem a beneficios de ordem tributaria, fundamentados no
suposto alcance de objetivos consolidados pela Carta Constitucional,
ao mesmo passo que aumentando a disponibilidade econdmica de
certos grupos de contribuintes. No PLOA, conforme ji sustentado
pela Unafisco Nacional, “o Poder Executivo informa um gasto tribu-
tario baseado em nog¢des econémicas (economicamente considera-
do) que adotam um sistema tributario de referéncia.”?.

Segundo a Unafisco, a Receita Federal parte de critérios
econdmicos para definir quais sdo os gastos tributarios que consta-
rdo no DGT, ao passo que a entidade compreende que “nao se mos-
tra cabivel interpretar o DGT com conceitos meramente econémi-
cos, e sim, a partir de uma analise interdisciplinar da determinagao

7 Nas Notas Técnicas referentes ao Privilegidometro Tributario, a Unafisco Nacional
criticou a inobservancia do artigo 165, § 62, de todos os DGT elaborados pela Re-
ceita Federal do Brasil. Neste sentido, a Unafisco defende que o DGT deveria ser
elaborado em conformidade com o citado artigo.

8 BRASIL, ref. 5.
9 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 6.
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constitucional, considerando a interpretacao do art. 165, § 62, da
CF/88, em conjunto com o Sistema Tributario Constitucional”10.

A Unafisco Nacional considera, com base nos principios da
ordem econdmica e interpretacio sistematica da Constituicio Fede-
ral, que as isenc¢des, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributdaria e crediticia, devem estar relacionados
a dignidade da pessoa humana e ao desenvolvimento sustentavel.
Caso os tais gastos nao se enquadrem nessa perspectiva, caracteri-
zam-se como privilégios tributarios.

Portanto, sdo considerados privilégios tributarios os gastos
tributarios que niao apresentam contrapartida notéria, adequada ou
comprovada, por estudos técnicos, para o desenvolvimento susten-
tavel e a reducdo das desigualdades. Esse critério é fundamental
para dirimir a controvérsia entre a linha que separa beneficio tribu-
tario de privilégio tributario.

Segundo constante no Privilegiometro 2024, a nao tributa-
¢do de lucros e dividendos distribuidos a sdcios e acionistas é a
maior renuncia fiscal considerada privilégio tributario, alcangando o
montante referencial de R$ 160.100.000.000,00 (cento e sessenta
bilhdes e cem milhdes de reais), seguida pela ndo implementagao do
Imposto sobre Grandes Fortunas - IGF, com renuncia de R$
76.459.797.614 (setenta e seis bilhdes, quatrocentos e cinquenta e
nove milhdes, setecentos e noventa e sete mil, e seiscentos e quator-
ze reais)!!, cifra que, atualizada, representa o montante de R$
81.382.285.104 (oitenta e um bilhdes, trezentos e oitenta e dois
milhdes, duzentos e oitenta e cinco mil, e cento e quatro reais).

O total de gastos tributarios da Unido, segundo o DGT-PLOA
2024, foi de R$ 523.715.661.869 (quinhentos e vinte e trés bilhdes,
setecentos e quinze milhdes, seiscentos e sessenta e um mil, oito-
centos e sessenta e nove reais). Soma-se a este valor o montante de

10 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 5-6.
11 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 9.
200



INCONSTITUCIONALIDADE E DESNECESSIDADE DE LIMITAGAO DA ISENGAO DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE PROVENTOS DE
APOSENTADORIA DE ACOMETIDOS POR MOLESTIA GRAVE

R$ 265.932.966.600 (duzentos e sessenta e cinco bilhdes, novecen-
tos e trinta e dois milhées, novecentos e sessenta e seis mil, e seis-
centos reais), correspondente aos gastos tributarios decorrentes da
ndo regulamentagdo do Imposto sobre Grandes Fortunas, da isencao
de lucros e dividendos e de programas de parcelamentos especiais,
compreendidos como privilégios a partir da leitura interdisciplinar
realizada pela Unafisco Nacional, seguindo o conceito constitucional.

O resultado do total de gastos tributarios da Unido (2024)
representou, portanto, R$ 789.648.628.468 (setecentos e oitenta e
nove bilhdes, seiscentos e quarenta e oito milhdes, seiscentos e vin-
te e oito mil, quatrocentos e sessenta e oito reais). Deste montante,
impressionantes R$ 537.557.357.169 (quinhentos e trinta e sete
bilhdes, quinhentos e cinquenta e sete milhdes, trezentos e cinquen-
ta e sete mil, cento e sessenta e nove reais) corresponderam a privi-
légios tributdrios, ao passo que R$ 252.091.271.300 (duzentos e
cinquenta e dois bilhdes, noventa e um milhdes, duzentos e setenta
e um mil e trezentos reais) corresponderam a gastos justificados.

Diversos sdo os setores sociais dos gastos tributarios (edu-
cac¢do, saude, habitacdo, cultura e esportes, desenvolvimento regio-
nal etc.), sendo certo que o ramo da assisténcia social, que conta
com 18 gastos tributarios, concentra aproximadamente 40% dos
gastos representando privilégios tributarios, enquanto o restante,
em torno de 60%, corresponde a gastos tributdrios plenamente
justificados.

Dentro dessa gama de gastos justificados, consta aquele de-
nominado como “Aposentadoria por Moléstia Grave ou Acidente”,
isencdo concedida pelo art. 62, XIV, da Lei n. 7.713/88. Segundo a
Unafisco Nacional, o descritivo da isencdo é o seguinte:

Isencdo do Imposto de Renda da Pessoa Fisica incidente
sobre rendimentos de aposentadoria ou reforma motiva-
da por acidente de servico ou moléstia profissional; apo-
sentadoria, reforma ou pensao, recebidos por portadores
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de fibrose cistica (mucoviscidose), tuberculosa ativa, alie-
nacdo mental, esclerosa multipla, neoplasia maligna, ce-
gueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante,
hepatopatia grave, cardiopatia grave, doeng¢a de Parkin-
son, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, es-
tados avancados da doenca de Paget (osteite deformante),
contaminagdo por radiacdo e sindrome de imunodeficién-
cia adquirida (Aids).12

A respeito da isencdo em apreco, estabeleceu-se, no inciso
XIV, que 16 enfermidades conferem direito a isengdo mencionada,
salientando-se que o rol constante no dispositivo é taxativo, con-
forme determinado pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Tema Repetitivo 250, transitado em julgado!3. E im-
portante sublinhar que nao é preciso que a moléstia se verifique no
momento do requerimento do beneficio. O critério da contempora-
neidade foi afastado pelo C. STJ14.

Eis, portanto, a relagdo do gasto tributario em relacdo ao or-
¢amento da Unido. Além de ndo constituir privilégio tributario, tem-
se que a renincia em evidéncia guarda intrinseca rela¢des objetivas
preconizados pela CF/88.

2. FUNDAMENTOS E FINALIDADES DA ISENGAO

Viu-se, no capitulo anterior, que a Unafisco Nacional com-
preende que o gasto tributario referente a isen¢do de Imposto de
Renda sobre os proventos de aposentadoria de pessoas portadoras
de moléstias graves, previstas no artigo 62, XIV, da Lei n. 7.713/88,
constitui-se em beneficio tributario, por ser notdéria a contribuicao

12 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 33.

13 ST]. REsp n. 1116620/BA. Primeira Turma, rel. Min. Luiz Fux, j. 9-8-2010, publica-
do em: 25-8-2010.

14 ST]. REsp n. 1.836.364/RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 2-6-2020, publi-
cado em: 17-6-2020.
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ao minimo existencial e a dignidade da pessoa humana. Nao se cons-
titui, portanto, em privilégio tributario.

0 minimo existencial, segundo Ricardo Lobo Torres, corres-
ponde a:

0 minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos
direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que ine-
rente a pessoa humana; constitui direito publico subjetivo
do cidadao, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas
condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-
se do conceito e das consequéncias do estado de necessi-
dade; ndo se esgota no elenco do art. 52 da Constituicao
nem em catalogo preexistente, € dotado de historicidade,
variando de acordo com o contexto social. Mas é indefini-
vel, aparecendo sob a forma de cldusulas gerais e de tipos
indeterminados.

0 minimo existencial pode surgir também da insercdo de
interesses fundamentais nos direitos politicos, econémi-
cos e sociais. Os direitos a alimentagio, saide e educacio,
embora ndo sejam originariamente fundamentais, adqui-
rem o status daqueles no que concerne a parcela minima
sem a qual o homem néo sobrevive.15

Torres preconiza que o minimo existencial esta diretamente
relacionado com os direitos fundamentais, mormente ao sustentar
que “o minimo existencial ndo é um valor nem um principio juridico,
mas o conteddo essencial dos direitos fundamentais”16,

15 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista
de Direito Administrativo, v. 177, 29-49, 1989, p. 32-33. DOL
10.12660/rda.v177.1989.46113. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/
rda/article/view/46113/44271. Acesso em: 27 fev. 2025.

16 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 83.
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E importante observar que a ordem econdmica, na Consti-
tuicdo Federal, encontra na dignidade da pessoa humana um de seus
principais fundamentos, conforme preconizado no artigo 12, inciso
[1I. De igual sorte, encontra-se fundamentada na valorizagio do tra-
balho e na livre iniciativa, pretendendo assegurar a todos uma exis-
téncia digna, de modo que contém, em seu rol de principios, a redu-
¢do das desigualdades sociais e regionais (art. 170, VII).

O primado da dignidade da pessoa humana é especialmente
destacado na légica constitucional vigente. Luis Eduardo Schoueri,
ao abordar a Constituicdo Federal e sua relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, registra o seguinte:

No caput do art. 170, declara o constituinte ser fim da or-
dem econdmica “assegurar a todos, existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social”. A mesma finalidade da
justica social estd presente, também, no art. 193, que ver-
sa sobre a “ordem social”, ambos coerentes com os objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, no
art. 39, incs. [ e III, onde se insere a construcdo de uma
“sociedade livre, justa e solidaria”, erradicada “a pobreza e
a marginalizacdo” e reduzidas “as desigualdades sociais e
regionais”, tudo a partir do principio fundamental da Re-
publica, inserido no inc. III do art. 12 do texto constitucio-
nal: “a dignidade da pessoa humana”.1?

Uma série de normas convergem para a dignidade da pessoa
humana, como é o caso das normas que tratam dos acessos a educa-
¢do, saude, assisténcia social, previdéncia social etc. Esse movimen-

17 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econo-
mica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 82. Disponivel em:
https://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/18700/
material/Lu%C3%ADs%20Eduardo%20Schoueri%20Normas%20Tribut%C3%
Alrias%20Indutoras%20e%?20Interven%C3%A7%C3%A30%20Econ%C3%B4
mica.pdf. Acesso em: 28 fev. 2025.

204



INCONSTITUCIONALIDADE E DESNECESSIDADE DE LIMITAGAO DA ISENGAO DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE PROVENTOS DE
APOSENTADORIA DE ACOMETIDOS POR MOLESTIA GRAVE

to é natural, pois, em um sistema altamente constitucionalizado e
hierarquizado, as normas fundamento do Texto Constitucional dis-
poem deste grau de destaque e convergéncia das demais normas.

No caso da isen¢do do Imposto de Renda sobre os proventos
de aposentadoria de portadores de moléstia grave, é imperioso ob-
servar que o direito a saude (art. 196, CF) é um dos componentes do
grande leque de direitos sociais (art. 62, caput, CF), de modo que,
como resultado da conjugacdo dos dispositivos mencionados, tem-
se que a garantia do acesso a saude(em sua forma mais amplal8) é
um dever do Estado e indiscutivel direito social e fundamental dos
cidadaos.

Contudo, sabe-se que o Estado, embora tenha o dever de ga-
rantir o acesso amplo aos servicos de saude, padece de insuficiéncia
na prestacdo do servico em questdo. Presume-se, nesse contexto,
que a subsisténcia dos aposentados acometidos por moléstias gra-
ves acaba sendo garantida pelos préprios recursos destes. Diante
dessa realidade de notério conhecimento, o legislativo considerou
adequado isentar a incidéncia do Imposto de Renda sobre os pro-
ventos de aposentadoria ou pensdo das pessoas acometidas por
doencas ou moléstias graves.

A posicdo da Unafisco Nacional é de que se trata de uma es-
pécie de compensagao pela insuficiente garantia dos servigos am-
plos de satde no Brasil. Busca-se, ao atenuar a carga tributaria para
aposentados portadores de tais moléstias, garantir-lhes o minimo
existencial, reduzindo suas despesas para que possam fazer frente
aos seus medicamentos, tratamentos, contratacdo de cuidadores etc.
E o que sera visto nas linhas seguintes.

Sobre a isencdo em apreco, o0 Excelso Supremo Tribunal Fe-
derall? ja se manifestou no mesmo sentido, reconhecendo que os

18 [nclui-se o fornecimento de medicamentos, contratagdo de enfermeiros/ cuidado-
res, e tratamentos preventivos e repressivos das doengas/moléstias.

19 STF. ADIn n. 6.025/DF. Pleno, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 20-4-2020.
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critérios que concedem a medida sdo o respeito a dignidade da pes-
soa humana, valores sociais do trabalho e principio da igualdade.

O C. ST] também segue o ditame da dignidade da pessoa
humana, consignando que a intencdo da isen¢do em pauta é “abran-
dar o impacto da carga tributdria sobre a renda necessaria a sua
subsisténcia e sobre os custos inerentes ao tratamento da doenca,
legitimando um padrio de vida o mais digno possivel.”20, Tais con-
siderag¢des sdo corroboradas pelos termos empregados no voto do
Ministro Humberto Martins (no mesmo julgado). Segundo preconi-
zado pelo ministro, o fundamento da referida isencdo perpassa pela
esfera dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana,
objetivando proporcionar qualidade de vida ao aposentado porta-
dor de moléstia grave.

Da explanag¢do acima, consolidada no ambito do C. STJ, al-
gumas reflexdes sdo necessarias para se compreender a finalidade
da medida, que é a garantia do minimo existencial, constituindo-se
em uma compensacao a deficiéncia notdria sob a qual padece o Es-
tado, especialmente diante da ineficiéncia na prestacio dos servicos
de saude.

Cuida-se, assim, de norma isencional, em carater geral, fun-
damentada na garantia do minimo existencial e na dignidade da
pessoa humana de aposentados e pensionistas que, por serem por-
tadores de graves doencas ou moléstias, gozam da referida norma
isentiva para custeio de seus tratamentos relacionados a saude.
Diante da finalidade da isen¢do e dos fundamentos expostos neste
capitulo, revela-se que a renuncia fiscal é fundamentada e sua fina-
lidade bem delineada.

Demonstrados, portanto, os fundamentos e a finalidade da
concessao da isencdo do Imposto sobre a Renda para aposentados

20 ST]. REsp n. 1.507.230. Segunda Turma, rel. Min. Humberto Martins, j. 10-2-2015,
publicado em: 13-4-2015.
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portadores de moléstia grave. Igualmente, é imprescindivel abordar
o contexto que envolve tal isencao.

3. LIMITAGCAO DA ISENGAO DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE
PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU PENSAO DE
PORTADORES DE MOLESTIA GRAVE

No idos de 2024, com a superagdo da primeira fase de regu-
lamentacdo da Reforma Tributaria sobre o consumo (EC 32/2023),
0 governo avanc¢ou para a reforma da tributacdo de renda. Como
uma das principais medidas, o Ministério da Economia anunciou a
pretensdo de enviar ao Congresso Nacional a proposta de elevar o
limite de isen¢do do Imposto sobre a Renda para rendimentos de
até R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com inicio previsto para 2026.

A medida atende, em certo grau, a progressividade da tabela
do imposto, sobejamente defasada. A Unafisco Nacional aponta que
a defasagem da tabela do IR é de 127,34% para a faixa de isencdo, e
de 172,23% para as demais faixas2L.

0 atual numero de isentos na tabela do Imposto sobre a
Renda é de 16,4 milhdes pessoas (atualmente, a faixa de isengdo é
de R$ 2.259,20). Segundo estudos da Unafisco Nacional, caso seja
aprovada a medida, o nimero de contribuintes beneficiados sera de
aproximadamente 9,6 milhdes, de modo que a tributagdo deixara de
alcangar 26 milhdes de contribuintes?2. Estima-se que a rentuncia

21 Governo deve ampliar faixa de isengdo do IR para R$ 3.036 em 2025. Veja. 14 jan.
2025. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/governo-deve-
ampliar-faixa-de-isencao-do-ir-para-r-3-036-em-2025/. Acesso em: 28 fev. 2025.

22 VALADRES, Davi. Motta cobra de Haddad envio de medidas compensatérias para
aprovar isen¢do do IR para quem ganha até R$ 5 mil. Terra. 05 de fev. 2025. Dis-
ponivel em: https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/motta-cobra-de-
haddad-envio-de-medidas-compensatorias-para-aprovar-isencao-do-ir-para-
quem-ganha-ate-r-5-mil,b71952fbe64fa8b1484a03c34705b15eglgfgadn.html.
Acesso em: 28 fev. 2025.
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fiscal estard em torno de R$ 35 milhdes, segundo as contas do proé-
prio governo?23,

A pretensdo é de que seja alcangada a justica fiscal, posto
que, na formatacdo original, verificam-se distor¢des quanto a pro-
gressividade da tributa¢do da renda. A classe média suporta a maior
fatia da tributacao, enquanto as classes mais abastadas, remunera-
das por meio de lucros, dividendos e juros sobre capital préprio, nao
contribuem de acordo com a sua capacidade contributivaZ24.

Sérgio Wulff Gobetti é enfatico ao apontar que o modelo de
tributacdo sobre a renda é pouco progressivo, tornando-se até
mesmo regressivo no topo da piramide dos estratos sociais, con-
forme consideragdes abaixo transcritas:

Outro traco distintivo dos mais ricos é o predominio de
rendas do capital no mix de rendimentos. A tabela 2 ilus-
tra bem essa situagdo ao mostrar que quanto mais alto se
esta na piramide de distribuicdo de renda, maior é o peso
dos rendimentos de capital.

()

Dado que os rendimentos do capital sdo, em geral, menos
tributados que os do trabalho, e que os mais ricos tém
uma maior propor¢do de suas rendas relacionadas a re-
munerac¢do do capital, disto resulta uma incidéncia do im-
posto de renda pouco progressiva ou até regressiva no to-
po da piramide.25

23 MIATO, Bruna. Isengio do IR até R$ 5 mil e taxacio dos ricos: o que se sabe sobre
as propostas do governo. O Globo. 28 de nov. de 2024. Disponivel em:
https://gl.globo.com/economia/noticia/2024/11/28/isencao-de-ir-para-r-5-
mil-o-que-se-sabe-sobre-a-taxacao-para-quem-ganha-mais-de-r-50-mil-por-
mes.ghtml. Acesso em: 28 fev. 2025.

24 Note-se, neste aspecto, que ha similaridade com o comportamento das tabelas a
respeito dos beneficidrios da isengdo em voga. Quanto maior a renda, menores os
niveis de RTB, e aumento de rendimentos isentos ou de tributagio exclusiva.

25 GOBETT]I, Sérgio Wulff. Progressividade tributdria: diagndstico para uma proposta
de reforma. Carta de Conjuntura, n. 65, Nota 8, Rio de Janeiro: Ipea, out./dez. 2024.
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Este cendrio chama a atengdo: qualquer fato susceptivel de
tributacdo deve revelar capacidade contributiva, e, no caso do Im-
posto de Renda, ndo tributar os contribuintes com estrita observan-
cia as suas correspondentes capacidades contributivas configura
nitida distorgao.

Superados breves comentos sobre o anuncio da iseng¢io do
Imposto sobre a Renda para rendimentos de até R$ 5.000,00, o proé-
prio governo iniciou alguns movimentos para compensar a renun-
cia. De fato, a concessdo de isengdes demanda a majoragdo da carga
tributaria aos sujeitos que estdo fora do alcance das referidas nor-
mas. A este titulo, é imperioso anotar o que sustenta Roque Antonio
Carrazza:

Deve-se notar que [...] as isen¢des de algum modo aumen-
tam os encargos tributarios dos contribuintes ndo isentos.
De fato, havendo menos pessoas submetidas a tributagao,
a tendéncia do legislador é majorar a carga fiscal dos con-
tribuintes.26

Portanto, para o equilibrio das contas publicas, ao anunciar
medidas que impactem na arrecadacdo, os governos buscam por
alternativas compensatodrias, com vistas a atenuar ou neutralizar os
efeitos decorrentes dessas mudangas na economia.

Conforme se observa, estdo sendo discutidas algumas a¢des
para alcancar a referida compensacdo, tal como a criacio de um
Imposto de Renda minimo?7.0utra medida aventada foi a pretensao

p- 02. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/wp-
content/uploads/2024/10/241029_cc_65_nota_8_progressividade_tributaria.pdf.
Acesso em: 28 fev. 2025.

26 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 978.

27 Segundo entrevista do Ministro Fernando Haddad, o imposto minimo significa o
seguinte: “O que significa um Imposto de Renda minimo? Se ele tiver uma receita
de R$ 50 mil, mas se é um trabalhador, um servidor ptblico ou um trabalhador
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de estabelecer uma limitacao sobre a isencao do Imposto de Renda
sobre os proventos de aposentadoria e pensdo de portadores de
moléstias graves28, com a ressalva de que a dedug¢do de 100% dos
gastos médicos serd mantida na declara¢ido do imposto.

De acordo com essa proposta, apenas continuardo a gozar
da referida isencdo os aposentados e pensionistas portadores de
tais moléstias graves que recebem até o limite de R$ 20.000,00. A
partir desse montante mensal de recebimento, ndo havera norma
isencional e o imposto sera cobrado. Em entrevista coletiva, o Minis-
tro Haddad sustentou que a falta de limitacdo da isencdo representa
uma distor¢io. Veja-se: “Tem algumas distor¢des que estamos cor-
rigindo com relagdo a sadde. Gastos com saude continuardo deduti-
veis na sua integralidade. Mas a isen¢do do IR por razodes de saide
estara limitada a quem ganha até R$ 20 mil por més”29,

E importante repisar que se trata de isencio para pessoas
que, em regra, tém parte de seus recebimentos destinados ao finan-
ciamento de seus tratamentos, compra de remédios, contratacdo de
enfermeiros/cuidadores etc. A deducio das despesas médicas nio
resolve o dilema dos acometidos por moléstias graves, vez que as

celetista, ele ja tem a retencio na fonte, entio esta excluido dessa regra. E a pes-
soa que tem R$ 50 mil de renda mensal e ndo tem reten¢do compativel com o mi-
nimo que vai ser estabelecido por lei.” Cf. HADDAD, Fernando. Haddad sobre o
ministério: ‘Aqui tem fogo amigo, fogo inimigo, fogo para todo gosto’. O Globo.
Rio de Janeiro, 06 fev. 2025. Entrevista concedida a Miriam Leitdo. Disponivel
em: https://oglobo.globo.com/blogs/miriam-leitao/post/2025/02 /haddad-
sobre-o-ministerio-aqui-tem-fogo-amigo-fogo-inimigo-fogo-para-todo-o-

gos-
to.ghtml?utm_source=aplicativoOGlobo&utm_medium=aplicativo&utm_campaig
n=compartilhar. Acesso em 28 fev. 2025.

28 MAXIMO, Wellton. Isengio por problemas de satide sera restrita a renda de até
R$ 20 mil. Dedugdo de 100% de gastos médicos do IR estd mantida. Agéncia
Brasil. Brasilia. 28 nov. 2024. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/
economia/noticia/2024-11/isencao-por-problemas-de-saude-sera-restrita-
renda-de-ate-r-20-mil. Acesso em 01/2025.

29 CNN BRASIL. Haddad detalha pacote de gastos em coletiva de imprensa. Youtube.
28 nov. 2024. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=3i2ehN71vj8.
Acesso em 02/2025.
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despesas concernentes aos medicamentos e cuidadores ndo sao
dedutiveis.

Feitas essas consideragoes, ficam claramente demonstrados
os fundamentos e a finalidade da isencdo em questio, de modo que
se passa a analisar, criticamente, a plausibilidade e a necessidade da
medida anunciada pelo Ministério da Economia. E o que sera visto
no capitulo seguinte.

4. CONSIDERACOES A RESPEITO DA IMPERTINENCIA DE
LIMITACAO DA ISENCAO

Como mencionado anteriormente, a compensag¢io nas con-
tas publicas, decorrente da aventada proposta de isen¢do do Impos-
to sobre a Renda para rendimentos de até R$ 5.000,00, é o funda-
mento da limitagdo da isenc¢do do Imposto de Renda sobre os pro-
ventos de aposentadoria e pensdo de pessoas acometidas por mo-
léstia grave. Conforme ja consignado, com a aprovacao e vigéncia da
medida estima-se uma renincia fiscal em torno R$ 35 bilhdes de
reais.

Contudo, nesta Nota Técnica, entende-se que (I) a medida de
limitar a isen¢do para moléstia grave representa flagrante injustica
fiscal, e (II) conflita com preceitos constitucionalmente solidificados
no ordenamento juridico patrio, como a capacidade contributiva e a
igualdade. Ha fatores juridicos e meta juridicos que atestam tais
premissas. E o que sera observado a seguir.

1. Isencdo da tributacdo de lucros e dividendos: re-
nuncia fiscal de R$ 160,1 bilhdes.

Sabe-se que o fundamento da limitacdo da isencdo em tela é
o fato de que o governo busca a compensag¢do no orcamento publico,
em virtude da renuncia referente a isencdo do imposto para rendi-
mentos de até R$ 5.000,00. Contudo, caso fosse realizado ajuste
baseado no corte dos privilégios tributarios (especialmente a tribu-
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tacdo de lucros e dividendos), ndo seria necessario cogitar a referida
limitacdo da isencao.

E importante ressaltar que a isen¢io do Imposto de Renda
sobre os proventos de aposentadoria de portadores de moléstia
grave tem um fundamento claro, conforme visto no capitulo II. Por
outro lado, sabe-se que a isen¢do da tributacdo dos lucros e divi-
dendos das pessoas juridicas, distribuidos aos sécios e acionistas,
que representa a cifra referencial de R$ 160,1 bilhdes, ndo encontra
uma contrapartida adequada, comprovada ou notéria, de forma que
representa nitido privilégio tributario, o que requer as reflexdes
expostas a seguir.

Embora a remunerac¢do desse grupo de pessoas nao seja en-
tendida como saldrio, é nitido que representa retorno pelo capital
investido, o que aumenta sua capacidade contributiva e, desse mo-
do, tornando-se susceptivel de tributacdo. Ora, se a distribuicdo de
lucros e dividendos aumenta a capacidade contributiva dos sécios e
acionistas, é evidente que se verifica de imediato o fato gerador do
Imposto sobre a Renda - auferir renda e proventos de qualquer
natureza -, permitindo, assim, a tributagao.

[gualmente, ndo se pode afirmar que a tributagao dos lucros
e dividendos distribuidos aos sdcios e acionistas representa bitribu-
tacdo, na medida em que (I) pessoas fisicas e juridicas sao entidades
distintas; (II) por vezes, a tributacdo das pessoas juridicas é prejudi-
cada por planejamentos tributdrios agressivos, que reduzem a carga
tributaria; e (III) ha exclusées na apuragdo do IRP] que criam um
“gap” entre o lucro distribuido e o lucro tributavel (chamado de
lucro real).

No entendimento de Gobetti, esta equivocado aquele que
presume que o IRPJ e a CSLL pagos pela pessoa juridica sejam inte-
gralmente absorvidos pelos sécios e acionistas, o que obstaria a
tributacdo na distribui¢do dos lucros e dividendos. Veja-se:
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Além disso, qualquer imputa¢do de imposto corporativo
aos acionistas deve partir da carga efetiva incidente sobre
os lucros gerados e distribuidos, o que, no caso brasileiro,
diverge bastante das aliquotas nominais de IRP]/CSLL.

()

No caso do Simples Nacional e do Lucro Presumido, as es-
timativas indicam que o gap de politica tributaria atingiu,
em média, R$ 180 bilhdes entre 2015 e 2019 (ou cerca de
R$ 300 bilhdes em valores atuais).

()

0 mesmo estudo da Receita Federal também mensura o
gap decorrente dos beneficios fiscais e brechas da legisla-
¢do aos quais as empresas do lucro real estdo submetidas.
Nesse caso, a carga efetiva também ¢é significativamente
inferior a aliquota nominal de 45% para empresas finan-
ceiras e 34% para as ndo financeiras, como demonstrado
na tabela 4.30

O estudo de Gobetti menciona, resumidamente, que dificil-
mente uma pessoa juridica paga a aliquota nominal de IRPJ/CSLL,
pois esta sujeita a regimes de tributacdo favorecidos (Simples Naci-
onal e Lucro Presumido)3?, ou se beneficia das brechas na legislacao
e dos descontos oferecidos no regime de tributacdo do Lucro Real.
Deste modo, a Unafisco Nacional sustenta que a tributacdo dos lu-
cros e dividendos das pessoas juridicas preenche os contornos do
fato gerador do Imposto sobre a Renda. Veja-se:

30 GOBETT]I, ref. 25, p. 4-5.

31 Destaca-se, do estudo de Gobetti, que as empresas do Simples Nacional e do Lucro
Presumido, em 2019, estiveram submetidas a uma tributacdo média de 14,9%, o
que representa percentual reduzido comparado a nominal. Segundo ele, “a ali-
quota nominal média a que as empresas do Simples Nacional estariam submeti-
das sob o regime de Lucro Real se situa em torno de 30%. Isso porque a aliquota
de IRPJ/CSLL chega a 34%, mas para a parcela de lucros abaixo de R$ 20 mil
mensais essa aliquota é reduzida para 24%.” Cf. GOBETT], ref. 25, p. 4-5.
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Segundo a Receita Federal, o DGT ndo leva em conta a
isencdo disciplinada na Lei n? 9.249/95, uma vez que “(...)
o tratamento destinado aos dividendos é considerado co-
mo parte da estrutura geral do imposto de renda”. Entre-
tanto, ao pensar sobre a materialidade do referido impos-
to, a partir do conceito de renda consolidado no ordena-
mento juridico patrio, conclui-se que os lucros e dividen-
dos distribuidos se enquadram como renda e, portanto,
sdo passiveis de incidéncia do imposto previsto no art.
153, 111, da CF/88. Dessa forma, ao se constituir como ex-
cecdo a regra de incidéncia do imposto - auferir renda ou
proventos de qualquer natureza -, a isen¢do da Lei n®
9.249/95 certamente deve ser compreendida como gasto
tributario.

()

Sendo assim, considerando os resultados apresentados na
proposta da Unafisco Nacional, utiliza-se referencialmente
o valor de R$ 160,1 bilhges a titulo de privilégio tributario
em razao da nao tributacdo de lucros e dividendos.32

Sob essa perspectiva, compreende-se que, ao buscar a com-
pensacdo nas contas publicas, ndo faz nenhum sentido alterar a
legislacao referente a isen¢do do Imposto de Renda dos aposentados
ou pensionistas acometidos por moléstia grave, enquanto os sécios
e acionistas de empresas continuam auferindo vultosos rendimen-
tos, em contraprestacdo de seus trabalhos, sem recolher Imposto
sobre a Renda aos cofres fiscais. E evidente a injusti¢a fiscal caso
seja adotada a medida de limitar a isengao em questao.

32 UNAFISCO NACIONAL, ref. 4, p. 11.
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4.2. Defasagem na tabela do Imposto sobre a Renda: justica
fiscal e o imposto minimo

Conforme mencionado, a Unafisco Nacional demonstrou que
a defasagem da tabela do Imposto sobre a Renda, na margem de
isencdo, é de 127,34%, ao passo que a defasagem nas demais faixas
éde 172,23%33.

Caso seja aprovada a isencdo do Imposto de Renda para
rendimentos de até R$ 5.000,00, estima-se que a compensacdo no
orcamento devera alcangar a cifra de R$ 35 bilhdes. Além da tribu-
tacdo de lucros e dividendos, defendida no ultimo subcapitulo, a
criacdo de um imposto minimo sobre a renda também tem o poten-
cial de cobrir essa diferenca.

A isencdo do Imposto de Renda para rendimentos de até R$
5.000,00 estd em harmonia com a justica fiscal e com a progressivi-
dade na tributacdo da renda, uma vez que estratos mais altos nao
contribuem com o sistema conforme suas respectivas capacidades.
Como demonstrado por Gobetti, o percentual de 0,1% do estrato
mais rico da populagdo nao contribui de acordo com sua capacidade
contributiva, o que se agrava ao avangar para 0,01% do estrato3+.

Apenas para argumentar, o valor limite para frui¢do da isen-
cdo (R$ 20.000,00) pode suscitar o equivocado entendimento de
que os portadores de moléstias graves ndo necessitam da isen¢do do
Imposto de Renda sobre seus proventos de aposentadoria ou pen-
sdo. Contudo, tal raciocinio ndo merece acolhimento. Gobetti35de-
monstra que esta faixa de rendimento esta longe de ser classificada
como “mais rica”, representando, na verdade, apenas uma parcela
da sobrecarregada classe média brasileira.

33 UNAFISCO NACIONAL. Faixa isenta do IR esta defasada em 127,37%, diz Unafisco.
Unafisco  Nacional. Sdo Paulo. 14 jan. 2025. Disponivel em:
https://unafisconacional.org.br/gl-faixa-isenta-do-ir-esta-defasada-em-12734-
diz-unafisco/. Acesso em: 28 fev. 2025.

34 GOBETT], ref. 25, p. 6.
35 GOBETT], ref. 25, p. 3.
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A distorcdo na tributacdo sobre a renda ndo deve recair so-
bre os portadores de moléstias graves, mas sim sobre uma melhor
distribuicdo da carga tributaria, de acordo com a capacidade contri-
butiva dos estratos sociais. Assim como o fim da isencdo do Imposto
de Renda sobre lucros e dividendos, a criagdo do imposto minimo
sobre a renda dos estratos mais altos também representard um
eficiente mecanismo para compensar a rendncia decorrente da
isencdo do Imposto sobre a Renda para rendimentos de até R$
5.000,00.

Dessa forma, a limitacdo da isencdo do Imposto de Renda
sobre os proventos de aposentadoria e pensdo de portadores de
moléstia grave é absolutamente desnecessaria e representara injus-
tica fiscal.

4.3. Inconstitucionalidade: violagdo a capacidade
contributiva e seus desdobramentos

Segundo Kiyoshi Harada, o principio da capacidade contri-
butiva “tem por escopo o atingimento da justica fiscal3¢“, e tal defi-
nicdo guarda total relagdo com o tema, reforcando o fundamento de
que a revogacdo da isencdo do Imposto de Renda sobre os proven-
tos de aposentadoria ou pensio de acometidos por moléstias graves
representa flagrante injustica fiscal.

A relacdo entre justica fiscal e capacidade contributiva é
cristalina, conforme se observa na licio de Harada, transcrita a se-
guir:

Personalizar pressupde graduar impostos segundo a ca-
pacidade contributiva de cada um. Por isso, o texto supra-
transcrito, que se decompde em trés principais consocia-
dos - pode-se dizer - abriga o principio da “personaliza-

36 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 32. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Dialética, 2023, p. 548.
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¢do dos impostos graduados segundo a capacidade eco-
nomica do contribuinte”, sempre que possivel.

()

Por derradeiro, cumpre assinalar que a literatura a respei-
to considera esse principio como sendo de natureza mun-
dialmente reconhecido como “principio fundamental da
imposicdo justa”, como assinala Klaus Tipke e Joaquim
Lang.

De fato, s6 havera justica fiscal a medida que o Estado re-
tirar do particular parte da riqueza por ele produzida na
exata proporcdo de sua capacidade contributiva fazendo
com que retire mais de quem pode mais, e menos de quem
pouco pode.3?

Como mencionado no capitulo III, o fundamento da isengao
do Imposto de Renda para aposentados e pensionistas portadores
de moléstia grave estd centrado no minimo existencial e na dignida-
de da pessoa humana.

Em respeito ao primado da capacidade contributiva e da
igualdade, tem-se que o Estado deve considerar a capacidade do
contribuinte de contribuir com o sistema, sob pena de comprometer
o minimo necessario para sua subsisténcia. Veja-se o que Schoueri
sustenta nesse sentido:

Se a Republica Federativa do Brasil tem por objetivo fun-
damental, a luz do art. 32 da Constitui¢do Federal, a cons-
trucdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria, buscando
erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais”, é claro que o legislador, ao
escolher quem suportara as despesas gerais do Estado,
ndo deve aumentar tais desigualdades. Dai a ideia de que
devem pagar os impostos aqueles que tém condi¢des para

37 HARADA, ref. 36, p. 549.
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tanto. E o principio da capacidade contributiva, positivado
no art. 145, § 12, da Constituicdo Federal.38

Deste modo, os aposentados com rendas acima de R$
20.000,00, acometidos por moléstias graves, ndo estdo em condi-
¢Oes de igualdade com aposentados que tém rendas equivalentes,
mas que ndo enfrentam as mesmas condi¢des de satde. E dizer: o
Estado tributa a renda dos aposentados de acordo com a tabela do
Imposto sobre a Renda, mas, no caso em aprec¢o, ha uma situacio sui
generis que aponta para a impossibilidade desse grupo de aposen-
tados contribuir, pois a situacdo de moléstia grave implica conside-
raveis despesas para o minimo existencial.

Justamente sob essa Otica, conclui-se que a concessdo da
isen¢do em tela ndo conflita com o principio da igualdade ou da ca-
pacidade contributiva, este ultimo insculpido no artigo 145, § 12, da
CF/8839. Eduardo Marcial Ferreira Jardim, ao tratar a respeito do
nexo entre capacidade contributiva, igualdade e o carater geral da
isencdo em voga, sublinha o seguinte:

Alberto Xavier assinala que a isencdo ndo atrita o princi-
pio da igualdade ou da capacidade contributiva, pois pres-
supde tratamento diferencado a pessoas reveladoras de
igual capacidade contributiva, mas com desigual aptidao
para realizar designios econdmicos e sociais qualificados
como relevantes no ordenamento juridico.

()

38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p.
202.

39 Art. 145, 1% “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a admi-
nistragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio,
os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”
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Mercé da generalidade imanente as normas juridicas a lei
que estabelece isencdo tende a fazé-lo em carater geral,
vale dizer, alcancando um dado universo de destinatarios
que se enquadrem na moldura isencional, de forma incon-
dicional.#0

E importante mencionar que o festejado autor preconiza
que o fendmeno da tributacdo “ndo pode reduzir o patriménio do
contribuinte, nem o privar do direito a educagio, a saude, a habita-
¢do, a alimentacdo, ao vestuario, e ao lazer”!, o que fundamenta a
isencdo do Imposto de Renda sobre proventos de aposentadoria ou
pensdo para acometidos por moléstias graves.

Portanto, o fendmeno da tributacdo, que sabidamente sus-
tenta os cofres estatais, comporta algumas renudncias que, conforme
demonstrado no capitulo I, devem ser plenamente justificaveis. E
neste atimo que a limitacdo da isen¢ao em questdo apresenta viola-
¢do ao primado constitucional da capacidade contributiva. Veja-se o
exemplo de Schoueri a respeito do principio da capacidade contri-
butiva, que pode ilustrar a situacio descrita neste subtopico:

A capacidade contributiva relativa pressupoe a existéncia
de uma riqueza, mas nao qualquer uma, sendo aquela que
gera um saldo (disponivel). Assim, ndo basta, para aferir a
existéncia de capacidade contributiva, investigar os ren-
dimentos de uma pessoa. O exemplo, hoje classico, é da-
quela pessoa que recebe alugueres razoaveis, mas que,
por ter saude precaria, vé-se obrigada a manter enfermei-
ros durante todo seu tratamento, além de altos custos de
medicamentos. Terad ela, talvez, capacidade econOmica;

40 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Diciondrio de Direito Tributdrio. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 311.

41 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributdrio. 17.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p. 258-259.
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capacidade contributiva, entretanto, ndo cabe cogitar. (...)
Nesta acepcdo relativa, parece que o Principio da Capaci-
dade Contributiva deve espraiar-se por todas as categori-
as tributarias: nao tendo o contribuinte o minimo para sua
sobrevivéncia, ndo pode ele ser constrangido a contribuir
para as despesas publicas, ainda que ele as tenha causa-
do.*2

Deste modo, tem-se que a violagdo ao principio da capaci-
dade contributiva viola igualmente o principio da isonomia. Nesta
perspectiva, conclui-se que a capacidade contributiva, indispensavel
para o fendmeno da tributagio, podera ser gravemente violada caso
os aposentados e pensionistas, acometidos por moléstias graves,
tenham seus proventos onerados pelo tributo. Estes ndo estdo em
condic¢des de igualdade com os demais, violando-se, ao mesmo tem-
po, o principio da isonomia.

CONCLUSOES

No final de 2024, o governo aventou a inten¢iao de encami-
nhar ao Congresso Nacional a proposta de isencdo do Imposto sobre
a Renda para rendimentos de até R$ 5.000,00. Tal anuncio, entre-
tanto, suscitou debates sobre possiveis ajustes no orcamento, e a
isencdo do imposto para aposentados e portadores de moléstia gra-
ve, gasto tributdrio da Unido, constante no DGT da Unido, podera
sofrer limitacdo de até R$ 20.000,00.

A isencdo do Imposto de Renda sobre proventos de aposen-
tadoria de portadores de moléstia grave configura um beneficio
tributario, uma vez que seus fundamentos apresentam indiscutivel
contrapartida, fruto da conjugacdo entre a garantia do minimo exis-
tencial e a dignidade da pessoa humana. Busca-se aliviar a tributa-
¢do para este grupo de aposentados, que necessitam de dispéndios

42 SCHOUERI, ref. 38, p. 361.
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financeiros para financiar seus tratamentos de saude, contratacio
de enfermeiros/cuidadores, compra de medicamentos etc.

Portanto, para fins desta Nota Técnica, entende-se que a li-
mitacdo da isencdo do Imposto de Renda sobre proventos de apo-
sentadoria e pensdo de portadores de moléstias graves é desneces-
saria e inconstitucional. Desnecessaria, porque representa uma in-
discutivel injustica fiscal. A tributacao de lucros e dividendos consti-
tui uma rentncia fiscal muito maior do que a isengido objeto deste
artigo, de modo que tal limitagdo revela uma imposi¢ao injusta. Ou-
tro ponto que evidencia a desnecessidade da medida é a criacdo do
Imposto de Renda minimo, que buscara corrigir distor¢des na tribu-
tacdo da renda. Tais medidas, isoladamente, tém o condao de supe-
rar o nivel de renuncia fiscal decorrente da medida de isentar ga-
nhos de até R$ 5.000,00.

E teratolégico tributar acometidos de moléstias graves e
permitir que recebedores de grandes rendimentos nao contribuam
de acordo com suas capacidades. Neste contexto, revela-se que a
proposta também é inconstitucional, visto que viola o primado cons-
titucional da capacidade contributiva e, nesta esteira, da isono-
mia/igualdade.
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XI
A Teoria do Aumento Disfarcado de
Vencimentos e o art. 129 da
Constituicao do Estado de Sao Paulo

The Theory of Disguised Pay Raise and Article 129 of the
Constitution of the State of SGo Paulo

Matheus Perez Toniolli!

Gabriel Lessa Marques da Silva?

Resumo: O presente artigo investiga a teoria do aumento disfarcado de venci-
mentos, construida na pratica jurisprudencial, sobretudo em razdo do artigo
129 da Constituicdo Bandeirante e das lices doutrinarias de Hely Lopes Mei-
relles, bem como sua evolugdo no tempo. Na primeira parte, analisa-se a histo-
ria dos adicionais temporais no Brasil e a interpretagdo de sua base de calculo a
partir do conceito de vencimentos de Hely Lopes Meirelles. Destarte, analisa-se
a aplicagdo da teoria do aumento disfarcado, utilizada para identificar o disfar-
ce efetuado pela administracdo publica de vantagens permanentes ou até mes-
mo do préprio vencimento, sob o nome de rubricas de gratificacdes aparente-
mente precarias e transitérias. Ademais, discute-se a mudanga da interpretagio
do termo "“vencimentos’ referente ao art. 129 a partir da Emenda Constitucio-
nal n. 19 de 1988, e a consequente aparente indetermina¢do decorrente da
aplicacdo da teoria do aumento disfarcado de vencimentos desde entdo. Além
disso, a partir da andlise de precedentes jurisprudenciais, examinam-se os
critérios para identificar a existéncia de ajustes remuneratérios disfargados.
Por fim, conclui-se que teoria do aumento disfarcado deixou de se aplicar aos
vencimentos devido a vedagdo ao efeito repique, mas ainda é util para identifi-
car reajustes ocultos no vencimento base e na remuneragao.

Abstract: This article investigates the theory of disguised salary increases,
which was developed in jurisprudential practice, mainly based on Article 129 of
the Constituicdo Bandeirante and the doctrinal teachings of Hely Lopes
Meirelles, as well as its evolution over time. The first part analyzes the history

1 Bacharel em Direito pela PUC-SP. Pés-graduando em Direito Tributario pelo IBDT.
Advogado em Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul. E-mail: mpereztoniol-
li@gmail.com.

2 Bacharel em Direito pela PUC-SP, advogado.
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of temporary salary increments in Brazil and the interpretation of their calcula-
tion basis according to Hely Lopes Meirelles’ concept of vencimentos (salaries).
Thus, the study examines the application of the theory of disguised salary in-
creases, which is used to identify cases in which the public administration con-
ceals permanent benefits—or even the salary itself—under the label of seem-
ingly precarious and temporary bonuses. Furthermore, the article discusses the
shift in the interpretation of the term vencimentos in Article 129 following Con-
stitutional Amendment No. 19 of 1988, and the resulting apparent indetermi-
nacy arising from the application of the theory of disguised salary increases
since then. Furthermore, based on an analysis of judicial precedents, the article
examines the criteria for determining the existence of disguised salary adjust-
ments. Finally, it is concluded that the theory of disguised salary increases no
longer applies to vencimentos due to the prohibition of the repique effect but
remains useful for identifying hidden adjustments in the base salary and overall
compensation.

Palavras chave: Direito Administrativo; Sistema Remuneratoério e Beneficios;
Servidores Publicos; Teoria da Indeterminagdo; Norma de remuneragio; Adici-
onais Temporais; Conceito de Vencimentos; Teoria do Aumento Disfarcado de
Vencimentos.

Keywords: Administrative Law; Remuneration System and Benefits; Public
Servants; Theory of Indeterminacy; Remuneration Rule; Time-Based Allowanc-
es; Concept of Earnings; Theory of Disguised Salary Increase.

Sumario: Introdugio. 1 - Breve histérico dos adicionais temporais. 2 - A inter-
pretagdo do art. 129 da Constituicdo Bandeirante a luz da obra de Hely Lopes
Meirelles e a teoria do aumento disfarcado de vencimentos. 3 - O conceito de
“vencimentos” antes e depois da EC n. 19 de 1998. 4 - A aparente indetermina-
¢do do conceito de “vencimentos”. 5 - Andlise de precedentes e critérios para
aplicagdo da tese do aumento disfarcado. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

No presente estudo, pretende-se investigar a teoria do au-
mento disfargado de vencimentos, a qual se desenvolveu ao longo
do tempo na pratica jurisprudencial. Nesse contexto, a referida teo-
ria surgiu, principalmente, a partir da interpretacdo do artigo 129
da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, a luz do conceito de venci-
mentos de Hely Lopes Meirelles, em casos em que era patente a
pratica do Estado de Sdo Paulo de disfarcar vantagens permanentes
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e reajustes de vencimento sob o titulo de gratificagbes aparente-
mente transitérias e decorrentes do trabalho exercido em condig¢des
excepcionais (propter laborem).

Ademais, empreende-se breve analise da histéria dos adici-
onais temporais do Brasil até a sua inser¢do no art. 129 da atual
Constituicdo Estadual do Estado de Sao Paulo, a fim de investigar a
seu fato gerador, base de calculo e natureza ao longo do tempo, o
que contribui para elucidar sobre quais vantagens os adicionais
temporais poderiam incidir anteriormente a Emenda Constitucional
n. 19 de 1998.

Destarte, analisa-se também a mudanca substancial na base
de calculo dos adicionais temporais a partir da emenda aludida.
Assim, perceber-se-a que a alteracdo promovida pela vedacdo do
efeito repique, a partir da emenda, impossibilitando a incidéncia de
uma vantagem sobre outra, ainda que permanente, conjugada com a
manuten¢io da aplicagdo da teoria do aumento disfarcado de ven-
cimentos pela jurisprudéncia, pode gerar uma aparente indetermi-
nacdo ao interlocutor. Isto é, poderia parecer, a primeira vista, que
se manteve depois da emenda, de maneira inconstitucional, a inci-
déncia dos adicionais temporais sobre outras vantagens, porém,
como visto a seguir, ndo é o que se verifica malgrado a manutengao
do termo “vencimentos” (no plural) frequentemente utilizado con-
juntamente com a teoria do aumento disfarcado.

Ademais, a partir da andlise de precedentes jurisprudenci-
ais, examinam-se quais devem ser os critérios empregados na iden-
tificacdo de aumentos disfarcados.

Por fim, considerando o contexto histérico, o ordenamento
juridico brasileiro e a prépria pratica jurisprudencial, conclui-se que
a teoria do aumento disfar¢ado nao é mais sobre o disfarce de au-
mento de vencimentos, em razao da vedagdo ao efeito repique, po-
rém, como demonstrado a seguir, essa teoria continua sendo util
para identificar e remediar reajustes de vencimento base disfar¢a-
dos — fato que pode ter implicacdo a base de calculo dos adicionais
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temporais e outras vantagens —, e pode inclusive ser utilizada para
identificar aumentos disfargados na remuneragido, que importa,
sobremaneira, para fins de décimo terceiro, terco de férias e teto
remuneratorio.

1. BREVE HISTORICO DOS ADICIONAIS TEMPORAIS

Embora seja dificil precisar a partir de qual lei foram intro-
duzidos, é fato que os adicionais temporais estdo, ha muito, introje-
tados no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, sua exis-
téncia é prévia até a Constituicdo de 1934, a qual os menciona ex-
pressamente art. 233, das Disposi¢es Transitorias, fazendo referén-
cia a decretos de 1931. Vale ressaltar, a propésito, que, embora o
enfoque do presente artigo seja tratar do quinquénio e da sexta
parte do Estado de Sao Paulo, adicional temporal é um género re-
muneratério que engloba diversas vantagens (anuénios, biénios,
triénios, por exemplo) previstas em diversos Estados e Municipios
do Brasil.

Em relagdo aos servidores publicos da Unido, o adicional
por tempo de servico ja estava previsto nos arts. 145, XI e 1464, da
Lei n. 1.711 de 1952 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido), sendo que o ultimo determina inclusive a sua extensdo aos
aposentados, fato que muito se assemelha ao conceito de paridade.

3 Art. 23. Sdo mantidas as gratifica¢gdes addicionaes, por tempo de servico, de que
estavam em gozo os funccionarios publicos, desde as datas dos decretos do Go-
verno Provisorio ns. 19.565, de 6 de Janeiro de 1931 (art. 29), e 19.582, de 12 do
mesmo mez e anno (art. 62). (BRASIL, 1934)

4 Art. 146. Ao funcionario que completar vinte anos de servigo publico efetivo, sera
atribuida uma gratificacdo igual a 15% (quinze por cento) do respectivo venci-
mento... (vetado) ... a qual sera elevada a 25% (vinte e cinco por cento) quando o
tempo de servigo do funcionario fér do vinte e cinco anos completos. Paragrafo
unico. Esta gratificacdo é extensiva aos funcionarios, que ja se achem aposenta-
dos, e tenham completado o respectivo tempo de servigo na atividade. (BRASIL,
1952)
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No Estado de Sao Paulo, a Lei n. 10.261/1968 (Estatuto dos
Funciondrios Publicos Civis) ja previa o quinquénio®, o qual incidia
sobre o vencimento ou remuneragdo, sendo, consoante essa mesma
lei, o primeiro referente ao vencimento base mais vantagens (art.
108), e a segunda referente a dois tercos do padrdo mais as verbas
incorporadas (art. 109). Portanto, os termos vencimento ou remune-
ragdo ndo se referiam aos respectivos conceitos doutrinarios consa-
grados, mas as defini¢des atribuidas pelo estatuto.

Ademais, importante ressaltar a previsido expressa de sua
incorporacdo ao patriménio funcional do servidor, como s6i ocorrer
com as vantagens ex facto temporis ou propter laborem facto conso-
ante a classificacdo de Hely Lopes (MEIRELLES, 1964, p. 27).

Desse modo, como ja era pratica corrente na legislagio re-
muneratoéria dos servidores federais e paulistas a concessao de adi-
cionais temporais, recebeu-se com naturalidade a Constituicao do
Estado de Sao Paulo de 1989, que disciplina quinquénios e a sexta
parte:

Artigo 129 - Ao servidor publico estadual é assegurado o
percebimento do adicional por tempo de servico, concedi-
do no minimo por quinquénio, e vedada a sua limitac¢do,
bem como a sexta parte dos vencimentos integrais, conce-
dida aos vinte anos de efetivo exercicio, que se incorpora-
rao aos vencimentos para todos os efeitos, observado o
disposto no artigo 115, XVI, desta Constituicio. (SAO
PAULO, 1989)

Inicialmente, esse regramento estava em boa consonancia
com o entdo existente tabelamento remuneratério dos servidores

5 Artigo 127 - O funciondrio tera direito, apds cada periodo de 5 (cinco) anos, conti-
nuos, ou nio, a percepgdo de adicional por tempo de servigo, calculado a razdo de
5% (cinco por cento) sobre o vencimento ou remuneracdo, a que se incorpora
para todos os efeitos. (SAO PAULO, 1968)
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paulistas, que, em sintese, estabelecia enquadramentos gerais pau-
tados principalmente na duragdo semanal minima de cada cargo e
no grau de escolaridade exigido. Assim, a diferenca remuneratoéria
entre servidores de mesmo enquadramento seria devida apenas em
razdo da situacdo pessoal temporal de cada um, isto é, quem tinha
mais ou menos adicionais temporais. Ademais, com essa antiga sis-
tematica tabular, era singelo o cdlculo dos adicionais temporais:
bastava aplicar a aliquota sobre o salario legal do servidor - nenhu-
ma exegese era muito exigida.

Todavia, com a crescente introducao de vantagens remune-
ratérias de diferentes origens e fins, com os mais diversificados
fundamentos e requisitos de recebimento, logo a antiga harmonia
ruiu. Dentro de uma categoria ou até em um mesmo cargo servido-
res ja se tornara possivel uma discrepancia de remuneragdes. E os
adicionais temporais perderam, consequentemente, sua singeleza
aritmética; ndo por mudanca de aliquota, mas por sérias duvidas
sobre qual seria agora a sua concreta base de calculo.

Desse modo, um holerite que antes tinha duas ou trés ru-
bricas de entrada agora podia estar tdo recheado de c6digos e ano-
tacoes e “penduricalhos” que saber o que eram entdo os famigera-
dos vencimentos do servidor se tornou uma complexa tarefa in-
terpretativa.

2. A INTERPRETAGCAO DO ART. 129 DA CONSTITUICAO
BANDEIRANTE A LUZ DA OBRA DE HELY LOPES MEIRELLES
E A TEORIA DO AUMENTO DISFARCADO DE VENCIMENTOS

Nesse contexto foram os administrativistas instados a in-
terpretar, seja na acep¢do de extrair ou de atribuir sentido, o texto
constitucional, notadamente para dizer o que seriam os famigerados
“vencimentos” sobre os quais devem ser calculados os adicionais
temporais.
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Convém anotar que as questdes envolvendo servidores pu-
blicos no Brasil e, principalmente, os servidores paulistas ndo é tri-
vial por qualquer prisma. O volume de pessoas, de dinheiro e de
interesses envolvidos é enorme - tanto que a quantidade de sumu-
las sobre temas de servidores publicos é notoria.

Esse destaque ndo é ao acaso, mas para desde ja pontuar
questdo relevante para a apreciacdo do tema, qual seja, a de que os
administrativistas que primeiro se debrugaram com profundidade
sobre o tema de remuneracdo dos servidores publicos e, especial-
mente, sobre o conceito de vencimentos, estavam diante ndo de
questdo meramente académica, intangivel, mas, sim, de demandas
muito concretas e social, econdmica e juridicamente relevantes. Ao
que parece, o estudo sobre vencimentos se deu apds ja crescido
todo um cipoal legislativo e judicial acerca do tema.

Isso de modo nenhum descredibiliza a doutrina, contudo,
como se esta na seara do Direito Administrativo, reconhecido pela
sua sistematica esparsa, ndo codificada, muitas vezes antes positi-
vada do que conceituada, chama a atencdo para que se observe se -
ou até que ponto - os administrativistas classicos desenharam uma
teoria geral sobre o tema, com fito de que as solucdes as questdes
fossem por esse prisma, analisadas, mesmo que destoassem dos
termos das discussdes ja postas; ou entdo, se desenvolveram “teori-
as gerais ad hoc”, isto é, a partir de um contexto terminolégico ja
estabelecido previamente, buscaram lapidar os debates com a clare-
za e assertividade académicas, ordenando um caos sem estar total-
mente fora dele.

Reitere-se que as questdes de remuneracao de servidores
publicos paulistas tinham - e ainda tém - consideravel peso social e
econdmico, bem como enchiam e enchem varas judiciais diuturna-
mente. Os divergentes e conflitantes interesses que permeiam o
assunto - da magistratura, desejosa de clareza conceitual para bem
julgar montantes de processos; do Estado, em que ndo seja conde-
nado a “milhares de aumentos”; de categorias inteiras de servidores

231



MATHEUS PEREZ TONIOLLI E GABRIEL LESSA MARQUES DA SILVA

ansiosos por um aumento que entendem justo e adequado “a pro-
messa da lei” - certamente ndo atemorizam o jurista, imparcial por
oficio quase sacerdotal, mas certamente o pde diante de um cendrio
que direciona sua atencio.

E nesse contexto surge a clareza de Hely Lopes Meirelles,
professor, magistrado e advogado e tido com certa tranquilidade
como primeiro ordenador do Direito Administrativo brasileiro. Eis
sua classica ligdo, reproduzida constantemente em julgados até
hoje:

“Vencimento, em sentido estrito, é a retribuicio pecunia-
ria devida ao funcionario pelo efetivo exercicio do cargo,
correspondente ao padrio fixado em lei; vencimento, em
sentido amplo, é o padrdo com as vantagens pecuniarias
auferidas pelo servidor, a titulo de adicional ou gratifica-
¢ao.[...].

Quando o legislador pretende restringir o conceito ao pa-
drdo do funciondrio emprega o vocdbulo no singular - ven-
cimento; quando quer abranger também as vantagens con-
feridas ao servidor usa o termo no plural - vencimentos. Es-
sa técnica administrativa é encontradico nos estatutos, e
foi utilizada no texto constitucional nas varias disposicoes
em que o constituinte aludiu genericamente a retribuicdo
dos agentes publicos.” (MEIRELLES, 1979, p. 439-40)

A distingao conceitual acima entre vencimento (singular) e
vencimentos (plural) é refinada e auxiliou e auxilia muito na aferi-
¢do da natureza juridica de uma vantagem e na sua inclusdo ou nao
no computo dos adicionais temporais.

Isso porque a maior parcela das demandas judiciais de re-
muneracdo dos servidores publicos paulistas sempre foi o recalculo
dos adicionais temporais, para que incidam sobre todas as parcelas
que compdem seus vencimentos - apesar de, como se vera, apds a
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Emenda Constitucional n. 19/1998, o vencimento (singular) ser o
elemento mais importante.

Apesar de parecer, a primeira vista, distingdo simples, na
pratica — e no cendrio ji estabelecido antes do debrugamento aca-
démico sobre o tema -, o enquadramento juridico das vantagens é
por vezes problematica.

A razdo é pela multiplicidade de vantagens e as diferentes
redacoes das legislagdes que as instituem, pecando ora pela falta de
técnica, ora insinuando em suas colocagdes e omissoes certa astucia
do legislador.

Sim, muitas vezes o texto legal nao permite, de pronto, iden-
tificar qual a natureza de uma vantagem, se de vencimento, se re-
muneratoria, indenizatéria ou se em qualquer outra classificacdo do
escopo prismatico ela se enquadre.

Daf o surgimento de uma teoria deveras pratica, a do au-
mento disfarcado de vencimentos. Tal teoria foi criada para esclare-
cer que algumas vantagens, enquanto parecem, pelo frio texto da lei
instituidora, serem especificas e nao providas de densidade sufici-
ente para serem enquadradas como componentes dos vencimentos,
ou seja, sejam classificadas como gratificagdes esparsas, precarias
quanto a generalidade e ao recebimento, sdo, em verdade, aumentos
efetivos e reais de vencimentos, chamando sobre si a incidéncia dos
adicionais temporais.

Como se verd em detalhes adiante, a catalogacdo minuciosa
da natureza juridica de cada vantagem é determinante para a apli-
ca¢do da teoria do aumento disfarcado de vencimentos que, ainda,
apesar de ainda aplicada cotidianamente na seara judicial, aparen-
temente sofreu mutacdo de escopo em razao de alteracdes na Cons-
tituicdo Federal.
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3. O CONCEITO DE “VENCIMENTOS” ANTES E DEPOIS DA
ECN. 19 DE 1998

A Constituicdo Federal de 1988 originalmente restringiu, em
seu art. 37, XIV6, a incidéncia de acréscimos pecunidrios ou vanta-
gens percebidas pelos servidores sobre acréscimos pecuniarios
ulteriores, com a ressalva de que os referidos acréscimos fossem
recebidos sob o0 mesmo titulo ou idéntico fundamento.

Nesse contexto, a ressalva apontada permitia, a época, o
computo dos adicionais temporais sobre outras vantagens desde
que essas ndo fossem concedidas em razao do tempo de servico. Isto
é, 0 art. 37, XIV, em sua redacdo original, vedava a chamada incidén-
cia cruzada de quinquénio na sexta parte e vice-versa, pois ambos se
tratam de adicionais concedidos em razao do tempo de servico pres-
tado, mas ndo poderia vedar a incidéncia dessas vantagens sobre
vantagens concedidas a outro titulo’ (ressalvadas as gratifica¢des de
carater precario, respeitando-se o conceito de vencimentos).

Nao obstante, a reforma empreendida pela Emenda Consti-
tucional n. 19 de 1998 suprimiu do referido dispositivo a ressalva
sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento do referido dispositivo8.
Dessa maneira, a vedacdo ao efeito repique tornou-se mais abran-
gente, impedindo a sistematica de incidéncia anterior dos adicionais
temporais, quinquénio e sexta parte.

Diante desse cendrio, surgiu a questido sobre qual seria o
modo de interpretar o art. 129 da Constitui¢do Estadual de Sdo Pau-
lo apés a EC n. 19. Afinal, teria ela revogado totalmente a disposicao
da constituicdo estadual sobre os adicionais temporais? Trata-se,

6 Art. 37 [...] XIV - os acréscimos pecunidrios percebidos por servidor publico ndo
serdo computados nem acumulados, para fins de concessdo de acréscimos ulteri-
ores, sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento; (BRASIL, 1988).

7 Importante registrar que havia ja quem, nessa época, interpretasse que os quin-
quénios incidiam somente sobre o vencimento (no singular).

8 Art. 37 [...] XIV - os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo
serdo computados nem acumulados para fins de concessdo de acréscimos ulteri-
ores;(Redacao dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998).
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sem duvida, de questio dificil, mas o fato é que a posicdo jurispru-
dencial prevalecente foi de que a EC n. 19 teria derrogado o art. 129,
de modo que, em vez de vencimentos (no plural), os adicionais tem-
porais deveriam incidir somente sobre o vencimento (no singular).

Esse entendimento estd consagrado em diversos preceden-
tes do Egr. TJSP, sendo de se ressaltar os seguintes para fins de
exemplificacdo:

SERVIDORES PUBLICOS. SEXTA-PARTE. A Ec n® 19/1998
derrogou o art. 129 da Cesp-1989, de modo que a sexta-
parte adquirida apds a vigéncia daquela Emenda constitu-
cional ndo pode incidir sobre vencimentos integrais, cir-
cunstancia que pde a mostra a indispensabilidade da pro-
va da data de aquisicdo do versado beneficio. De toda a
sorte, ndo ha direito adquirido a regime juridico, sendo
possivel, portanto, a redugdo ou mesmo a supressdo de
gratificagbes ou outras parcelas remuneratorias, desde
que preservado o valor nominal da remunerag¢ao (Minis-
tro EROS GRAU, STF). A base de incidéncia da sexta parte,
desde a vigéncia da Ec n® 19/1998, é o vencimento. O pro-
blema real remanescente estd em dizer que coisa é o venci-
mento. Essa dificuldade é tributaria da circunstancia de
que alguns aportes pecuniarios, que a lei designa gratifi-
cagbes ou adicionais, constituem, na verdade, reajustes
remuneratorios. E, nessa condi¢do, integram o vencimen-
to. [...]

(TJSP; Apelacdo Civel 0033060-53.2010.8.26.0053; Rela-
tor (a): Ricardo Dip; Orgéo Julgador: 112 Camara de Direi-
to Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 82
Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento:
19/09/2011; Data de Registro: 22/09/2011)

SERVIDOR MILITAR PAULISTA. QUINQUENIOS. - A base
de incidéncia dos quinquénios (adquirida esta depois da Ec
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19) é o vencimento bdsico. O problema real remanescente
estd em dizer que coisa é esse vencimento. Essa dificulda-
de é tributdria da circunstancia de que alguns aportes pe-
cuniarios, que a lei designa gratificacdes ou adicionais,
constituem, na verdade, reajustes remuneratorios. E, nes-
sa condicdo, integram o vencimento. - Algumas das “grati-
ficacbes” remuneratdrias ndo constituem vantagem con-
vergente ao vencimento, mas, isto sim, reajustes desse es-
tipéndio. Por isso, ndo se juntam a ele, sendo que inerem
nele. Basta ver que sdo “gratificacdes” concedidas de mo-
do geral, sem corresponder a atuagdo singularizada. Pro-
vimento da remessa obrigatoéria e da apelagao para dene-
gar a seguranga.

(TJSP; Remessa Necessaria Civel 1009084-
19.2018.8.26.0053; Relator (a): Ricardo Dip; Orgéo Julga-
dor: 112 Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazen-
da Publica/Acidentes — 102 Vara de Fazenda Publica; Data
do Julgamento: 17/04/2020; Data de Registro:
17/04/2020)

Nao obstante, embora, conforme o entendimento jurispru-

dencial predominante, tenha ocorrido a derrogacao do art. 129 pela

EC n. 19, em diversos precedentes ha ainda mencgio a teoria do au-

mento disfarcado de vencimentos, o que pode gerar duvida e inde-

terminagdo examinada no tépico subsequente. De todo modo, fica

claro que ainda persiste a pratica administrativa de surrupiar os

servidores por meio da introdug¢do de reajustes disfarcados, porém

a teoria do aumento disfar¢ado se aplica ao vencimento (no singu-

lar) e ndo aos vencimentos (no plural).
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4. A APARENTE INDETERMINAGAO DO CONCEITO DE
“VENCIMENTOS”

Como visto previamente, o vocabuldrio que envolve a dis-
cussdo sobre adicionais temporais tem sua origem no artigo 129 da
Constituicdo paulista, que emprega o termo vencimentos. Esse termo
foi classicamente definido por Hely Lopes Meirelles como a soma do
vencimento basico com as vantagens permanentes (MEIRELLES,
1993, p. 398).

Contudo, com a promulga¢do da Emenda Constitucional n.
19 de 1998, ampliando-se a proibi¢do do chamado efeito repique,
impediu-se que os adicionais temporais incidissem sobre vantagens
permanentes. Nesse sentido, os adicionais temporais previstos na
Constituicdo Bandeirante tiveram sua base de célculo alterada de
vencimentos para vencimento, a partir de uma interpretacdo con-
forme com o novo texto da Constituicao a partir da emenda.

Ora, evidentemente, isso nao impediu o Estado de Sdo Paulo
de continuar a adotar a mesma técnica do aumento disfarcado, po-
rém nao em relacdo aos vencimentos (no plural), e sim sobre o ven-
cimento (no singular), mascarando aumentos do vencimento base
sob a denominacdo de vantagens ou gratificacoes.

Dessa forma, ainda que a base de calculo dos adicionais
temporais tenha sido alterada de vencimentos para vencimento, a
jurisprudéncia manteve o uso da expressdo aumento disfarcado de
vencimentos. Todavia, esse fendmeno gera uma indeterminacdo de
natureza pragmatica, mais precisamente conversacional, uma vez
que a utilizacdo do termo vencimentos no plural para se referir ao
conceito de vencimento no singular pode causar confusdo ao interlo-
cutor. Assim, a referida incerteza s6 pode ser resolvida pelo conhe-
cimento do contexto histérico — o artigo 129 da Constituicdo Ban-
deirante e a teoria do aumento disfarcado de vencimentos — aliado
a real inten¢do do emissor, que pretende, na verdade, referir-se ao
conceito singular de vencimento.
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Conforme Humberto Avila, esse tipo de indeterminagio
ocorre quando a falta de clareza ndo decorre do significado do ter-
mo em si, mas da incerteza sobre o que se pretende comunicar em
determinado contexto, devido a indefinicdo da intencido do emissor,
caracterizando uma indeterminagdo conversacional (AVILA, 2023,
p. 35). Vale dizer, somente a partir do conhecimento do contexto
histérico, juridico e doutrinario em que foi gerada a teoria do au-
mento disfarcado de vencimentos, e do conhecimento da mudanca
promovida com a EC n. 19/1998, o interlocutor entendera que o
emissor quando fala em “aumento disfarcado de vencimentos” quer
dizer, na verdade, “aumento disfarcado de vencimento”, de modo
que este somente utiliza o termo antigo em funcao da consagracao
da teoria no paradigma constitucional anterior.

Assim, verifica-se que a persisténcia do uso do termo ven-
cimentos no plural, mesmo apés a mudanc¢a normativa que passou a
considerar apenas o vencimento no singular, gerou uma indetermi-
nacdo pragmatica relevante na aplicagdo da teoria do aumento dis-
farcado. Essa imprecisdo terminolégica evidencia a importancia do
contexto histérico e da inteng¢do comunicacional na interpretacao
juridica, especialmente quando se trata da identificacdo de meca-
nismos utilizados pela administracdo publica para contornar limita-
cOes constitucionais.

Portanto, a compreensdo adequada desse fendmeno exige
ndo apenas uma andlise textual, mas também uma abordagem con-
textual, linguistica e pragmatica, a fim de garantir maior precisao na
aplicacao das normas e na construgao jurisprudencial.

5. ANALISE DE PRECEDENTES E CRITERIOS PARA APLICACAO
DA TESE DO AUMENTO DISFARCADO

Como muito destacado acima, as questdes remuneratdrias
de servidores publicos representam consideravel volume e tém
notavel relevancia social, econémica e judicial. Ndo por acaso a mai-
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oria das simulas da Sec¢io de Direito Publico do TJSP é sobre a natu-
reza das gratificacées. A titulo de exemplo:

Stimula n. 31-TJSP: As gratificacdes de carater genérico,
tais como GAP, GTE, GASS, GAM, incorporam-se aos ven-
cimentos, provento e pensdes.

Stimulan. 116-TJSP: O abono de permanéncia do art. 22, §
592, da emenda constitucional n? 41/2003 tem carater es-
pecifico.

Stmulan. 117-TJSP: O abono da lei complementar n2
881/2000 tem carater genérico.

A génese dos enunciados sumulares é basicamente definir a
natureza juridica de uma vantagem para determinar sua inclusdo ou
ndo na base de calculo de outras vantagens, notadamente dos adici-
onais temporais. Também ha julgamentos em IRDR sobre o tema,
dentre eles:

Tema 7 - IRDR - Prémio - Incentivo - Inclusdo - Gratifica-
coes. Tese firmada: Incidéncia de 50% do valor pago do
Prémio de Incentivo - Parte fixa - Sobre os [rectius: na ba-
se de cdlculo dos] adicionais temporais, terco de férias e
décimo terceiro salario.

Tema 40 - IRDR - Adicional - Qualificagcdo - Base - Cdlculo.
Tese Firmada: A base de calculo do adicional de qualifica-
¢do deve incidir sobre o vencimento (padrdo ou salario-
base), incluindo-se os décimos constitucionais incorpora-
dos, do cargo exercido pelo servidor.
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Como se v&, o julgador lastreia-se em algumas caracteristicas da
vantagem sub judice para definir sua inclusdo ou ndo na base dos
adicionais temporais. A apreciacdo destaca dicotomias da natureza
prismatica das vantagens, dentre elas: se é genérica ou especifica; se
é incorporada ou nao-incorporada; se é remuneratéria ou indeniza-
toria; se é permanente ou transitoria; etc. Vantagens genéricas e
remuneratorias detém a denotar vencimento, vez que pagas sem
distin¢do e em virtude do exercicio regular do cargo.

A aplicacdo da teoria do aumento disfarcado de vencimen-
tos, principalmente apés a EC n. 19/98, importa na demonstragdo
de que a real natureza de uma vantagem é de tal modo inseparavel
do conceito de vencimento que, qualquer que seja a redacdo legal
que a instituiu, inafastavel sua inclusdo na base de calculo dos adici-
onais temporais. Ou seja, deve-se demonstrar que determinada ru-
brica ou verba, embora denominada de vantagem, trata-se, na reali-
dade, de vencimento base.

E isso é de uma praticidade quase romana. Apesar de se en-
tender alterada a esséncia do conceito de vencimentos e consequen-
temente o filtro juridico aplicado a cada vantagem para sua inclusdo
na base de célculo dos adicionais temporais, manteve-se o nome da
teoria aplicada - ja consagrada pela pratica -, adaptando-se sua
aplicagao.

Em verdade, apesar de mais crivo para aplicacdo da teoria
do aumento disfar¢ado de vencimentos, na pratica, ndo houve gran-
de ruptura, vez que a legislacdo tende a ser ardilosa ou de redacao a
técnica, gerando sincera confusdo quanto ao encaixe de cada uma
das infinitas vantagens instituidas diuturnamente para as mais vari-
adas categorias e cargos.

0 exemplo do Prémio de Incentivo (Tema 7 - IRDR) é crista-
lino: metade da vantagem é paga indistintamente a toda uma cate-
goria, enquanto a outra metade se sujeita ao cumprimento, pelo
servidor, de determinadas metas. Assim, a metade fixa é claro au-
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mento disfarcado de vencimento(s), vez que é genérica e remunera-
toria, ao passo que a outra metade ndo é genérica.

0O mesmo ocorre, no Estado de Sdo Paulo, com o Piso Nacio-
nal da Educagdo Basica, previsto constitucionalmente e regulamen-
tado em Lei federal de carater nacional que determina que o venci-
mento basico dos professores da educagdo basica seja igual em todo
o pais. Embora seja nitido que se trate de reajuste de vencimento
basico da categoria, a administragio trata-o, equivocadamente, co-
mo se fosse verba meramente precdria ou transitoria.

Assim, foram estabelecidos critérios na jurisprudéncia, os
quais podem ser Uteis para descobrir se determinada verba se trata
ou ndo de um aumento disfar¢ado, tais como se a verba é genérica
ou impessoal (e ndo especifica ou pessoal), permanente (ndo transi-
toria), e que ndo se trata de verba propter laborem.

Todavia, a questdo, em cada caso, ao fim e ao cabo, é desco-
brir se determinada rubrica se enquadra no conceito de vencimento,
porque essa é, a partir da EC n. 19, a base de calculo dos adicionais
temporais. Além disso, nada impede que haja outros tipos de au-
mento disfarcado, como, por exemplo, um aumento disfarcado de
remuneracgdo, a fim de surrupiar o décimo terceiro e o terco de fé-
rias (verbas cuja base de calculo é a remuneragdo), ou entdo que
uma verba remuneratéria seja disfarcada de indenizatoéria, com o
fito de elidir o teto remuneratdrio.

CONCLUSAO

Diante do contexto histérico, do ordenamento juridico bra-
sileiro e da pratica jurisprudencial, verifica-se que a teoria do au-
mento disfarcado ja ndo se aplica ao disfarce de aumento dos ven-
cimentos, uma vez que a vedacdo ao efeito repique impediu essa
pratica. No entanto, conforme demonstrado ao longo do estudo, essa
teoria ainda possui relevancia para identificar e corrigir reajustes
ocultos no vencimento base, o que pode impactar diretamente a
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base de célculo de adicionais temporais e outras vantagens remune-
ratérias.

Por fim, a aplicagdo da teoria do aumento disfar¢ado nao se
limita também ao vencimento base, podendo também ser utilizada
para detectar aumentos camuflados na remuneracdo como um todo.
Por conseguinte, essa questio é particularmente relevante para fins
de calculo do décimo terceiro salario, do terco de férias e do respei-
to ao teto remuneratério, garantindo maior transparéncia e con-
formidade na estrutura de pagamento dos servidores publicos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa estudar, sob o ponto de vista legal e
jurisprudencial, o termo inicial da prescri¢do intercorrente nos pro-
cessos de execucdo em sentido amplos decorrentes das acdes de
desapropriacdo direta.

E de comum sabenca que nas a¢des de desapropriacio, em
razdo das diversas matérias processuais e de mérito podem ser
objeto de discussdo pelas partes (como, por exemplo: a adequada
defini¢cdo do valor do imdvel, quais juros sao aplicaveis, o pagamen-
to via precatdrio etc.), somada a costumeira pratica Fazenda Publica
de interpor uma infinidade de recursos, a sua conclusido costuma ser
demasiadamente demorada.

Por conseguinte, apesar de o expropriado ter o seu direito
de propriedade tutelado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (“CRFB/88”), que, inclusive, impde que a perda do
direito de propriedade via desapropriacdo somente se dara apds
uma indenizagdo prévia, justa e em dinheiro, fato é que tais requisi-
tos dificilmente materializam em tempo razoavel no mundo fatico.

A demora, neste caso, causa muito mais prejuizos ao expro-
priado, inclusive porque o Poder Publico pode se valer da imissao
provisoria na posse.

Nao sendo suficientes os diversos entraves enfrentados pe-
los expropriados desde o inicio dos atos expropriatérios, é comum
que a Fazenda Publica apresente teses juridicas visando o encerra-
mento da desapropriagdo sem que ocorra o pagamento da chamada
justa indenizacao.

E que ocorre, por exemplo, com a alegagio de incidéncia de
prescri¢do intercorrente na fase executoria.

Neste contexto, o presente estudo tem o objetivo responder
o seguinte questionamento: a partir de que momento processual é
possivel se cogitar do inicio da prescricdao intercorrente nas execu-
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¢coes (em sentido amplo) decorrentes das a¢des de desapropriacao
direta?

Com base em vasto material legislativo vigente, na jurispru-
déncia e na doutrina, concluir-se-a que a prescricdo intercorrente,
nos processos de execucdo (em sentido amplo) decorrentes de de-
sapropriagdes direta, somente iniciara quando a denominada “justa
indenizacdo” restar devidamente paga pelo ente expropriante.

1. O DIREITO DE PROPRIEDADE E A SUA LIMITAGAO

A CRFB/88 garante a todas as pessoas, fisicas e juridicas,
como direito fundamental, o denominado direito de propriedade.
Isso pode ser facilmente extraido, por exemplo, do que consta nas
redagdes legais do art. 52, caput? e inciso XXII3.

Considerado a grande importancia dada a propriedade, di-
reito este mencionado em diversos outros trechos da CRFB/88, nao
¢ nenhum equivoco afirmar que se trata de um direito importantis-
simo no Brasil.

Apesar da grande importancia conferida a propriedade pela
CRFB/88, fato que é que nenhum dispositivo legal tratou por con-
ceitud-la. O préoprio Cddigo Civil (“CC”), ao tratar dos direitos reais,
no seu art. 1.228, apenas dispds que “o proprietdrio tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

A dificuldade em se conceituar a propriedade é até mesmo
compreensivel, principalmente por se tratar de um instituto juridico
dindmico ao longo dos anos. Nao obstante essa dificuldade, diante

2 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes (...).

3 Art. 52 (...) XXII - é garantido o direito de propriedade.
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da auséncia de uma definicdo legal, coube a doutrina avangar no
tema e ao menos apresentar uma definicao.

Neste sentido, por exemplo, mais recentemente, Cristiano
Chaves de Freitas e Nelson Rosenvald conceituaram a propriedade
como “uma relagdo juridica complexa formada entre o titular do bem
e a coletividade de pessoas”.*

Em que pese a propriedade tenha protecdo constitucional,
nem por isso é possivel afirmar que se trata de um direito ilimitado.

De fato, o supracitado art. 52 da CRFB/88, além de prever a
existéncia e protecdo ao direito de propriedade, em outros disposi-
tivos prevé a possibilidade desse direito ser excepcionado, seja pelo
ndo cumprimento da sua fung¢do social5, seja para extirpar perigo
publico iminente®, seja, ainda, para fins de desapropria¢do. Cada um
desses temas é detalhado por lei prépria no ambito da legislacdo
infraconstitucional.

A redagdo do art. 52, XXIV, da CRFB/88, refor¢ca o que se
afirmou acima, dispondo que “a lei estabelecerd o procedimento para
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagcdo em dinheiro, ressalvados
os casos previstos nesta Constituicdo”. E o que se extrai, por exemplo,
do Decreto-Lei n® 3.365/41.

Frisa-se que legislar sobre desapropriacdo, atualmente, é
competéncia exclusiva da Unido Federal, conforme prescreve o seu
inciso Il do art. 22.

Como visto, justamente por ndo se tratar de um direito ili-
mitado, a propriedade pode ser limitada. Tal limitacdo ao direito de
propriedade, no dmbito do direito administrativo, é dividido pela

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos
reais. 16. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020. P. 278.

5 Art. 52 (...) XXIII - a propriedade atendera a sua fungio social.

6 Art. 52 (...) XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente
podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagado
ulterior, se houver dano

246



O TERMO INICIAL DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NAS EXECUCOES DECORRENTES DE AGOES DE DESAPROPRIAGAO DIRETA

doutrina em duas modalidades: de um lado, tem-se a limitacao res-
tritiva e doutro lado, tem-se a interveng¢ao supressiva.

Objetivamente, enquanto na limitacdo restritiva, o Estado
condiciona ou restringe o uso da propriedade’, na limitacio supres-
siva, o Estado transfere para si, coercitivamente, o direito de propri-
edade.

E justamente no ambito da limitagdo supressiva que se loca-
liza a desapropriacao.

2. A DESAPROPRIAGAO E O PAGAMENTO DA JUSTA
INDENIZAGAO

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a desapropriagdo é
o procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus de-
legados, mediante prévia declaragdo de necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social, impée ao proprietdrio a perda de um bem,
substituindo-o em seu patriménio por justa indenizagdo”s.

Trata-se de um modo originario de aquisicao de proprieda-
de, regido essencialmente pelo direito publico, seja de bem moével
ou imovel, seja de bem corpdreo ou incorpéreo, fundado essencial-
mente na supremacia do interesse coletivo sobre o individual.

0 ordenamento juridico vigente prevé diversas modalidades
de desapropriagdo, mas ao presente estudo interessa unicamente a
desapropriacdo direta, fundada na utilidade publica (art. 52, XX1V,
da CRFB/88), regida pelo Decreto-Lei n? 3.365/41.

Destaca-se, por oportuno, que a desapropriacao direta nao
se confunde com a desapropriacdo indireta, uma vez que nesta ulti-
ma, o Estado ndo observa o rito devido, com indenizacdo prévia e da

7 Sao exemplos de limitagdo restritiva: a limitagdo administrativa, a servidao admi-
nistrativa, a ocupagdo tempordaria, a requisicdo e o tombamento.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. P. 194.
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declaracio. Este tipo de esta prevista no art. 35 do Decreto-Lei n?
3.365/41.

Considera-se utilidade publica quando a desapropriagao se
mostrar necessaria para remover um problema inadiavel e préximo.
O Decreto-Lei n2 3.365/41 elenca, no seu art. 52, diversas situacdes
faticas em que se presume a existéncia de utilidade publica, como,
por exemplo, a seguranga nacional, a exploracido e conservagao dos
servicos publicos e a defesa do Estado.

Neste contexto de desapropriacdo direta fundada na utili-
dade publica, torna-se imprescindivel que de a perda do bem seja
acompanhada da chamada “justa indenizacdo”.

» o«

Considera-se “justa indeniza¢do” “aquela que corresponde
real e efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja, aquela cuja
importdncia deixe o expropriado absolutamente indene, sem prejuizo
algum em seu patriménio”®.

Assim, ndo basta ao expropriante pagar unicamente o valor
do bem com todas as suas benfeitorias. Devera arcar também com o
pagamento de lucros cessantes, despesas judiciais, danos emergen-
tes, juros compensatoérios, juros moratérios, honorarios advocati-
cios, correcdo monetdria, desmonte e transporte de maquinismos
instalados e em funcionamento.

De forma bem objetiva, uma vez reconhecida a necessidade,
o Poder Publico declarara a utilidade publica, seja via pelo Poder
Executivo, seja via Poder Legislativo. Trata-se da denominada fase
declaratoria.

Na sequéncia, inicia-se a fase executoéria, na qual serdo ado-
tadas as devidas providéncias para a concretizacdo da desapropria-
¢do. A fase executoria, importante dizer, pode ser administrativa ou

9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34 ed. rev. e
atual. até a Emenda Constitucional 99, de 14.12.2017. Sdo Paulo: Atlas, 2019. P.
935/936.
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judicial: no primeiro caso, ha acordo entre o proprietario e o Poder
Publico, enquanto na segunda hipétese, ndo ha consenso.

Frisa-se que o Poder Publico encontra a seu dispor o institu-
to juridico da imissdo proviséria na posse (art. 15 do Decreto-Lei n®
3.365/41), transferindo ao expropriado o 6nus do tempo do proces-
so.

3. A PRESCRICAO INTERCORRENTE

A prescricdo intercorrente ndo é uma nova modalidade de
prescricdo, uma vez que a sua existéncia é reconhecida desde longa
data pela legislacdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Objetivamente, pode-se dizer que a prescri¢cdo intercorrente
¢ o fendmeno que se constata quando, ja na fase processual, o autor
deixa de praticar atos essenciais para o andamento da execucgao, de
modo que o deu direito de cobranca se extingue. Trata-se, portanto,
de um fendmeno processual, que resulta na extincido da execucio
em razao da inércia do exequente.

Dois diplomais processuais sdo muito importantes na tema-
tica da prescricao intercorrente: a Lei n? 6.830/80 (“Lei de Execu-
¢oes Fiscais”) e o novo Codigo de Processo Civil (“CPC”).

Segundo a Lei de Execucdes Fiscais, “se da decisdo que orde-
nar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, de-
pois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a
prescrigdo intercorrente e decretd-la de imediato” (art. 40, § 49).

0 CPC, por sua vez, na sua redacdo original, dispunha que
“decorrido o prazo de que trata o § 12 sem manifestagdo do exe-
quente, comega a correr o prazo de prescrigdo intercorrente” (art.
921, § 49).

Ocorre que, desde 2021, por for¢a da Lei n® 14.191/21, a
redacdo legal foi alterada, passando a prever que “o termo inicial
da prescrigdo no curso do processo serd a ciéncia da primeira tenta-
tiva infrutifera de localizagdo do devedor ou de bens penhordveis, e
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serd suspensa, por uma unica vez, pelo prazo mdximo previsto no §
12 deste artigo10”.

Ainda mais recentemente, o CC, por for¢a da Lei n®
14.382/22, passou a dispor que “a prescricdo intercorrente observa-
rd o mesmo prazo de prescri¢do da pretensdo, observadas as causas
de impedimento, de suspensdo e de interrupgdo da prescrigdo prevista
neste Cédigo e observado o disposto no art. 921 da Lei n? 13.105, de
16 de margo de 2015_(Cédigo de Processo Civil)” (art. 206-A).

A prescrigdo intercorrente observa o teor da Stiimula N2

150 do Supremo Tribunal Federal (“STF”), a qual dispde que “pres-
creve a execugdo no mesmo prazo de prescri¢do da agdo”.

Portanto, ante o exposto acima, é possivel afirmar que a
prescri¢cdo intercorrente, por ser legalmente prevista, pode ser ar-
guida pelas partes para fins de extingdo do processo de execucao.

4. A PRESCRICAO INTERCORRENTE E O PROCESSO
EXECUTORIO NAS ACOES DE DESAPROPRIACAO DIRETA

Os capitulos acima deixaram claro que o Estado, desde que
pautado nos fundamentos previstos na CRFB/88 e na legislacao
infraconstitucional, pode dar inicio ao procedimento da desapropri-
acdo direta.

Demonstrou-se acima também que é imprescindivel a desa-
propriacdo direta o consequente pagamento da denominada “justa
indenizacdo”.

Também ficou demonstrado acima que as a¢les de desa-
propriagido costumam levar um tempo muito longo para serem en-
cerradas com o definitivo pagamento, inclusive porque o expropria-
do tem uma probabilidade enorme de enfrentar a denominada “fila
do precatorio”.

10 Art. 921 (...) § 12 Na hipédtese do inciso I, o juiz suspendera a execugdo pelo
prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a prescrigio.
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Por fim, demonstrou-se que no ambito dos processos execu-
torios (sentido amplo) decorrentes de agdes de desapropriacdo
direta, diversas teses sdo apresentadas pela Fazenda Publica visan-
do o ndo pagamento do montante total reclamado, entre as quais a
ocorréncia de prescricdo intercorrente.

Tracadas as premissas acima, o que se propde a analisar
neste momento € se a prescricdo intercorrente efetivamente incide
nos processos executdrios decorrentes de agdes de desapropriacio
direta, principalmente se a denominada “justa indeniza¢do” nao for
devidamente paga pelo ente expropriante.

Segundo dispde o Decreto-Lei n? 3.365/41, o pagamento in-
tegral da “justa indenizacdo” é requisito imprescindivel para a
transferéncia da propriedade objeto da desapropriagdo ao ente ex-
propriante. Isso pode ser extraido tanto da redacdo do seu art. 2911,
como da dicgao legal prevista no seu art. 3212,

Os dispositivos legais acima estao em total harmonia com o
que prescreve, como visto, a CRFB/88, ou seja, que a desapropriacao
direta somente se concretizara mediante o pagamento da “justa
indenizag¢do” (art. 52, XXIV).

Permitir que o Estado desaproprie alguém sem o pagamen-
to da “justa indenizacdo” caracteriza, além de palmar ilegalidade,
evidente enriquecimento ilicito do poder publico, e, ainda, confisco.
Tudo isso ao arrepio dos principios constitucionais esculpidos no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal, sobretudo os principios da
legalidade e da moralidade, que regem a Administracdo Publica.

Nesta toada, se é verdadeiro afirmar que, no ambito das de-
sapropriacOes, a transferéncia da propriedade depende do paga-
mento da “justa indenizagido”, também é correto afirmar que a au-

11 Art. 29. Efetuado o pagamento ou a consignagio, expedir-se-a, em favor do expro-
priante, mandado de imissdo de posse, valendo a sentenga como titulo habil para
a transcri¢do no registro de imdveis.

12 Art. 32. O pagamento do pre¢o sera prévio e em dinheiro.
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séncia de pagamento da “justa indeniza¢do” impede o inicio do pra-
zo da prescri¢do intercorrente.

Trata-se de entendimento que decorre tanto da CRFB/88,
como do Decreto-Lei n? 3.365/41, como ja visto acima. Portanto, é
correto dizer que o entendimento ora defendido possui fulcro na
legislacao vigente.

Para além do fundamento legal, que por si s6 ja é apto a vin-
cular o Poder Publico, fato é que no ambito da jurisprudéncia, so-
bretudo do Tribunal de Justica do Estado do Sdo Paulo (TJSP) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ),0 entendimento dominante
acompanha o que estd na Lei.

De fato, uma breve pesquisa na jurisprudéncia do TJSP reve-
la que o tema da prescrigdo intercorrente no processo de execu¢do
(em sentido amplo) no ambito das desapropriacdes diretas, é roti-
neiramente objeto de andlise e julgamento.

Segundo o entendimento majoritario no ambito do TJSP, nao
ha que se falar na incidéncia de prescricio intercorrente no ambito
dos processos de execucdo (em sentido amplo) nas desapropria¢des
diretas sem o pagamento da denominada “justa indenizag¢ao”.

Neste sentido, somente serd possivel alegar a ocorréncia de
prescricdo intercorrente quando o pagamento da “justa indeniza-
¢d0” se mostrar concluido e o expropriado se quedar inerte em re-
cebé-lo, nunca nas situa¢des em que o montante nao foi efetivamen-
te pago pelo poder publico13-14-15-16,

13 Agravo de instrumento. Cumprimento de sentenga. Desapropria¢do direta. Pres-
crigdo. Insurgéncia contra decisdo que afastou alegagdo de prescri¢do intercor-
rente. Transito em julgado da decisdo que ocorreu em 2012. Credores que, ape-
sar de apresentarem conta de liquidacdo, s6 deram prosseguimento ao feito em
2020. Prazo prescricional que, no entanto, sé passa a fluir apds o pagamento in-
tegral da indenizagdo ao expropriado. Logo, ndo ha de se falar em prescrigio da
pretensdo executoria. Precedentes. Recurso desprovido. (TJSP; Agravo de Ins-
trumento 2286020-10.2022.8.26.0000; Relator (a): Alves Braga Junior; Orgio
Julgador: 62 Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publi-
ca/Acidentes - 122 Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 30/05/2023).
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No mesmo sentido, é possivel encontrar inimeros prece-
dentes no ambito do STJ, os quais apontam que “em desapropriagdo
direta, o prazo prescricional ndo tem inicio enquanto ndo pago inte-
gralmente o preco”17-18,

14 Agravo de Instrumento - A¢do de Desapropriacdo - Prescri¢do intercorrente -
Impossibilidade - A pretensdo executdria subsiste enquanto nio paga a justa in-
denizagdo - Decisdo que afastou a prescricdo mantida - Recurso desprovido.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2118198-69.2017.8.26.0000; Relator (a): Ana Li-
arte; Orgéo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de Campinas - 12 Vara
da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 25/11/2019)

15 Execugdo - Desapropriacdo - Prescrigdo intercorrente - Descabimento - Preten-
sdo executdria que se mantém integra enquanto ndo consumada a desapropria-
¢do, com o pagamento da indenizagdo - morte do advogado do exequente, ade-
mais, que implicou a suspensdo do feito - Prescricdo pronunciada em primeira
instancia - Decisdo cassada. (TJSP; Apelagdo Civel 0000016-58.1988.8.26.0071;
Relator (a): Ricardo Feitosa; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro
de Bauru - 12 Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 19/10/2015)

16 Apelacdo - Cumprimento de sentenca - Desapropriacao - Arguicdo de prescri¢ao
em impugnacdo que foi acolhida - A desapropriagdo somente se consuma com o
pagamento integral da indenizacdo ao expropriado - Sem o pagamento da inde-
nizacdo, ndo ha transcurso de prazo de prescricdo intercorrente - Prescricdo
afastada - Precedentes deste E. Tribunal - Impugnacdo que, quanto a prescrigio,
ndo merecia acolhida - Homologagdo de calculos do exequente que nio pode ser
acolhida nesta esfera recursal, sob pena de supressao de instancia - Impugnacio
que tera de ser analisada, em primeira instancia, quanto aos seus demais pontos
- Sentencga reformada. Recurso adesivo - Majoragio da verba honoraria sucum-
bencial - Afastada a prescrigdo reconhecida pela r. sentenca recorrida, nio se
mantém a fixacdo dos dnus sucumbenciais tais como impostos - Fixacdo de su-
cumbéncia que terd de ser feita quando do julgamento da Impugnacdo a luz das
demais matérias que ndo a arguicio de prescrigcdo - Recurso prejudicado. Da-se
parcial provimento ao recurso de apelagdo. Recurso adesivo prejudicado. (TJSP;
Apelacédo Civel 0023204-69.2019.8.26.0564; Relator (a): Maria Fernanda de To-
ledo Rodovalho; Orgio Julgador: 22 Camara de Direito Puiblico; Foro de Sio Ber-
nardo do Campo - 62 Vara Civel; Data do Julgamento: 05/07/2021)

17 Processual Civil e Administrativo. Agravo interno no agravo em recuso especial.
Auséncia de violagdo ao art. 1.022 do CPC/2015. Desapropriagdo direta. Prescri-
¢do da Pretensdo executdria ndo configurada. Auséncia de pagamento integral. 1.
Nio ha ofensa ao art. 1.022 do Cddigo de Processo Civil, porque o Tribunal de
origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, observando as
questdes relevantes e imprescindiveis a sua resolugdo. 2. O acérdio recorrido
decidiu em conformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
de que, em desapropriagdo direta, o prazo prescricional ndo tem inicio enquanto
ndo pago integralmente o preco. Precedentes: REsp 1.387.665/PA, Rel. Ministro
Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 3.8.2021; REsp 1.661.884/SP, Rel. Ministro
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Por fim, o Supremo Tribunal Federal (“STF”) também ja teve
a oportunidade de analisar a tese juridica ora exposta. E, seguindo o
mesmo racional acima, concluiu que “se a Fazenda pagou de forma
deficiente e insuficiente, deve honrar integralmente o valor do titulo
judicial com o pagamento do saldo remanescente, portanto, inexiste
prescrigcdo intercorrente em sede de acdo expropriatéria em fase de
execugdo, pois a agdo de desapropriagdo sé finaliza com a prévia e
justa indenizagdo”1°.

Frisa-se, ainda, que é possivel encontrar precedentes afas-
tando alegac¢des de incidéncia de prescrigdo intercorrente em exe-
cucdes (sentido amplo) nas desapropriacdes diretas diante da au-
séncia de pagamento em diversos outros Tribunais, como é o caso
do Tribunal Regional Federal da 32 Regido20 (“TRF3”), o Tribunal de

Herman Benjamin, Segunda Turma, D]e 30.06.2017; AgInt no REsp 1.691.043/R],
Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 15.12.2017 e REsp
961.413/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 8.10.2014 3. Agravo
Interno ndo provido. (STJ] - Agint no AREsp n. 1.742.702/GO, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/10/2021, Dje de 4/11/2021.)

18 Processual Civil. Agravo interno no agravo em recuso especial. Cddigo de Processo
Civil de 2015. Aplicabilidade. Execugdo de titulo judicial. Desapropriacdo. Ausén-
cia de pagamento de da indenizagdo. Inexisténcia de prescricdo da pretensido
executoria. Argumentos insuficientes para desconstituir a decisdo atacada. Apli-
cacdo de multa. Art. 1.021, § 42, do c6digo de processo civil de 2015. Descabimen-
to. I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publicagido do pro-
vimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil de
2015. II - Enquanto ndo consumada a desapropriagio, o que ocorre com o paga-
mento da indenizagdo, ndo ocorre a prescrigdo da pretensdo executoria. III - Nao
apresentacdo de argumentos suficientes para desconstituir a decisdo recorrida.
IV - Em regra, descabe a imposi¢do da multa prevista no art. 1.021, § 42, do Cédi-
go de Processo Civil de 2015 em razdo do mero desprovimento do Agravo Inter-
no em votagdo undnime, sendo necessaria a configuragdo da manifesta inadmis-
sibilidade ou improcedéncia do recurso a autorizar sua aplicagdo, o que ndo
ocorreu no caso. V - Agravo Interno improvido. (ST] - Agint no REsp n.
1.691.043/R]J, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado
em 12/12/2017,Djede 15/12/2017.)

19 (STF - ARE 1077757 / SP - Sao Paulo, Relator(a): Min. Alexandre de Moraes,
Julgamento: 30/05/2018, Publicagdo: 06/06/2018)

20 Direito Administrativo. Agravo de instrumento. A¢do de desapropriagdo. Preten-
sdo da expropriante pelo reconhecimento da prescri¢do intercorrente na espécie.
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Justica do Estado de Minas Gerais?1(“TJMG”) e o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul?z (“TJRS”).

Alegacao de que transcorreram mais de vinte anos entre a remessa do feito ao
arquivo pela ndo instauragdo do cumprimento de senten¢a e 0 momento em que
se formulou o requerimento pela prescri¢ao intercorrente. DESCABIMENTO. De-
sapropriagdo que apenas se consuma com o pagamento integral da indenizag3o.
Doutrina. Jurisprudéncia. Agravo de instrumento desprovido. 1. A questdo que se
coloca nos autos do presente agravo de instrumento é a de se saber se o juizo de
primeiro grau deveria ou nao ter reconhecido a ocorréncia de prescrigdo inter-
corrente pela ndo instauragdo do cumprimento de sentenca, pelos expropriados,
que possibilitaria o recebimento da indenizacado a que fazem jus, apds mais de 20
(vinte) anos desde a remessa do feito ao arquivo. 2. Apds o ajuizamento da a¢do
de desapropriacdo, o que se teve, em termos praticos, foi a interrupgio da pres-
cri¢do, pois o lustro prescricional é interrompido por qualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor
(art. 172, inc. IV, do CC/1916 e art. 202, inc. V, do CC/2002). Uma vez que a agdo
tenha sido proposta, mesmo considerando o grande lapso temporal em que o fei-
to permaneceu no arquivo, ndo haveria que se cogitar da prescri¢do, porquanto a
desapropriacdo somente se aperfeicoa com o pagamento integral do preco pelo
Poder Publico, o que ndo ocorreu no caso em tela. 3. Por outras palavras, ndo se
ha de falar em prescrigdo de exigir valores decorrentes de dividas de desapropri-
acdo, dado que ao Estado (lato sensu) é que cumpre a diligéncia de depositar o
preco fixado judicialmente. Ndo é o decreto que declara de utilidade publica o
imovel expropriado e nem o eventual registro da transferéncia do imével no Re-
gistro de Iméveis que permitem a consumagio da desapropriagdo. Apenas o pa-
gamento integral do preco é que tem esse efeito. Precedentes do E. STF e do C.
STJ. Doutrina. No caso concreto, o pagamento integral da justa indenizagio ainda
ndo ocorreu, visto que ndo houve o cumprimento de sentenca, fato alegado pela
proépria expropriante. Em sendo assim, ndo se poderia falar na concretiza¢do da
desapropriacdo, e tampouco na possibilidade de prescricdo da pretensio execu-
téria da expropriada ou de prescrigdo intercorrente, pelo que se deve manter a
decisdo recorrida. 4. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TRF 32
Regido, 12 Turma, Al - Agravo de instrumento - 5022899-18.2019.4.03.0000, Rel.
Desembargador Federal Wilson Zauhy Filho, julgado em 16/10/2020))

21 Embargos de declaragdo. Novo julgamento. Autos devolvidos pelo ST]. Cumpri-
mento de sentenga. Desapropriacdo. Auséncia pagamento indeniza¢do. Prescri-
¢do. Nao ocorréncia. Embargos acolhidos com efeitos infringentes. Constatada a
existéncia de um dos vicios elencados no art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil
ou erro material no acérddo, os embargos devem ser acolhidos para sanar a irre-
gularidade.

“Na desapropriacdo, enquanto nio efetuado o pagamento da justa indenizagao,
que corresponde ao valor determinado na decisdo, a sentenca permanece sob
condigdo suspensiva, ndo ocorrendo qualquer tipo de prescri¢do.” (TJMG - Ape-
lagdo Civel 1.0105.08.262243-9/001, Relator(a): Des.(a) Darcio Lopardi Mendes,
42 Camara Civil, julgamento em 06/08/2009, publicagio da stmula em
18/08/2009). (TJMG - Embargos de Declaragdo - Cv 1.0000.20.021160-5/002,
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Destaca-se, por fim, que o entendimento ora defendido tam-
bém encontra fundamento na doutrina patria.

Com efeito, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello “o Po-
der Publico sé adquirird o bem e o particular sé o perderd com o pa-
gamento da indenizag¢do”?3. Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de
Farias também defendem que “a consumagdo do processo expropria-
torio dd-se com o pagamento da indenizagdo, por acordo administra-
tivo ou processo judicial, gerando a transferéncia do bem”?4.

Logo, pode-se afirmar que o entendimento ora defendido
possui base legal, doutrindria e jurisprudencial.

Relator(a): Des.(a) Belizario de Lacerda, 72 Camara Civil, julgamento em
28/09/2021)

22 Apelagdo Civil. Cumprimento de sentenca em acido de desapropriacio direta.
Pagamento integral da indenizagdo ndo efetuado pelo expropriante. Desapropri-
acdo ndo consumada. Pretensdo executéria do expropriado. Prazo prescricional
ndo iniciado. Condigdo suspensiva. Jurisprudéncia do ST] e do STF. Prescricdao
afastada. 1. Deve ser observado o entendimento j4 manifestado pelo Supremo
Tribunal Federal e, também, pelo Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
enquanto ndo efetuado o pagamento integral do justo preco do imével expropri-
ado, fixado em senten¢a com transito em julgado, a desapropriagiao nio se con-
suma, de modo que inexiste razdo para iniciar-se o prazo prescricional para o ex-
propriado exigir o pagamento da indenizagdo (REsp 961.413/SC, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda turma, DJe 08/10/2014 e RE n°® 93077 /MT, Rel. Min. Soa-
res Munoz, Di 20.03.81). 2. Com efeito, na desapropriacdo direta, enquanto nao
se der o pagamento ou a consignacdo do valor integral da indenizagdo, a sentenga
expropriatdria esta sob condi¢ao suspensiva, ndo correndo, pois, a prescricdo. In-
teligéncia dos artigos 52, incs. XXIV e LIV, da Constituicdo Federal de 1988, 29 do
Decreto-Lei 3.365/1941 e 199, |, do Cédigo Civil de 2002. 3. Cumprimento de
sentenc¢a extinto na origem com fundamento na prescricio quinquenal (12 do
Decreto n. 20.910/1932). Apelacdo provida. (Apelagdo Civel, N2
50217161120208210010, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rela-
tor: Eduardo Uhlein, Julgado em: 05-08-2021)

23 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34 ed. rev. e
atual. até a Emenda Constitucional 99, de 14.12.2017. Sdo Paulo: Atlas, 2019. P.
940.

24 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos
reais. 16. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020. P. 558.
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CONCLUSOES

Por meio do presente estudo, buscou-se, primeiramente, es-
tabelecer premissas gerais do direito constitucional de propriedade,
assim como a viabilidade constitucional do referido direito sofrer
limitacOes por parte do Estado.

Tais limitagOes, como visto, podem ser parciais ou totais.

Adiante, em um segundo momento, discorreu-se sobre o
instituto juridico da desapropriagdo, tanto a luz da CRFB/88, como a
luz da legislagdo infraconstitucional. Com isso, foi possivel estabele-
cer o que é a denominada “justa indenizagao”.

Sequencialmente, adentrou-se ainda mais no objeto central
estudado no presente texto, analisando-se o fenomeno processual
da prescri¢do intercorrente, sobretudo a sua caracterizacao de um
modo geral.

Por fim, ficou comprovado, a luz da lei, da doutrina e da ju-
risprudéncia, que a prescri¢do intercorrente nao se inicia no proces-
so de execucdo (em sentido amplo) decorrente de uma acao de de-
sapropriacdo direta enquanto o expropriado ndo receber a “justa
indenizagao”.
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Parlamentarismo: Organiza¢ao do Poder
Governamental e solucdo de crises’

Parliamentarism: Organization of Government Power and
crisis resolution

Francisco Pedro Jucad?

Resumo: O artigo discute a possibilidade de substituir o modelo de governo
presidencialista no Brasil pelo parlamentarismo ou semipresidencialismo, com
o objetivo de aprimorar a capacidade do pais de lidar com crises politicas e
econdmicas, argumentando que o sistema presidencialista, em que o presidente
acumula as fungdes de chefe de Estado e de governo, podendo levar a impasses
e dificuldades de governabilidade, especialmente em momentos de crise. Em
contraste, o parlamentarismo, em que o primeiro-ministro é o chefe de governo
e o Parlamento tem um papel central na tomada de decisdes, oferece maior
flexibilidade e capacidade de resposta. O semipresidencialismo, um sistema
hibrido que combina elementos do presidencialismo e do parlamentarismo,
também é apresentado como uma alternativa viavel. O artigo também aborda a
importancia da representatividade e da participacdo da sociedade civil no pro-
cesso politico, bem como a necessidade de reformar o sistema eleitoral e parti-
dario para fortalecer a democracia no pais, defendendo a adogdo de um modelo
de parlamentarismo adaptado a realidade brasileira, com um sistema eleitoral
misto que combine representacdo distrital e proporcional, e um sistema de

1 Originalmente publicado no Livro: Parlamentarismo - Realidade ou Utopia?, coord.
Ives Gandra da Silva Martins, FEcomércio/SP, paginas 201/226, (2016)

2 Juiz do Trabalho Titular da 142VT/SP. Mestre, Doutor em Direito Privado pela
PUC/SP e Direito do Estado pela USP. Livre-Docente em Direito Financeiro pela
USP. Pés-doutorado na Universidade de Salamanca - Espanha. P6s-doutorado na
Universidade Nacional de Cérdoba - Argentina. Professor Titular de Direito
Constitucional da Faculdade Autdonoma de Direito de Sdo Paulo - FADISP, do
Corpo Permanente do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Senso (Mestrado e
Doutorado). Preside a Academia Paulista de Letras Juridicas - APLJ, Cadeira 7,
Patrono Sampaio Déria. Da Academia Paulista de Magistrados. Sociedade Paulista
de Direito Financeiro e da Asociacién Hispanobrasilefia de Derecho Comparado.
Associagao Brasileira dos Constitucionalistas Brasileiros - Instituto Pimenta Bu-
eno. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional e Associacdo Internacional dos
Constitucionalistas. Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Financeiro.
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governo que promova a colaboragido entre os poderes Executivo e Legislativo.
Além disso, ressalta a importancia de garantir a transparéncia e a responsabili-
dade na gestdo publica, bem como de fortalecer os mecanismos de controle e
fiscalizagdo, propondo uma reflexdo sobre a necessidade de aprimorar o siste-
ma politico brasileiro, buscando alternativas que permitam ao pais enfrentar os
desafios do século XXI de forma mais eficaz e democratica.

Palavras-chave: Parlamentarismo. Presidencialismo. Sistema de governo.
Reforma politica. Democracia. Constituigao.

Abstract: The article discusses the possibility of replacing the presidential model
of government in Brazil with parliamentarism or semi-presidentialism, with the
aim of improving the country's ability to deal with political and economic crises,
arguing that the presidential system, in which the president accumulates the
functions of head of state and government, can lead to deadlocks and difficulties
in governance, especially in times of crisis. In contrast, parliamentarism, in which
the prime minister is the head of government and Parliament plays a central role
in decision-making, offers greater (flexibility and responsiveness. Semi-
presidentialism, a hybrid system that combines elements of presidentialism and
parliamentarism, is also presented as a viable alternative. The article also ad-
dresses the importance of representativeness and civil society participation in the
political process, as well as the need to reform the electoral and party system to
strengthen democracy in the country, advocating the adoption of a parliamentar-
ism model adapted to the Brazilian reality, with a mixed electoral system that
combines district and proportional representation, and a government system that
promotes collaboration between the Executive and Legislative branches. Fur-
thermore, it emphasizes the importance of ensuring transparency and accounta-
bility in public management, as well as strengthening control and oversight
mechanisms, proposing a reflection on the need to improve the Brazilian political
system, seeking alternatives that allow the country to face the challenges of the
21st century more effectively and democratically.

Keywords: Parliamentarism. Presidentialism. System of government. Political
reform. Democracy. Constitution.

Sumario: Introducio 1 - Questdes prévias (algumas) 2 - A Sociedade, o Estado
e o Direito - O disponivel e o necessario 3 - Parlamentarismo e Presidencialis-
mo. Algumas consideracgdes: 4 - Conclusio - Bibliografia

INTRODUCAO

Diante da crise (grave) que o pais enfrenta nestes dias an-
gustiantes, retorna a discussio a hipdtese de alteracdo do modelo de
governo presidencialista, com referéncia ao Parlamentarismo ou
260
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Semipresidencialismo, este ultimo, termo cunhado por Maurice
Duverger ao tempo da Constituicdo francesa de 1958, principalmente
orbitando na concepg¢do gaullista como solugdo a questao argelina.

Com efeito, de certa forma e a francesa, a solu¢io construida
a época solucionou o problema, respondeu a necessidade posta, e,
apenas para registro, poucas e secundarias sdo as alteracdes feitas
até nossos dias, maiores apenas em relacdo aquilo que concerne as
normas constitutivas da Comunidade Europeia.

E possivel algum paralelismo.

Tem-se hoje crise de gravidade que produz efeitos em dois
niveis fundamentais da organizacdo social: econémico e politico. O
arsenal constitucional disponivel nio oferece, e a experiéncia con-
creta o mostra, mecanismo de solucdo eficaz, gerando, ainda mesmo
que transitoriamente, traumas sociais e politicos consideraveis que,
ao fim e ao cabo, geram instabilidade e conflito latente. Cabe, por-
tanto, enfrentar o desafio de construir ou renovar ferramental cons-
titucional com vistas a tratar, com maior eficiéncia, quadros e cir-
cunstancias de natureza semelhante, inclusive cabendo destacar a
necessidade deste instrumental para situacées semelhantes, cuja
ocorréncia, manda a prudéncia, ndo se exclua a possibilidade, até
porque a conflitividade é inerente a convivéncia e os desencontros
sdo da natureza do processo social.

Parte-se do pressuposto que o que denominamos de modelo
de organizacdo governativa ndo é entre nés clausula pétrea, nem
explicita nem implicita, eis que o art. 60 da CF delimita republica,
mandatos transitorios e elei¢des periddicas, além da separacdo de
poderes e direitos fundamentais. E forgoso constatar que nenhum
destes elementos é vulnerado pela alteracio, e ainda cré-se, mesmo
implicitamente, que nada os obsta, eis que os principios da demo-
cracia, republica e estado de direito restam integros.

Assim, tem-se a convic¢do de que a alteragdo pode ser feita
via emenda constitucional, obedecido ao processo legislativo per-
tinente.
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1. QUESTOES PREVIAS (ALGUMAS)

0 exame do tema, tal como se o propde, torna obrigatério o

levante (pelo menos) de algumas questdes prévias, assim se as con-

siderando porque pertinentes a aspectos que servem de pressupos-

tos a se considerar para a formulagdo de uma resposta util a discus-

sdo da matéria.

E importante referir que tais questdes estdo na chamada

zona gris entre o Direito e a Politica, tdo bem identificado por Jorge

Xifra-de-Heras3 em estudo relativo a teoria da constitui¢cdo, onde

nao se pode identificar com precisdo onde esta cada uma, onde um

termina e o outro comega:

La denominacién “Derecho Politico”, generalizada desde
miados Del siglo pasado, expresa La simbiosis que, em La
realidad social, se produce entre El orden juridico y La ac-
tividad politica. Aunque conceptualmente distintos, Dere-
cho y Politica son conceptos inseparables. Para su com-
prension es necesaria una visén de conjunto que abarque a
unoy a otra.

Temos que é exatamente o elemento de conexdo em que in-

terativamente ambos encontram nutrigio reciproca, comutando os

contetidos politico e juridico.

O citado autor, de forma esclarecedora disserta:

El Derecho se manifiesta como un orden normativo e impe-
rativo de relaciones sociales. El factor central de la Politica
es, em cambio, el poder. El Derecho pertenece AL mundo de
las relaciones, mientras que la Politica se sitiia em el de las
decisiones. Aquél responde a un esquema de reglas rigidas y
generales; ésta, a las exigencias de la oportunidad. No obs-

3 Jorge Xifra-de-Heras, R. Inf. Legisl. Brasilia a. 20 n. 80 out./dez. 1983.
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tante, em los dominios del Derecho concurren factores im-
perativos e ideoldgicos, y esto lo aproxima de la Politica. Y,
AL mismo tiempo, La actividad politica desarrolla una labor
creadora de normas, y esto La préxima al Derecho.

Sob este ponto de vista, podemos entender que a Constitui-
¢do é o instrumento juridico explicitador e formalizador do pacto
politico organizador da sociedade e, por isto mesmo, é o instrumen-
to e ferramenta adequada e propria a solucionar os problemas sur-
gentes, tudo sempre em conformidade com o pactuado.

E sabido que o direito tem carater de historicidade, corres-
ponde as circunstancias histéricas da sociedade e as necessidades
postas, ao que é problematizado no tempo e para o que a sociedade
tem a capacidade de responder. Forgoso é considerar, ainda, que em
todo este contexto, hd no direito um contetido ético fundante, las-
treado nos valores (estes absolutos) representados pela cultura
vigente.

Assim considerada e posta, a ideia de Constituicdo se forma
voltada especificamente para a dimensdo da organizacdo politico
governativa da sociedade, porque este era o problema posto a épo-
ca, em que, superado o absolutismo, constroem-se as formulag¢des
de desconcentragdo e reparticdo de poderes e fungdes com o fito de
assim impedir o poder absoluto e estabelecer padroes de limitacdo e
controle do exercicio dele, remetendo a migracdo do poder politico
soberano para a sociedade e a cidadania. Exatamente em razdo disto
nasce como Direito Politico, sofrendo a mutacido decorrente da evo-
lucdo da sociedade, onde novas necessidades organizacionais sur-
gem e novas solu¢des sdo concebidas, como por exemplo, a idade do
Constitucionalismo Social, com o estabelecimento de estatuto cons-
titucional para os fatores de producao, capital e trabalho, o que sig-
nificou o reconhecimento de carater de politicidade ao poder eco-
némico e as relacdes dele derivadas.
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O postulado fundamental de nossos dias é a concep¢do do
Estado de Direito Democratico, no Brasil estabelecido na Constitui-
¢do, em seu art. 12. Portanto, todas as formula¢des hdo de estar
submetidas a democracia e ao direito, bem como, norteadas pelo
valor do justo e dotadas de conteiido democratico.

Destarte, qualquer formulagdo que seja feita ha de jungir-se
a tais parametros e contelddos, conforme e através do direito e seus
postulados, e com conteido democratico nitido, reconhecendo a
soberania cidada e do povo.

A propésito, Jorge Miranda* observa:

A mencao da democracia na Constituicdo incorpora uma
regra prescritiva, ndo uma regra negativa ou proibitiva.
Obriga a que na expressdo e na organizacdo politicas se
observem regras inerentes a uma ordem constitucional
democratica, obriga a que se siga o “método democratico”
de agdo politica, e ndo qualquer método assente na sub-
versdo ou na violéncia. Dai, no tocante aos partidos, os
principios da transparéncia, da organizacdo e da gestdo
democraticas e da participacao de todos os seus membros.

Nesta Otica, entende-se que a formulacdo dos modelos go-
vernativos é de época anterior, tomando por referéncia parametros
que ja ndo correspondem a atualidade, especialmente por ndo con-
siderarem os elementos constitutivos dos nossos dias, do que é
exemplo a sociedade de massas e dos grandes niimeros; a alteracio
do perfil estatal, a alteracdo do conteido de soberania estatal com
as blocagens regionais e suas normas supranacionais e jurisdi¢ao
também supranacional; o surgimento de novas categorias como o
consumidor, o mercado, as grandes corporagdes, a interdependén-

4 Formas e Sistemas de Governo, ed. Forense, R], 2007, p. 35
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cia de interesses e necessidades, a quebra definitiva e fundamental
dos ideais de autarquia e a autossuficiéncia.

Resulta deste quadro complexo sumariamente aventado,
que é sensivel, a nosso ver, a superacdao de modelos, todos, indistin-
tamente, porquanto apresentam insuficiéncias. Ilustra-se. Se o Pre-
sidencialismo apresenta problemas, como se vé na América Latina,
também o Parlamentarismo da sinais inquietantes, do que sao
exemplos eloquentes os casos recentes da Espanha e da Bélgica e as
dificuldades de formar governo.

Podemos construir uma hip6tese provisoéria de que a adogao
pura e simples de um modelo tradicional existente ndo sera sufici-
ente, quando muito mudarao os problemas, simplesmente. Assim,
ndo se pode cogitar da solucdo magica do Parlamentarismo, Semi-
presidencialismo ou Presidencialismo. Ha de ir-se para aguas mais
fundas, o que significa considerar a necessidade de ajustes e adapta-
¢oes dos modelos a realidade do nosso tempo.

E ponto importante a considerar o que se pode generalizar
como “crise de representatividade”. Esta claro e evidente que os ins-
trumentos e mecanismos de representa¢do existentes, tanto no am-
bito politico como do social, dao sinais patentes de exaustdo e pro-
gressivamente sdo considerados por parcelas cada vez maiores da
sociedade como “pouco ou quase nada representativos”. Esta crise
compromete substancialmente a manutencao estavel de pacto poli-
tico e de consequente a¢do governamental. Isto sugere que a demo-
cracia e seus instrumentos precisam urgentemente ser revisitados,
e a discussdo sobre o tema organizacdo governativa pressupde e
obriga a esta revisita.

Outro aspecto a observar é que se deve considerar como go-
verno a acdo sistémica e integrada de todas as agOes pertinentes as
finalidades e objetivos estatais, suas estruturas operacionais de
exercicio, seus agentes e seu regime juridico. Portanto, tem-se que é
forcoso considerar como sistema o que a doutrina e a tradicao de-
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nominam de trés poderes, vez que a funcdo de governo envolve os
trés, consideradas, é claro, suas funcoes e finalidades proéprias.

Esta revisita, portanto, implica em rever o modelo de orga-
nizacdo governativa no seu conjunto, envolvendo a separacdo dos
poderes e a relacdo necessaria entre eles (harmonia e independén-
cia), com o obrigatério redesenho do sistema de freios e contrape-
sos, fundamental para a limita¢do e controle democratico do exerci-
cio do poder. Envolve o reexame das atribui¢des e configuragdes dos
Poderes e perpassa em reexame do processo decisorio e de sua
formulacdo, bem como em reconcepg¢do do contetddo de defini¢des e
conceitos, especialmente de carater ideoldgico inafastavel, é verda-
de, mas, limitado ao maximo, porque as estruturas sio gerais e per-
tencem a todos, donde ndo podem ser nem tendenciosas, nem ex-
cludentes e, antes integradoras, do que divisoras, voltadas para a
sociedade no seu conjunto.

Examinar, portanto, o que denominamos (algo atrevidamen-
te) de Modelo de Governo, como ordenagdo estrutural e sistémica,
pressupde a consideracdo dos fatores gerais da sociedade, suas ca-
racteristicas, circunstancias histéricas, possibilidades reais e pre-
servacdo absoluta dos valores fundantes da ordem constitucional
estabelecida. Acresce-se a isto, a necessidade de ter claro que o Di-
reito ndo é instrumento magico capaz de superar todos os proble-
mas, prever todas as situacdes, antes, é de se té-lo como instrumen-
to habil e util para a solugdo concreta de problemas a partir dos
fundamentos axiolégicos dos quais se nutre.

2. A SOCIEDADE, O ESTADO E O DIREITO — O DISPONIVEL E O
NECESSARIO

Todo o arcabougo da construgdo conceitual sociopolitica
que se utiliza, ainda hoje, para a formulacdo de todas as estruturas
e organizagdes, tem como ponto de partida, implicita ou explicita-
mente, o conceito de classe basicamente fundado na concep¢do
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marxista, que é binaria, dualista, pressupondo antagonismo abso-
luto e explicitando, ai, a dialeticidade, que pelo conflito dard nas-
cimento a sintese.

O grande traco de insuficiéncia que se constata é a estatici-
dade. Toda a concepg¢do pressupde que a insercdo classista é per-
manente (estatica), somente alterada pela ruptura revolucionaria
com a substituicdo de classes. Sua falha estd em desconsiderar os
movimentos sociais, a mobilidade horizontal e vertical, ignorando a
dindmica inerente a sociedade que é coisa viva e, em consequéncia,
as relagdes que se estabelecem que sdo dindmicas e, como tal, muta-
veis, ajustando-se as circunstancias.

Ao lado disso, resta a heranca, ainda que no inconsciente, da
relacdo de infra/superestrutura, em que a primeira determina de
forma absoluta a segunda. Portanto, conforme se estabelece o modo
de produgdo controlado por uma classe (possuidores), espoliando
os segundos (despossuidos) e estabelecendo uma relacdo de domi-
nacao, é que se constroem a ideologia, os valores, o direito e a orga-
nizacdo politica.

Os dois aspectos comportam reparos, quando nada porque
tais concepgoes datam do século XIX, a partir de um momento histo-
rico e, portanto, de uma realidade e de uma época. A sociedade e o
mundo mudaram radicalmente, daf tais conceitos precisarem tanto
de contextualiza¢do, sob pena de se tornarem inserviveis por obso-
lescéncia.

Primeiro em relacdo a classe. Ja4 nos anos 50, Georges Bur-
deau, no monumental Tratado de Ciéncia Politica, observa a supera-
¢do do conceito de classes sociais fixo (estatico), entendendo-as
como feixes de interesses e, exatamente em razio desta caracteristi-
ca, marcados pela dinamicidade e, portanto, mutaveis. Ora, se os
interesses aglutinadores (fatores de identidade e coesao) mudam, a
estruturacdo e composicao igualmente mudam. O fenémeno acen-
tua-se na sociedade contemporanea, marcadamente fragmentaria,
com infinitas subdivisdes e desdobramento de mirfades de identi-
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dades. Além disto, a dinamicidade dromocratica (revolugdo do tem-
po), inerente a sociedade da informacgdo e das redes e teias, com a
mitigacdo sensivel da proximidade fisica, contribui para um novo
tipo de dinamicidade ainda nio plenamente identificado, que se
acentua com a fugacidade das identificacdes e interesses.

Nao comporta davida de que todo o conceitual precisa ser
revisto.

Tanto mais é assim, que diante do impacto da tecnologia, a
terceira revolugido traz a cisdo marcada entre a detencido e acumula-
¢do do capital e a técnica de produgdo (expertise), o surgimento do
capital tecnoldgico e humano, estabelecendo uma divisdo clara en-
tre o controle do capital e sua detengdo, e a administragdo e empre-
go dele.

Niao se pode, neste quadro, delimitar classes fixas e antago-
nismo permanente e inconcilidvel. Estes deixaram de existir, eis que
superados pelos tempos.

Ainda ha a considerar que a relacdo entre a infra e a supra-
estrutura ndo é de dependéncia absoluta (determinancia), ao con-
trario, é interativa e dialégica. H4 continua e permanente troca de
influéncias; a maneira de entender a realidade e de conviver com ela
influencia na organizagdo da econdmica e, esta, na maneira de pen-
sar, ndo se as podendo conceber como coisas unilateralmente co-
nectadas. A retroalimentacdo é uma realidade palpavel.

Estes elementos se refletem duramente na organizagdo so-
cial e, consequentemente, na politica e no direito.

E neste pano de fundo complexo, mutavel, marcado por vi-
cissitudes de uma dindmica nova e nem sempre claramente perce-
bida, que se vai questionar a representatividade. E fato que precipu-
amente a politica, porém, sem excluir o que chamamos de social.

O ponto nodal da representatividade em todos os niveis
precisa ajustar-se a esta realidade gritante que nio é alcangada pe-
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los modelos tradicionais, pelas praticas e agentes tradicionais, eis
que estes se revelam insuficientes e, em consequéncia, ineficazes.

Até mesmo como complicador, a “teia” de representacdo e
didlogo social inclui no processo outros atores: as organizacdes da
sociedade civil que ganham novo perfil e papel, e, exatamente em
razdo disto, estabelecem dialogo e interagdo com os atores tradicio-
nais, na exata medida em que trazem a tona feixes de interesses e
reflexos destes, peculiares e especificos, incluindo outras referén-
cias de percepc¢do e compreensdo de mundo e da realidade, e que,
por isso mesmo, ndo podem ser desconsideradas, antes, precisam
ser incorporadas ao processo. Esse processo, com tais caracteristi-
cas, é que pode tornar possivel o afloramento ou a construcdo da
necessaria identificacdo entre representantes e representados. A
identidade, por sua vez, viabiliza a capacidade de percepcao e inter-
pretacdo das demandas e a cosmovisao entre ambos, o que, conse-
quentemente, torna também possivel a formulagdo adequada das
postulagdes e dos interesses, seu perfil e limites que, no entrecho-
que concorrencial préoprio da convivéncia social, fornece a matéria
prima para a elaboragdo dos consensos predominantes na socieda-
de, a partir dos quais a organizacao politica vai fazendo permanente
arbitramento e gerindo os conflitos, dando curso ao processo de
governo efetivamente democratico, consequencial e efetivamente
democratico e equilibrado.

O referencial basico da democracia de partidos competiti-
vos, estruturado em padrdes ainda do século XIX, da sinais claros de
exaustdo e este fendOmeno precisa ser considerado. Mesmo a mode-
lagem partidaria pds-marxista, repartida entre Partidos de Quadros
(Personalidades) e de Massas (Militancia), encontra-se superada.

Ha que se considerar como problema a enfrentar, a revisita
aos instrumentos partidarios, cabendo discutir como fazer, harmo-
nizando os quadros dirigentes e a massa militante, ambos indispen-
saveis porque se complementam antes de se excluir, como antes se
pensava.
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A legitimagdo representativa precisa acontecer como capa-
cidade de aglutinar e interpretar a formulacdo dos interesses, bem
como de defendé-los e sustentd-los na disputa natural com os ou-
tros, como antes demonstrado, tendo, ainda como requisito essenci-
al, a incorporacdo includente de segmentos sociais articulados em
estruturas e organizacoes da sociedade ndo diretamente vinculadas
ao Estado, mas, nem por isto, excluidas do processo politico, apro-
fundando, assim, a democracia participativa no processo decisorio,
essencial para o funcionamento do sistema, como se o entende.

Assim, o didlogo das representatividades vai se desenrolar
na busca da construcdo de consensos democraticos estabelecidos a
partir dos pontos convergentes dentro da pluralidade natural, legi-
timando-se a lideranga e direcionalidade na habilidade e capacidade
de identificacdo, interpreta¢do e formulacdo destes pontos, e a ela-
boragdo do perfil das demandas dos segmentos e das respostas ne-
cessarias a atendé-las.

A base de formacdo dos partidos deve estar ai. E, como ob-
servou Jorge Miranda, o conteddo democratico ha de impor a orga-
nizacdo, a existéncia e efetividade de mecanismos e instrumentos
para a efetiva participacdo da militancia no processo decisério dos
Partidos.

0 segundo ponto que se pretende destacar diz respeito ao
processo eleitoral.

0 postulado que se estabeleceu, qual seja a consolidagio das
concepgdes partidarias, Quadros/Massa, é a de que haja real opor-
tunidade para que ambos se integrem na formagao dos corpos esta-
tais preenchidos pela via da escolha popular, impondo-se assim, a
mescla entre bases e critérios eleitorais, dai a pertinéncia de se con-
siderar as hipdteses do voto distrital misto que, a nosso ver, pode
atender a necessidade de quadros e massas, equilibrando o sistema.

Considerados estes dois aspectos, temos que a revisdo do
modelo governativo, tal como se cogita, pressupde ajuste partidario
e eleitoral, onde esta a base da formulacdo, que ao final se vai pro-
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por, centrando a atencao no empenho da consolidacdo das identifi-
cagdes representativas, as quais podem oferecer a legitimacao ne-
cessaria ao processo politico em toda a sua extensao.

Cogitar, pura e simplesmente, da alteracao ou revisao de um
modelo de organiza¢do de governo quase que concentrado em uma
das estruturas de exercicio do poder politico, no caso, o Poder Exe-
cutivo, desconsiderando os aspectos aduzidos, é reflexdo parcial e
incompleta, condenada as dificuldades e insuficiéncias, que antes
muda os problemas do que os soluciona.

E interessante trazer-se o conceito gramsciano de crise:
momento em que o novo ndo consegue nascer (eclodir) e o velho
ndo consegue morrer (consolidando a sua superagdo). Temos em
vista exatamente esta formulagao, o novo, que vem a ser a revisita e
a reconstrucdo de modelo compativel com as necessidades e desafi-
0s contemporaneos, que estd como que bloqueado ou, no minimo,
obstado pela consolidagdo da superagdo do antigo e que claramente
jando responde ao que se precisa.

Toma-se como base e ponto de partida, a experiéncia histé-
rica consolidada na organizacdo estatal (tradicional) da separagdo
tripartida de poderes, acerca da qual o jurista André Ramos Tava-
res® observa com absoluta propriedade:

Aquilo que corretamente se designa como “separacao dos
poderes estatais” é, no fundo, como bem adverte Karl
Loewewinstein, uma distribuicio de determinadas fun-
¢oes a diferentes 6rgaos do Estado.

A reparticdo ou distribuicdo de funcdes, atividades e competéncias
dos orgios, e a formacdo das estruturas normativas constitucionais
para organizacdo do aparato, cerne da constituicdo politica, tém

5 In A superagdo da doutrina tripartite dos Poderes do Estado, em Doutrinas Essen-
ciais. Direito Constitucional, vol. 1V, Org. Clémerson Merlin Cleve e Luis Roberto
Barroso, RT, SP, 2011
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como referéncia o equilibrio, a limitacdo reciproca e o controle
exercido entre as fungdes, estruturas e érgaos, de forma a preservar
os direitos fundamentais e os objetivos e finalidades buscadas pela
organizacdo politica da sociedade na forma de Estado, excluido a
indesejavel exacerbacdo ou preeminéncia esmagadora de qualquer
deles.

Em nossos dias, consideradas a multiplicidade e variedade
de demandas e de interesses, e a complexidade das relagdes e das
organizacdes, é essencial incorporar o que entendemos ser a funci-
onalidade do Estado e do Governo no processo da sociedade e na
organizacao dela, orientando todo o seu funcionamento no sentido
de atingir objetivos claros e definidos, principalmente em tempo
util, qual seja o de serem percebidas as agdes e, mais do que isto,
sentidos os resultados concretos, que é o que, em nosso ver, conso-
lida a legitimacdo politica do sistema fundado na aceitagdo e na con-
cordancia, inerente ao pacto essencial entre governantes e governa-
dos, garantidor maior do contetido democratico desejado.

E preciso também destacar que esta legitimacio pressupde
a coeréncia e conexao firmes entre o discurso, a acdo e o resultado,
seguindo a sequéncia da interpretacdo/convencimento, formula-
¢do/execucdo e alcance dos objetivos propostos e pactuados. A sede
ou nucleo central do que chamamos de bom governo, sobre o qual
mais adiante se vai esclarecer, estd na capacidade de formular e
cumprir pactos com eficiéncia e eficacia, obtendo os resultados pre-
conizados, finalidade Ultima e essencial, justificadora da existéncia e
razdo de ser da organizacao politica, dai porque sustentamos a exis-
téncia clara e definida de um direito fundamental ao Bom Governo.

A busca deste desideratum impde o desafio de ajustar e re-
desenhar estruturas e formulagdes em busca da eficiéncia e da fun-
cionalidade, exatamente para concretizar a atencdo a este direito
fundamental.

Fixado o entendimento de que os modelos contemporaneos
dao sinais claros de exaustdo e superacdo, alternativa ndo resta se-
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nao, incorporando racionalidade, revisita-los e buscar readequar suas

formulagoes

para as necessidades postas na contemporaneidade.

Recorre-se mais uma vez ao jurista André Ramos Tavares®

que observa:

Com

Contudo, modernamente tém sido propostas novas classi-
ficagbes das fungdes do Estado, com bases mais cientificas,
com vistas a realidade histérica em que cada Estado se
concentra. Alis, a pratica mundial ja se incumbiu de des-
mistificar a necessidade de poderes totalmente indepen-
dentes, quando mais numa distribuicao tripartite. Ade-
mais, a tese da absoluta separacdo entre os poderes os
tornaria perniciosos e arbitrarios. (justamente aquilo que
se pretende coibir)

efeito, a multiplicidade de func¢des, demandas, acdes e

processos fez surgir elementos novos, inexistentes ao tempo da

formulacdo original. E a coexisténcia deles com as estruturas tradi-

cionais vém gerando disfuncionalidades e até mesmo incompatibili-

dades.

Nao é sem razio, entdo, que 0 mesmo Ramos Tavares? cons-

tata:

A doutrina da separacdo dos poderes serve atualmente
como uma técnica de arranjo da estrutura politica do Es-
tado, implicando a sua distribuicdo por diversos drgaos, e
de forma nao exclusiva, permitindo o controle reciproco,
tendo em vista a manutenc¢ao das garantias individuais
consagradas no desenvolvimento humano.

E, arremata:

6 Op. cit. loc. cit.
7 Op. cit. loc. cit.

pp. 25-26.

273



FRANCISCO PEDRO JUCA

A inclusdo de novos poderes, ou mais propriamente, a
constatacdo de fung¢des outras, por insuficiéncia absoluta
das tradicionalmente aceitas, pode-se dizer, é uma cons-
tante no pensamento mais recente de todos quantos se
ocupam detidamente do tema.

Assim temos claro que, por imposicdo das necessidades ad-
vindas ao longo do processo social e politico, houve o surgimento e
alteracdo de perfil e papel de 6rgios de estado com fun¢des proprias
e especificas, que desempenham funcoes até mesmo fundamentais
no contexto geral da organizacdo politica e que sdo quase-poderes.
O conjunto formado, sem a atencdo de organizad-lo de maneira sis-
témica e racional, sem inser¢do ou enquadramento em nenhum dos
“poderes tradicionais” acaba por produzir conflitos e desencontros
a todos os titulos, desnecessarios e prejudiciais, do que sdo exem-
plos, Ministério Publico, Corte de Contas e Controladorias, sob os
quais nao se discorre mais profundamente por escapar aos objeti-
vos deste estudo.

E neste pano de fundo e neste contexto que se faz algumas
poucas consideragdes sobre o Parlamentarismo como modelo go-
vernativo, registrando que o que sem impde em nossos dias é a re-
flexdo completa e sistémica acerca da organizagdo estatal/politica
no seu todo, o que é incompativel com os limites do texto presente.

3. PARLAMENTARISMO E PRESIDENCIALISMO. ALGUMAS
CONSIDERAGOES

Parece-nos claro, e mesmo extreme de davidas, que a ado-
¢do pura e simples de um modelo de organizacdo governamental “a”
ou “b”, por si s6, ndo é nem capaz, nem suficiente para atender as
necessidades dos nossos dias, eis que todos, com varia¢des que lhe
sdo proéprias, apresentam insuficiéncias, imperfeicdes e mesmo dis-
torgoes.
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Desde logo deixemos clara a preferéncia pelo modelo Par-
lamentarista, mas forcoso é esclarecer que “um parlamentarismo”
seguramente ndo no modelo classico, eis que se demonstrou com-
portar reparos. A op¢do que se nos afigura mais util e funcional é um
modelo que se pode chamar de misto, algo parecido com os modelos
francés e portugués, porém ajustado ou afeicoado as nossas caracte-
risticas brasileiras.

E importante destacar que nesta chamada modelagem mista
podemos identificar variacdes importantes, principalmente consi-
derando o que denominamos de balanceamento de fun¢des, poderes
e competéncias. Para ilustrar, vé-se na Franca o que podemos con-
siderar como um Parlamentarismo Presidencialista, dai a expressao
“semi”, porquanto, mesmo mantidas as institui¢cdes tipicas do Par-
lamentarismo em linhas gerais, tracos fortes e fundamentais mesmo
do Presidencialismo sdo incorporadas, como se vé na Constituicao
francesa de 1958; jA em Portugal tem-se o contrario porquanto a
Chefia de Estado aproxima-se mais do Parlamentarismo tradicional
pela exiguidade dos poderes reais do Chefe de Estado. E podemos
apreciar uma terceira variagao, que entre nés foi consagrado pelo
titulo de Presidencialismo de Coalizdo, em que se mantém a estrutu-
ra Presidencialista tipica, porém com compartilhamento real de
poder com o Parlamento, realizado de variadas formas, nem sempre
muito clara. O importante a se destacar neste campo é que, nas duas
referéncias anteriores, temos estruturagdo constitucional formal, e
ndo ultima, informal, porque sua materializacdo decorre de pratica
politica consolidada.

Cabe sejam tecidas algumas consideragoes acerca do Presi-
dencialismo, com a finalidade de embasar o reconhecimento da
melhor adequacao do Parlamentarismo para atender as necessida-
des postas entre nos.

A caracteristica essencial do Presidencialismo é a concen-
tracdo da Chefia de Estado e da Chefia de Governo na figura do Pre-
sidente, que assim assume a direcdo politica, governamental e ad-
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ministrativa, porquanto todo o aparato que o cerca, Ministros, Ad-
ministracdo Direta e Indireta, tem a natureza de auxiliar e, portanto,
de subordinada, concentrando-se nele a responsabilidade politica e
governativa em sentido amplo.

Ao lado disto, temos no modelo a separacdo rigida e funda
entre os Poderes, e a marca dos mandatos eletivos serem determi-
nados e fixos, isto é, insuscetiveis de interrupcao, salvo a pratica de
ilicito pelos seus detentores, de responsabilidade para o Executivo,
ou de quebra de decoro para o Legislativo, e de crime comum para
ambos.

Para fazer a distingdo entre os modelos governativos, estu-
dando a origem do presidencialismo, Manoel Gongalves Ferreira
Filho8, observa:

O sistema presidencialista que se examina em primeiro
lugar por ser adotado no Brasil, é uma criacgdo, racional e
consciente, de uma assembleia constituinte, a Convengao
da Filadélfia, reunida para estabelecer a Constituicdo dos
Estados Unidos da América. Ao contrario, como se vera
adiante, o parlamentarismo é fruto de longa, insensivel e
lenta evolugdo histdrica, onde as opg¢des conscientes de
juristas e dos legisladores tiveram papel de somenos im-
portancia.

Nio se pode dizer, todavia, seja uma invencdo dos consti-
tuintes americanos. Nao é um arranjo arbitrario ou mais
ou menos feliz de institui¢coes, estabelecido segundo o ar-
bitrio dos constituintes, ao sabor de suas preferéncias e
idiossincrasias. Longe disto esta a verdade. O presidencia-
lismo instituido pela primeira vez na Filadélfia é uma ver-
sdo republicana da monarquia limitada, ou constitucional,
instaurada na Gra-Bretanha pela revolucao de 1688.

8 In. Curso de Direito Constitucional, p. 170 e segs. ed. Saraiva, SP, 2015.
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0 grande problema, a nosso ver, que se coloca, é o de haver
impermeabilidade quanto a qualidade funcional do governo, sua
eficiéncia, ou os resultados que logre obter. Bom ou mal, competen-
te ou incompetente, produtivo ou estéril, sem a pratica de ilicito
como antes aventado, os mandatos sdo cumpridos integralmente,
mesmo em detrimento dos interesses e aspiracdes da sociedade
que, mesmo detentora e titular da soberania, fica inerte, literalmen-
te refém das circunstancias, nada restando sendo esperar o tempo
passar e suportar passivamente as consequéncias, que, quando na-
da, sdo campo fértil para a fermentacdo de fatores e elementos con-
flitivos desordenadores, de todos indesejaveis.

Dois outros aspectos hdo de ser levados em conta.

O primeiro deles, bem realisticamente, é o da impossibilida-
de material de exercicio real, pleno, efetivo e consciente do poder
executivo pela pessoa Unica do Presidente. Tal decorre da enorme
complexidade dos problemas, questdes e conflitos, e dos desdobra-
mentos gigantescos do aparato estatal necessario. No existe tempo
habil para exame, discussido e decisdo sobre todos os assuntos e
problemas que precisa enfrentar, ndo existe talento humano capaz
de decidir, determinar e ao mesmo tempo gerir todos os processos,
acoes e dirigir todas as estruturas, mesmo em linhas gerais os gran-
des temas. Tem-se, portanto, muito mais aparéncia do que realidade
e pela razdo pura e simples da limitagdo natural da capacidade hu-
mana, gerando, ainda assim, uma presun¢io tdo errénea quanto
obrigatéria de que se pressupondo a onisciéncia e onipresenca do
Presidente, recai sobre ele toda a responsabilidade politica porque
os demais sdo seus subordinados.

Tal desencontro com a realidade tem o inconveniente de
abrir espaco para riscos graves e grandes de toda a ordem, cujo
reparo é cada vez mais problematico e dificil na vida pratica.

Por outro lado, como o Executivo enfeixa a maior parte das
atividades estatais e governativas, acaba por prevalecer sobre os
demais, desequilibrando o necessario didlogo e harmonia entre eles,
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estabelecendo a tragica distingdo dentre interesses dos “trés pode-
res”, que entre si competem mais do que colaboram, sendo o palco
para o desequilibrio e conflitividade, caminhando exatamente no
sentido oposto ao pretendido e desejado.

Apontando que o Presidencialismo privilegia a figura e a
pessoa do Presidente da Republica, lideranca forte, eleita direta-
mente pela sociedade e exercendo a Chefia de Estado e a Chefia de
Governo, Manoel Gongalves Ferreira Filho® reconhece a “exacerba-
¢do personalista no presidencialismo brasileiro”, materializado numa
preeminéncia, assim referindo:

Tal preeminéncia inerente ao regime, ainda mais se acen-
tua contemporaneamente, por forca de fatores incoerci-
veis. Entre estes avultam a ampliagcdo das atividades go-
vernamentais no dominio econémico e social, o interven-
cionismo, e a gravidade hodierna dos problemas de segu-
ran¢a, que confiados ao Executivo, tendem a soergué-lo
em detrimento do legislativo. Por outro lado, essa pre-
ponderancia se agrava em razdo do desprestigio do par-
lamento decorrente da ineficacia e da futilidade dos deba-
tes interminaveis, cujos meandros sdo incompativeis com
a velocidade da vida moderna.

A nés parece que a preeminéncia, que na verdade é prepon-
derancia, desnatura todo o sistema, eis que se afirmou no inicio a
concepgdo global de governo envolvendo a todas as func¢des e estru-
turas estatais na busca por suas finalidades e objetivos, e a supre-
macia de qualquer deles, a auséncia de didlogo real entre eles, ense-
ja a dominagdo que desequilibra, e, mais do que isso, conduz a irres-
ponsabilidade os demais, reduzindo a concep¢do de governo estri-
tamente ao que diz respeito as atribuicdes do Poder Executivo, co-

9 Op. cit. loc. cit.
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mo se os demais fossem anexos e complementares, quase dispensa-
veis, o que é campo fertilissimo para o conflito e disputa irracional
de poder que acaba por conduzir a quase irrelevancia do Legislativo,
orgdo de quase chancela formal de decisdes, remetido as atividades
menores e menos relevantes, e a politizacdo do Judiciario que, no
mister de fazer prevalecer a ordem juridica, cada vez mais trans-
borda o exercicio de suas funcoes, alcancando definicoes e escolhas,
0 que por sua natureza proépria pertencem ao mundo do politico,
pertinindo aos outros poderes, quadro este que em nada contribui
para a normalidade funcional do sistema, antes, é agente forte para
a desestabilizagdo, além de abrir espagos para personalismos salva-
cionistas e voluntaristas, que prenunciam, para sermos otimistas,
tragédias.

E interessante a observacdo de Philomeno J. da Costal0 nes-
te particular, quando estudando Parlamentarismo e Presidencialis-
mo, pontua:

0 executivo emana diretamente da ndo e é independente
do parlamento. Durante o periodo presidencial, o seu titu-
lar dirige os destinos do Estado; presume-se estabilidade
administrativa no mesmo; apenas os exageros do chefe de
estado sdo coibidos pelo legislativo que se presume apto a
desempenhar as fungdes que a constituicdo lhe atribuir;
entre elas se inclui a dés fiscal dirigente daquele. No sis-
tema presidencial, independente do “impeachment”, o
parlamento sé pode fazer pressdo contra o presidente vo-
tando leis e atribuindo meios apesar do veto deste ultimo,
0 que se chamaria de pressio positiva, como também po-
de fazer pressdo negativa, recusando-lhe leis e dinheiro de
que aquele tem necessidade.

10 Parlamentarismo e Presidencialismo, in Doutrinas Essenciais. Direito Constitucio-
nal, vol. 11, Org. Clémerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso, p. 834, RT, SP,,
2011.
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A observacao acima, ao contrario do que parece, apenas
confirma o que se pontuou antes, porque desconsidera a qualidade
do governo, admitindo, apenas, a eventualidade de excessos do Pre-
sidente e a de ilicitos para extinguir o mandato e investidura. O mais
importante é que as duas soluc¢des, a primeira de conten¢do obstru-
tiva, ou a segunda de destituicdo, sdo sempre traumaticas, geradores
de ansiedades e insegurancas, conflitivas e, exatamente por estes
motivos, atentam contra a estabilidade institucional, que é indis-
pensavel ao curso natural da vida social e politica, jA que sempre sio
excepcionalidades, extra-normalidades, medida e atitudes extremas
geradoras de todos os efeitos perigosos que dela decorrem.

Em sentido oposto, José Frederico Marques!! identifica no
Parlamentarismo ser mais ductil e maleavel que o presidencialismo,
e mais fiel aos dogmas democraticos, sendo expressdo auténtica do
governo representativo, ponderando:

Equilibra-se, nele, a atuagdao do Executivo, com a do Le-
gislativo. O governo e a diregdo politica nacional nao fi-
cam entregues a vontade de um s6 homem. O Congresso
Nacional, a expressdo mais lidima dentre os poderes da
soberania nacional, da vontade popular, ndo se limita a
legislar. Através do Conselho de Ministros e da fiscaliza-
¢do que exercer sobre seus atos, o parlamento governa. A
atuacdo do Executivo, quando errdonea ou calamitosa, ja
ndo fica sujeita, apenas, ao processo de “impeachment”
(instituto praticamente indcuo do presidencialismo). A
orientacdo que estiver imprimindo aos atos governa-
mentais depende sempre da concordancia da Camara
dos Deputados, e, com isso, corta-se o pendor personalis-
ta dos Chefes de Estado, tdo acentuado na vida republi-
cana dos paises da América Latina.

11 Parlamentarismo, op. cit. loc. cit. p. 818.
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Por outro lado, o parlamentarismo nao se confunde com a
onipoténcia do governo convencional ou de assembleia. O
parlamento controla o Executivo, mas este pode dissolveé-
lo para nova consulta a vontade popular. Com isso, ndo fi-
ca o Legislativo como senhor absoluto do governo.

E arremata:

Na verdade, o parlamentarismo realiza o que se chama de
“gouvernement d’opinion”, pois que os eleitos da Nacdo é
que tracam as diretrizes da politica governamental. Os
matizes da opinido publica estdo todos representados pe-
los deputados que o povo elege; e sdo esses representan-
tes do pensamento popular que vao dirigir o governo na-
cional, ndo de maneira direta, mas através do Ministério
que merecer a sua confiancga e aprovagao.

Chamamos a atengdo para um ponto que se reputa relevan-
te, o autor citado destaca a censura e correcdo dos atos governa-
mentais “errdéneos ou calamitosos”, pontos que dizem respeito dire-
tamente a qualidade de governo, funcionalidade e eficiéncia, ele-
mentos essenciais e inerentes ao Bom Governo, que se identifica
como direito fundamental.

O Mestre Machado Hortal? sintetiza a preocupacao nortea-
dora da ideia de mudanga, de aperfeicoamento, de redesenho insti-
tucional que se faz necessario, ao rememorar:

Sao conhecidas as vicissitudes e as crises intermitentes do
regime presidencial no Brasil, Pode-se afirmar que o pre-
sidencialismo nasceu sob o signo da ilegitimidade e sua
existéncia se prolongou na sucessdo de crises que recla-

12 In. Alternativas para um Novo Sistema de Governo, op. cit. p. 847-848.
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maram ou impuseram o uso frequente dos poderes extra-
ordinario, com sacrificio das liberdades constitucionais e
da autonomia dos Estados, como se verificou na Primeira
Republica; na ruptura da legitimidade constitucional, pro-
vocada por movimentos revolucionarios e golpes de Esta-
do, com a transformacio do Presidente em Ditador e o re-
gime presidencial em ditadura, refazendo percurso habi-
tual do presidencialismo latino-americano. O regime pre-
sidencial como o de Governo de um sé6 homem, e assim o
concebe a regra definidora do Poder Executivo presiden-
cial que é constante nas Constituicbes Republicanas de
1891, 1934, 19246, 1967, e 1988 - “o poder Executivo é
exercido pelo Presidente da Republica” -, que a Carta de
1937 exacerbou na figura da “autoridade suprema do Es-
tado”, essa concepg¢do constitucional monocratica presi-
dencial - o governo de um s6 homem - atingiu a sua fase
de exaustio e de perecimento.

E generalizado o anseio de mudanca do regime presiden-
cial, que adquire formas de sentimento consciente, de sen-
timento difuso e até de sentimento inconsciente, que mer-
gulha suas raizes na alma popular. Ha evidente insatisfa-
¢do com o presidencialismo e percebe-se a ampliacdo do
desejo de substituir a responsabilidade politica do Presi-
dente da Republica pela responsabilidade coletiva e politi-
ca do Governo.

Temos, como que assente, a percepcdo da necessidade de
mudanga. Temos, como claro, que o modelo disponivel e em uso da
sinais de ineficicia, tendo sido mais fonte de problemas do que de
solucdo. Parece-nos claro que o modelo presidencialista ndo mais é
capaz de responder aos desafios satisfatoriamente, sendo frequen-
tes os desencontros e conflitos.

A alternativa que se nos afigura razoavel é a ado¢do do mo-
delo Parlamentarista, e o fazendo com um perfil ajustado a nossa
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realidade e a nossa cultura, acolhendo e incorporando a observacio
Giuseppe de Vergotini!3, quando observa:

E caracteristica da forma de governo parlamentarista a re-
lacdo de confianca que liga o governo com a maioria par-
lamentar: s6 o acordo profundo com a maioria possibilita
o governo (executivo) desenvolver plenamente as funcoes
constitucionais de direcao, sendo simultaneamente res-
ponsavel politicamente perante o Parlamento. As ideias
centrais do modelo, pois, sdo: relacdo de confianca e res-
ponsabilidade politica.

A relacdo de confianga e a responsabilidade, inerentes ao
modelo, servem para aferir, em cardter permanente, a funcionalida-
de e eficiéncia. O modelo governativo que se cogita torna possivel o
controle da qualidade da acdo governamental e, mais do que isto,
viabiliza corre¢des de rumo e ajustes com efeitos traumaticos infini-
tamente menores do que com o modelo atual, permitindo obter a
revisdo de acdes e processos, chegando, em casos extremos, até a
substitui¢do de governo, e, no impasse, a consulta eleitoral a socie-
dade, titular essencial do poder soberano e o autogoverno.

Todavia, para que a consulta e pronunciamento da socieda-
de, com a escolha de seus representantes e a consequente formagao
dos consensos democraticos orientadores do processo governativo,
precisa curvar-se aos pressupostos aos inicios debuxados, que na
opinido publica vem sendo expressos no bindomio de reforma “elei-
toral e partidaria”, para alguns de “reforma politica”, cujo eixo e
referéncia necessariamente ha de ser o fortalecimento da represen-
tatividade, marcado pela identificacao e afinidade aglutinadora de
grupos e segmentos sociais e seus interesses (pressupostamente

13 Diritto Costituzionale comparato, CEDAM, 2004, p. 220.
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legitimos), de forma a que a expressdo das demandas e reivindica-
¢Oes guarde fidelidade com a sociedade.

E através desses atores que se estabelece o didlogo politico
e se constroem os pactos dos quais se fazem os governos e as insti-
tuicdes através do estabelecimento dos consensos de projecoes
derivadas.

Para a formacdo destes consensos temos que nio se exclui
(pelo menos de todo) a figura do Presidente, do Chefe de Estado, tal
como vemos, com sua investidura por eleicdo direta (escolha social
e popular), este significa um contrapeso, legitima-se para o didlogo
politico e pode influir (e o deve fazé-lo) na conducio do processo de
formacdo dos consensos. Deve participar do diadlogo institucional,
porém sem a exclusdo no didlogo com a sociedade, e seus diversos
grupos organizados devem ter algum poder de iniciativa para im-
pulsionar este didlogo e suscitar questdes relevantes para os inte-
resses comuns, permitindo que o vejamos em fungio ativa e partici-
pativa, a francesa, e ndo como instituicdo simbdlica apenas e tdo
somente.

Por importante destacar que, neste contexto, a chamada de
“democracia de partidos” ndo basta. O didlogo necessario é dentro
dos partidos, entre eles, mas, também, incorporando ao concerto, as
organizacdes da sociedade, para que se obtenha representacdo de
interesses comuns e também dos interesses particulares dos seg-
mentos que devem se complementar, mais do que competir com
exclusio reciproca.

Vivemos uma crise de representatividade, sem duvida, que
no dizer de Alexandre de Moraes!4, esta caracterizada “pela incapa-
cidade dos partidos de filtrar as demandas e reclamos sociais e trans-
formd-los em decisdes politicas.”

14 In Reforma Politica do Estado e Democratizagdo, in Doutrinas Essenciais, Direito
Constitucional, op. cit. vol. I, PP. 877-910), ed. RT, SP., 2011.
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0 que chamamos de didlogo politico encerra também a dis-
puta e a concorréncia democratica dos interesses, aspiracdes e de-
mandas, arbitradas necessariamente pelas estruturas estatais para
que se chegue a real e efetiva representacio politica nas instancias
decisorias do Parlamento, porém com a necessaria abertura dialogi-
ca com a sociedade, sendo interessante a observagio a respeito, do
antes citado Alexandre de Moraes!®, ao pontuar:

A partir do declinio do sistema representativo politico,
surgem diversos grupos de participag¢io politica que, jun-
tamente com os partidos politicos tornam-se importantes
atores da competicdo, pois, como lembra Monica Caggia-
no, “o que se busca hoje, na realidade, é a identificagio
maxima entre sujeitos e titulares do poder, porquanto nos
moldes democraticos deve restar assegurado aos proprios
governados o exercicio do poder politico.

A auséncia de correspondéncia da democracia meramente
representativa aos anseios populares, portanto, abriu ca-
minho para a democracia participativa, onde os grupos de
pressdo surgem para exigir seu espago no cenario do
exercicio do poder politico.

Exatamente com a finalidade de participar da filtragem,
identificacao e formulacdo das demandas da sociedade na sua plura-
lidade organizacional e na sua dindmica proépria, fragmentada e
fluida, como o sdo os interesses que as aglutinam, o imperativo é o
da abertura de espaco institucional para a incorporag¢do das organi-
zacdes da sociedade, antes identificadas genericamente como gru-
pos de pressdo neste didlogo. A propoésito, é interessante que se
estabeleca aqui uma distingdo para nés importante. Nao se confun-
dem, em nossa leitura, os grupos de pressao com os lobbies, porque

15 Op. cit. loc. cit.
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entendemos que os primeiros sao organizacdes sociais, correntes de
opinido e de interesses organicos e identificados, enquanto os se-
gundos sdo os instrumentos e mecanismos de a¢do de que se valem
e através do qual operam.

Tem-se claro que a ampliacdo do leque e dos atores do dia-
logo politico, atuando de forma permanente e organica, é imperativo
dos nossos dias e possibilidade de resposta idénea a necessidade
posta, inclusive para construir o que se pode considerar como sendo
um certo tipo de responsabilidade cidad3, tanto no processo decisé-
rio, quanto na decisdo, porquanto a participacdo impde aos atores
do diadlogo a obrigacdo de manutencdo e defesa do decidido, bem
como suportar os 0nus, encargos e consequéncias daquilo que foi
escolhido.

Nesta mesma linha, Alexandre de Moraes!6 observa:

Na democracia participativa é inevitavel a idéia da exis-
téncia de grupos de pressdo que passam a dividir com os
partidos politicos a participacdo no processo decisional.
Essa maior participacdo eleva os custos da democracia,
por provocar a politizacdo dos diversos segmentos sociais,
porém diminui os riscos externos da decisdo ser afastada
por auséncia de legitimidade popular.

Com efeito, a inclusdo que se defende substancia a democra-
cia real e, em consequéncia, a legitimagio politica pela aceitagido do
consensuado/pactuado, fortalecendo, ao final, a capacidade funcio-
nal da acdo estatal e de suas estruturas, principalmente pelo funcio-
namento interativo e colaborativo da relacdo sociedade/estado.

A constatagdo natural deste processo, como tentativa valida
de ruptura do impasse e superacdo do desencontro representativo

16 Op. cit. loc. cit.
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no contexto da sociedade dos nossos dias, também nio escapa a
percepcdo de Moraes!7:

Portanto, a partir da crise enfrentada pelo sistema repre-
sentativo, bem como pela acentuada substituicao do Esta-
do Liberal pelo Estado Social, deixa o partido politico de
ser o Unico ator nas decisdes governamentais, passando a
atuar paralelamente com as associagdes gerais, as associa-
¢Oes especificamente com finalidades politicas (lobbies),
os grupos institucionais (sindicatos), os grupos anénimos
e a propria imprensa.

E vai mais longe o autor, com nossa concordancia teérica de
que a democratizacdo, embora trabalhosa, pelo aumento de legiti-
macao politica, ganha eficdcia maior e mais consisténcia, incluida, ai,
a mescla entre instrumentos democraticos indiretos e diretos,
quando observa:

A par desse ingresso da democracia participativa na to-
mada de decisdes governamentais, valorizam-se os ins-
trumentos de participacdo mais direta do povo nas deci-
sbes politicas, revitalizando-se os institutos do plebiscito,
referendo e iniciativa popular de lei.

Resta claro a esta altura que a funcdo Parlamentar, essenci-
almente de representa¢des politica da sociedade, ndo mais se res-
tringe a fazer as leis (norma gerais e abstratas), mas, mais do que
isto, a ser atriz importante no processo decisério na medida em que
expresse 0s consensos sociais formados e os defenda no dialogo
com os demais, estabelecendo objetivos e aferindo o caminho feito
em direcdo a eles, mensurando, assim, a funcionalidade e eficicia da

17 Op. cit. loc. cit.
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acdo estatal governativa, devendo se entender esta fung¢do como
também governo no seu sentido amplo.

Resta claro também em nossos dias, que é for¢oso reconhe-
cer o carater dindmico do ato de governar, isto significa imprimir
ritmo, dire¢do, ajustes e corre¢des em todas as ag¢des, ajustando-as
permanente as necessidades e variagdes das circunstancias. E sem
duvida um perfil renovado do sistema.

Ponto relevante a destacar é o que se pode considerar como
redesenho da triparticio de poderes, para o que, estamos entre os
que acolhem a formulacdo da Karl Loewestein, exposta no Political
Power and the governamental Process, traduzida para o espanhol
com o titulo de Teoria de La Constitucion, onde reformula a triparti-
¢do em: policy determination, policy execution e policy control, acerca
da qual Ferreira Filho8 observa: Essa nova triparticdo das fungées
abre, talvez, caminho para uma revisdo da organizagdo politica oci-
dental, tarefa ingente e urgente.

Examinemos um pouco esta formulacdo a luz da reflexdo
que faz.

O Poder de Determinacdo contém o poder de fazer as esco-
lhas, as opg¢des de agdes e objetivos, naturalmente que concretizan-
do as demandas consensuais arbitradas pelos mecanismos politicos
através do didlogo social, sendo atribuida pelo autor ao Parlamento,
como d6rgao da representacdo popular da vontade geral.

O Poder de Execucdo consiste no de agir e concretizar as es-
colhas feitas, transladando-as ao mundo concreto, sendo atribuida
ao Poder Executivo.

O Poder de Controle, que o autor divide em dois polos, o do
controle politico, finalistico, que afere a qualidade de a¢io gover-
namental, e o formal, que concerne a submissao a ordem juridica em
toda a sua plenitude.

18 Op. cit. p. 167.
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Ora, esta formulacdo, num modelo Parlamentarista, funcio-
na com a atuagdo da maioria parlamentar em fixar as escolhas, re-
metendo ao Ministério a formulacao dos planos e projetos ajustados
e aprovados pela maioria, com acolhimento de ajustes com a mino-
ria, que ndo pode ser excluida na democracia, para ao fim e ao cabo,
o Ministério dar execucdo aos planos, observando as escolhas e pri-
oridades, tudo feito através do instrumental juridico para possibili-
dade do real e adequado controle das agdes e de seus resultados.

0 momento seguinte é o do controle. O politico, pelo Parla-
mento, quanto ao cumprimento e execu¢do do planificado, avaliagao
de seus resultados, ajustes e corregdes feitas, objetivos alcancados,
em suma, a mensuracdo da qualidade do governo.

Doutra parte, o controle formal, que de forma geral alcanca
a sociedade e o estado, os governantes e os governados, pois que
todos igualmente estdo submetidos a ordem juridica, atribuido ao
Poder Judicial, com atributos necessarios para corrigir e conduzir
aos padrdes do regramento, as condutas e acdes, negando validade e
eficacia aquilo que for desconforme.

Também no universo do controle ha de ser aberto espaco
adequado aos outros Orgios de Estado, Cortes de Contas e Ministé-
rio Publico, com vistas a manuteng¢do da vida social no leito daquilo
estabelecido pela ordem juridica, impedindo e coibindo os desvios,
tema que ndo se aprofunda por escapar ao objeto especifico desse
estudo.

Resta claro que o “pano de fundo” tragado é complexo, cheio
de desvaos, e que a tendéncia é de aumentar esta condi¢cdo, porém,
também é preciso se ter claro que é a realidade e, como tal, precisa
ser enfrentada, e com a qual se precisa estabelecer a relacido neces-
saria e convivio.

Para corresponder a quadro de tal complexidade, segura-
mente, os modelos e formulas “tradicionais” sdo insuficientes, espe-
cialmente porque correspondem a outra época, a outra etapa histé-
ria e, portanto, a outra realidade.
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O desafio que se pde é exatamente a partir da realidade
(complexa), tomar as referéncias da experiéncia histérica, partir do
que se busca construir: um modelo que consiga adequadamente
responder as necessidades, amoldando-se as limitacdes e caracteris-
ticas que a compdem, é o que ousadamente se enfrenta.

Faz-se mera referéncia, com a op¢do de ndo aprofundar e
ampliar a abordagem por entender que escapa aos estreitos limites
da abordagem proposta de que o modelo que se sugere pode e deve
alcancgar aos desdobramentos do Estado Brasileiro?°.

Doutra parte, temos que a extensdo a toda a organizacao
contribuira de maneira significativa para a consolidagio e amadure-
cimento da organizac¢do partiddria, ja que possibilita a identificacao
de elementos unificadores de cosmovisio e percepg¢do politica, auxi-
liando na construgdo dos partidos nacionais sem suprimir as identi-
dades regionais, antes, tornando viavel uma “leitura local” das li-
nhas gerais, lembrando a observacgao ja feita por Geraldo AtalibaZ20
sobre o tema:

Ao se adaptarem ao novo regime de governo, os Estados
Federados gozam de amplitude de organizacio politica.
Basta que consagrem, em suas constitui¢des, as caracteris-
ticas do parlamentarismo e os “principios estabelecidos
na Constitui¢do Federal.

19 Nota: usa-se a expressdo desdobramento para referir aos Estados e Municipios,
considerando a formagio da federacdo brasileira por divisdo, que alcang¢a aos
municipios por emancipagdes territoriais e sociais de estados membros), quais
sejam os Estados e os Municipios, com duplo enfoque, primeiro pela simetria que
orienta a organizacdo estatal conforme o eixo constitucionalmente estabelecido
na Constituicdo de 1988 especialmente, entendendo que estes se incluem naquilo
que Orlando Bitar chamada de “minimo ou eixo federativo”, como conjunto de
principios constitucionais reitores da organiza¢do do Estado, na sua estrutura
nacional e desdobramentos internos. (in Estudos de Direito Constitucional, Fede-
ragdo, ed. Renovar, R], 2009.

20 In. Adaptagdo do Sistema Parlamentar de Governo aos Estados”, in Doutrinas
Essenciais, op cit,, vol. II, pp. 781 e segs.
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Na mesma linha de raciocinio, entendemos que o modelo se
deve estender aos Municipios, até como corolario l1égico, isto por-
que, com a Constituicdo de 1988, o Municipio entre nés ganhou o
“status” de ente federativo, participando da reparticio de compe-
téncias e receitas, portanto, submetido a simetria que se defende,
com os mesmos fundamentos e finalidades.

Por derradeiro, ndo sera excessivo aduzir que o Estado Es-
panhol, mesmo com a caracteristica de divisdo interna na forma de
Comunidades Autondémicas, que ao invés de Constituicdes (estadu-
ais) conta com um estatuto proposto pela comunidade e votado pelo
parlamento nacional, adota modelo colegiado parlamentarista no
ambito das comunidades, provincias e municipios, e, podemos crer,
que com sucesso e eficiéncia adequados, eis que o tema sequer é
discutido entre os espanhodis que jungem os debates ao nivel de
autonomia e competéncia das unidades, sem menc¢do ao modelo
governativo.

4. CONCLUSAO

A titulo de conclusdo, com fundamento nos elementos trazi-
dos a reflexdo, vai-se tentar buscar o esboco de uma férmula, con-
tribuindo com a discussdo e o debate sobre o que podemos chamar
de modelo governativo de corte parlamentarista.

A questdo prévia, o vimos antes, é alguma solucdo para a re-
presentatividade, drama vivido em numerosos paises, malgrado as
diferenciacdes enormes entre eles. Esta posto que os parametros da
democracia representativa de partidos praticada dao sinais de insu-
ficiéncia, respondendo cada vez menos as expectativas, o que ocasi-
ona graves problemas e dificuldades de governabilidade.

Enfrentar a questdo, como o vimos, implica reconhecer a
superacdo da conceituacdo de classes, a dinamica das aproximacdes,
as diversidades internas delas e a capacidade de identificar e inter-
pretar as vontades, construindo (arbitrando) consensos viaveis. Tal
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ndo implica o desaparecimento nem da figura do partido, nem na
figura do jogo parlamentar, ao contrario, implica sim, na revisao
deles.

Os partidos sao claramente instrumentos e institui¢des im-
portantes do didlogo politico, porém, ndo mais monopolisticamente.
Ha a clara necessidade de abertura de espago para os demais inter-
locutores da sociedade no didlogo politico e este processo, em nosso
ver, impde a construcdo de alguma coisa parecida com: democrati-
zar efetivamente a estrutura e o funcionamento dos partidos, possi-
bilitando a formacao e surgimento de liderangas e opinides sdlidas
que tornem possivel a formulacdo de propostas concretas para os
estabelecimentos dos necessarios consensos democraticos na fixa-
¢do de objetivos e aspiracoes.

[sto significa primeiro, obrigar a vinculacdo entre bases e di-
rigentes partidarios, colegializando as decisdes partidarias, princi-
palmente na escolha de nomes (quadros) para a participacao eleito-
ral. Com isso as convengdes partidarias precisardo ser amplas, de-
mocraticas, e viabilizar discussdes e debates com a participacio das
bases (filiados/militantes). As escolhas dos nomes para as disputas
eleitorais precisardo ser abertas e submetidas as disputas junto as
bases, na forma de prévias partidarias, e todo o processo precisara
dispor de tempo (calendario) suficiente para se realizar adequada-
mente, e, mais do que isto, ser transparente, de conhecimento publi-
co, para tornar possivel o didlogo entre a organizacao partidaria e a
sociedade.

Feitas as escolhas, serd importante a apresentacio a socie-
dade e a discussio publica, para a motivacdo da cidadania ao pro-
cesso politico.

A organizacdo partidaria precisara ter exigéncias legais mi-
nimas obrigatdrias para albergar este modelo, e seu funcionamento
devera ser acompanhado pela Justica Eleitoral e pela sociedade.

Feita a escolha e apresentada a sociedade, o outro aspecto a
tratar diz respeito ao processo eleitoral. Observamos antes, que a
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organizacdo partidaria do nosso tempo precisara, obrigatoriamente,
harmonizar-se e integrar-se aos modelos quadro/massa, de sorte a
complementar-se a representacdo politica de personalidades rele-
vantes e de militantes partidarios.

Para tal, cremos ser solucdo o voto distrital misto. Metade
das vagas parlamentares disputada no ambito distrital, aproximan-
do materialmente representantes e representados, aumentando a
identificacdo entre eles e possibilitando didlogo e interacdo. Mas,
isto produzirda um grau indesejavel de localismo paroquial, compro-
metendo a visdo geral, o que devera ser compensado pela outra me-
tade dos cargos, com a disputa no ambito, por exemplo, do Estado
inteiro, exatamente para que se oportunize as personalidades politi-
cas, 0 espago necessario, e também, viabilize a visdo mais ampla.

Nas duas vertentes, o tempo é fator importante. Ha de se es-
timar um calendario suficiente para o encontro entre candidatos e
eleitores no espacgo publico do didlogo e da formacdo dos compro-
missos politicos adequados, com o debate obrigatério com as orga-
nizacdes da sociedade e as representacdes de grupos de interesses
dos mais variados possiveis.

O financiamento deste processo precisa ser amplo, aberto e
transparente, de sorte a que a sociedade, ao longo do processo, seja
capaz de identificar as fontes e interesses correspondentes e, assim,
aderir ou repudiar candidaturas.

Ao lado da propaganda eleitoral tradicional, ha de ser obri-
gatoria a ocorréncia de debates entre as correntes em disputa para
que a sociedade possa formar a sua opinido e tomar posi¢do para
suas escolhas. Entende-se que o debate publico é dialégico, enquan-
to a propaganda pura e simples é mondlogo porque impede a con-
trastacao de posi¢des.

Cremos que o estabelecimento de um perfil neste sentido
contribuira para aumentar a representatividade politica e a aumen-
tar também a legitimidade do processo no seu todo.
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E importante destacar que neste quadro se impde o estabe-
lecimento de clausula de desempenho, com o que os partidos politi-
cos hdo de conquistar um percentual minimo de votos para obterem
representacdo parlamentar e, para tanto, admitir-se-a a votacio
proporcional como a conhecemos. E indispensavel impedir a exis-
téncia de coligacdes partidarias, ou, quando muito, que se guarde a
proporcionalidade entre os integrantes da alianca para obstar a
substituicdo involuntaria ou indesejada de eleitos, impedindo ou
limitando a “transferéncia” de votos, remetendo-os a legenda para
preservar o viés politico escolhido pelo eleitor, e, mesmo assim,
apenas nas eleicdes de quadros.

Para os cargos de representacao federativa, nenhuma res-
tricdo a votacdo majoritaria, a semelhanca do que acontece nos
distritos.

Ao Poder Executivo propde-se a dualidade, com reparticao
entre Chefia de Estado e de Governo, com atribui¢des constitucio-
nais definidas. O Chefe de Estado, como na Franca e Portugal, devera
ser eleito pelo voto direto e universal, majoritario, por ébvio, com
atribuicdes, por exemplo, de chefia de estado das relagdes exterio-
res, do comando das forgas armadas, da seguranca interna e da de-
fesa das instituigdes constitucionais, incluindo a dissoluc¢ao do par-
lamento, remetendo as demais atividades de governo ao Gabinete.

O Gabinete, formado por maioria partidaria ou de alianca,
com decisOes colegiadas de seus membros e responsabilidade poli-
tica individual e solidaria coletiva, cabendo a esta maioria escolher o
seu lider, e, portanto, o seu chefe de governo.

E ponto fundamental a obrigatoriedade de um Plano de Go-
verno, apresentado e submetido a sociedade e ao crivo do Parla-
mento, com forca vinculante razoavel, cuja alteracao, quando neces-
saria, demandara autorizacio parlamentar, servindo como ponto de
partida a instituicdo do Plano Plurianual, albergado constitucional-
mente entre nos.
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Exatamente neste ponto é de se remeter a Loewenstein,
atribuindo a representac¢do politica, que é o Parlamento, assumir o
“poder de determinagdo”, qual seja, o de expressar as escolhas dos
objetivos e dos meios pertinentes, e controla-lo, ao longo do seu
desenvolvimento e de sua conclusao, aferindo a responsabilidade
politica.

Neste contexto é que o Gabinete assume o real papel de “po-
der de execugdo”, na adogdo das medidas e providéncias para a rea-
lizacdo do planejado, funcionando com o necessario, porém limita-
do, poder discricionario, no que respeita a dimensdo operacional,
sempre com responsividade, respondendo e prestando conta de
seus atos e acgoes.

Com esta formulacgdo, o gabinete exerce o governo enquanto
tem a confianca do parlamento, tendo como referéncia o planeja-
mento, e, perdendo-a, podendo ser destituido sem trauma maior,
pelos mecanismos da desconfian¢a decidida por maioria absoluta.

E importante destacar que o poder de dissolugio atribuido
ao chefe de Estado, em nosso ver, esta restrito a dois pontos. O pri-
meiro, na hipétese do que podemos denominar de impasse ou crise
parlamentar, quando a maioria ndo consegue formar em prazo ra-
zoavel o Gabinete e obter a aprovacao do Plano de Governo, e o ou-
tro, usando as palavras de Frederico Marques antes citado, quando a
gestdo do governo for “catastrdfica”, inepta, contraria aos interesses
da sociedade ou desnaturar o Plano de Governo aprovado.

O que se pretende é um arcabouco constitucional capaz de
superar crises politicas e econdmicas, que sdo ocorréncias naturais
no processo politico e na vida da sociedade, com o minimo de trau-
ma e o maximo de racionalidade e funcionalidade.

Isto, em nosso ver, viabiliza-se pelo modelo de trago parla-
mentarista que se descreveu, com algum contetido de presidencia-
lismo, pela investidura e competéncia da chefia de estado, em ambi-
to nacional, e dos governos de estados-membros e municipios, pela
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simetria da organizacdo estatal e governamental erigida na consti-
tuicdo vigente de 1988.
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Assunto: Consulta acerca da controvérsia em relagdo ao pagamento da verba
denominada participagdo nos resultados - PR - em prol dos agentes fiscais de
rendas do Estado de Sao Paulo.

Resumo: O presente parecer versa sobre uma consulta feita pelo Sindicato de
Agentes Fiscais de Rendas do Estado de Sdo Paulo para saber por que razio o
Estado de Sdo Paulo ndo vem pagando aos agentes fiscais de rendas a verba
denominada Participagdo no Resultado - PR -, apesar de consignada na Lei
Orgamentaria Anual, bem como quais as medidas aplicaveis ante a omissio do
Estado.

Apbs exame dos documentos apresentados, das Leis Orcamentarias Anuais e da
legislacdo especifica aplicavel ao caso sob consulta, o parecer conclui que a PR
integra da remuneracdo do Agente Fiscal de Rendas, ndo sendo admissivel a
adogdo de critérios aleatérios e arbitrarios que inviabilizem a apuragio da
verba a titulo de Participacdo no Resultado, opinando pela propositura de agio
judicial para forgar o Estado a cumprir a sua obrigacao.

Abstract: This opinion concerns a consultation made by the Union of Tax
Agents of the State of Sdo Paulo to find out why the State of Sdo Paulo has not
been paying the tax agents the amount called Profit Sharing - PR -, despite it
being set forth in the Annual Budget Law, as well as what measures are appli-
cable in the event of the State's failure to do so.

After examining the documents presented, the Annual Budget Laws and the
specific legislation applicable to the case under consultation, the opinion con-
cludes that the PR is part of the remuneration of the Tax Agent, and that the
adoption of random and arbitrary criteria that make it impossible to calculate
the amount as Profit Sharing is not admissible, and recommends that legal
action be filed to force the State to fulfill its obligation.

Palavras chaves: Participacdo no Resultado. Lei Or¢camentédria Anual. Lei n?
1059/08.

Key words: Profit Sharing. Annual Budget Law. Law No. 1059/08
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Sumario: Consulta. Parecer: I - Introdugio. Il - Exame da matéria consultada.
[1I - Resposta aos Quesitos.

CONSULTA

O Consulente, por meio de seu Diretor Juridico Mestre José
Mdrcio Rielli e pelo seu advogado Thiago Durante da Costa solicita
parecer juridico sobre a tormentosa questdo concernente ao direito
a percepcao da verba gravada com o nomen juris de Participacio
nos Resultados - PR, a qual tem sido objeto de inadimplemento por
parte do Estado, consoante relatado na Consulta sub examen, formu-
lando os quesitos adiante mencionados:

1. A proposta de Lei Or¢amentaria (LOA) do Estado de Sao
Paulo, apresentada anualmente ao Poder Legislativo pelo Chefe do
Poder Executivo (inciso XVII do artigo 47 da Constituicdo Estadual),
deve especificar, dentre as despesas previstas para o exercicio se-
guinte, mormente entre as chamadas despesas correntes com pes-
soal, o pagamento da verba prevista pelo artigo 26 e seguintes da
Lei Complementar Estadual n® 1.059/08 - Participa¢do nos Resul-
tados?

2. A participagdo nos Resultados deve estar prevista na LOA
a ser verificada através de uma rubrica especifica?

3. Nas Leis Or¢camentarias Anuais dos ultimos exercicios, é
possivel a identificacdo da despesa com as PR dos Agentes Fiscais de
Rendas?

4. Em caso de resposta afirmativa ao primeiro quesito, qual
a san¢do aplicada em caso da omissdo orcamentaria? Qual é o me-
lhor instrumento para imputar a irregularidade em juizo?

5. Como se trata de uma verba atrelada ao cumprimento de
metas fixadas pela Administracdo estadual é razoavel que essas
metas sejam fixadas depois de iniciado o exercicio financeiro da
competéncia?
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6. Qual ou quais as medidas cabiveis em face das respostas
dadas aos quesitos anteriores?

PARECER

I. INTRODUCAO

Por 6bvio, o problema tematizado reveste natureza orca-
mentaria com desdobramentos administrativos, razido pela qual o
assunto merece breves consideracdes inaugurais sobre o prisma
constitucional e sob o ponto de vista da legislagdo nacional.

Em veras, uma analise da consulta ndo pode passar ao largo
desses patamares do direito que estabelecem as matrizes norteado-
ras de toda producido normativa, tanto no tocante as normas gerais
e abstratas, como no tangente as normas concretas e individuais em
todos os quadrantes do direito brasileiro.

Destarte, faremos uma breve incursdo na ordem constituci-
onal e também na legislacdo nacional que informam e presidem a
matéria orcamentaria em nossa ordem juridica, tudo com o designio
de construir os fundamentos que devem lastrear as respostas aos
quesitos formulados.

A) 0 Tema Problematizado no Plano Constitucional

Preliminarmente, cumpre ressaltar que a matéria orgamen-
taria se encontra intensamente positivada no Texto Supremo, aspec-
to, alids, que distingue o direito patrio em relagao ao cenario compa-
rado.

Deveras, no direito comparado, a exemplo dos Estados Uni-
dos da América do Norte, Franca, Alemanha e Suica, dentre outros,
as normas sobre orcamentos sdo sobremodo genéricas e vagas, pois,
de um modo geral, as Constitui¢des de alhures se limitam a firmar
competéncia legislativa ao Parlamento no sentido de dispor sobre
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or¢camento, ao passo que, entre nos, a Carta Magna versa o assunto
por intermédio de dezenas e dezenas de comandos, conforme es-
tampado nos artigos 165 a 169 e seus inimeros desdobres contidos
em incisos e paragrafos.

Com efeito, a compreensao do assunto havera de ter como
ponto de partida e como final os principios constitucionais de indole
orcamentdria. A expressao principios é adotada com a carga seman-
tica de enunciacdo normativa que hospeda valores sobranceiros e
desfrutam de supremacia em relagdo a todas as normas do direito
nacional, inclusive as simples normas constitucionais.

Assim, a guisa de exemplo, podemos mencionar o principio
geral que define a forma de Estado - Federativo - ou a forma de
governo — Republicano - ou os direitos e garantias, regras que hos-
pedam um contetido axioldgico de tal magnitude que lhes confere a
fisionomia de principio constitucional genérico e, por isso, vinculan-
tes a todo sistema normativo.

Na mesma trilha, temos, dentre outros, os seguintes princi-
pios constitucionais de indole orcamentaria: legalidade, unidade,
universalidade, anualidade, publicidade, exclusividade or¢amenta-
ria, proibicdo de estorno e especializacao.

B) Legalidade

Dentre as regras constitucionais que normatizam o or¢a-
mento publico, desponta altaneiro o primado da legalidade, na di-
mensdo em que, ad exemplum de qualquer diploma normativo, a
execucdo da lei orcamentaria é concretizada no plano da fungio
administrativa, donde cabe ao Executivo tdo somente aplicar e cum-
prir a Lei, fazendo-o, simpliciter et de plano, nos termos, quando,
quanto e onde a lei determinar.

Por oportuno, importa sublinhar que a legalidade orgamen-

taria abriga as mesmas matrizes da estrita legalidade aplicavel na
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seara tributaria e penal. Dai a presenca de um rigor extremo do
referido postulado constitucional que, por isso mesmo, ndo permite
qualquer margem de subjetivismo por parte do Executivo no exerci-
cio da fun¢do administrativa enquanto simples gestor da Lei.

A proposito, ao versar o assunto ao lume da Carta de 1946,
Aliomar Baleeiro grafou com mestria que “a autorizacdo orcamenta-
ria para aplicacdo das leis de receita vincula os funcionarios: nem
estes, nem os governantes gozam de faculdade discricionaria de
cobrar ou nio cobrar os impostos. Sdo obrigados a arrecada-los”
(1981, p 417).

Convém obtemperar que a legalidade contida na Constitui-
¢do de 1946 ganhou cores tintas no texto Excelso de 1988, razao
pela qual, se o acerto ja se afigurava aplicavel a luz da ordem de
antanho, a fortiori merece ser aplicado a luz do Texto Excelso de
1988 que redimensionou os direitos e garantias, bem como delimi-
tou o Poder do Estado entre o Estado e a cidadania.

A preeminéncia do postulado da legalidade é igualmente en-
fatizada por Kiyoshi Harada, um dos subscritores deste Parecer.
Nesse sentido assinala que o principio da legalidade tem fulcro no
art. 52, inciso 11, da Constituicdo Federal, o que, desde logo, subordi-
na a Administracdo Publica as prescri¢des legais, compreendendo os
planos, programas, opera¢des e abertura de créditos, transposicao,
remanejamento ou transferéncias de recursos de uma dotagdo para
outra, ou de um 6rgdo para outro, bem como a instituicdo de Fundos
(2016, p. 83). O entendimento ora estampado faz coro com o feste-
jado Professor José Afonso da Silva que versou o tema em “Or¢amen-
to-programa no Brasil” (1973, p. 153 ) e também por Eduardo jar-
dim que subscreve este Parecer (2016, p. 66/67 )

Nao é diferente o ponto de vista de Ricardo Lobo Torres que,
a seu turno, assim assevera: “O principio da legalidade do orgamen-
to se afirmou com maior intensidade a partir da instauragado da or-
dem liberal e do Estado de Direito, desde que se deu a bifurcacdo
entre a legalidade tributaria e a orgcamentaria”. (2008, p. 107).
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Em suma, resta evidenciado e a salvo de ddvidas que o pri-
mado da legalidade orcamentdaria gravita altaneiro no universo do
direito patrio e no cendrio comparado, o qual, decididamente, su-
bordina o Poder Executivo a quem cabe cumprir e aplicar a lei, in-
clusive a orcamentdria, ndo s6 pelas razdes trazidas a colacdo, como
também em face do regime juridico da fun¢do administrativa que é
peculiarizado pela subordinacao a legislacao.

Demais disso, ndo se pode olvidar que a legalidade significa
ndo s6 o cumprimento da Lei Orcamentaria em sentido estrito, mas
compreende, também, o cumprimento de toda e qualquer legislacao
de cores orcamentarias, a exemplo da Lei Complementar Paulista de
n? 1.059, de 19 de setembro de 2008.

Destarte, ndao demasia dizer que a primazia da legalidade
subordina o Executivo a aplicar e cumprir a Lei, inclusive, obvia-
mente, a Lei Orcamentaria, pelo que, no caso sub examen, o Executi-
vo tem uma conduta a realizar no sentido de concretizar a determi-
nacao legal, fato, diga-se de passo, que pode refletir na vexata quaes-
tio imersa nesta Consulta.

Outro principio relevante para o estudo da questido consul-
tada é o da anualidade or¢amentaria que decorre dos arts. 48, II,
165,111 e § 52 e 166 da CF.

A Constituicdo de 1988 nao esclarece se o exercicio finan-
ceiro deve corresponder ao ano civil, ou ao ano calendario. A Lei
Complementar n® 101/00 - Lei de Responsabilidade Fiscal - referi-
dano inciso I, do § 99, do art. 165 da CF é omissa a respeito, pelo que
prevalece o disposto no art. 34 da Lei n? 4.320/64 que equivocada-
mente se refere ao ano civill, quando a realidade, desde o Brasil
império, esse exercicio tem coincidido com o ano-calendario que vai
de 12 de janeiro a 31 de dezembro, conforme assinalado por Kiyoshi
Harada, um dos subscritores deste parecer (2016, p. 81/82).

1 Nos termos do art. 12 da Lei n? 810, de 6-9-1949, “considera-se ano o periodo de
doze meses contados do dia do inicio ao dia e més correspondentes do ano seguin-
te”. Portanto, o ano civil corresponde ao periodo corrido de 365 dias.

302



PARECER

Esse principio se entrelaca com os principios da fixacdo de
despesas e da legalidade orgamentaria. Nenhuma despesa publica
podera ser paga sem prévia inclusdo na dotagcdo or¢amentaria cor-
respondente, compreendidos os créditos adicionais suplementares
ou especiais.

C) Proibigdo de estorno

O referido principio prelecionado por Aliomar Baleeiro
(1981, p. 411) e por Luiz Emydgio Rosa Junior (1983, p. 75) exprime
um dos desdobres da legalidade, pois impede que o Executivo trans-
fira recursos de uma dotacdo orcamentdria para outra, salvo, é 16gi-
co, se houver prévia autorizacao legislativa.

Trata-se de regra consagrada na Carta de 1946, passando
pelas Cartas de 1967 e 1969, sendo mantida na Constituicdo de
1988, conforme o disposto em seu art. 167, inciso VL.

Decididamente, a diretriz constitucional trazida a colagdo
ndo sé proibe o Executivo no sentido de remanejar verbas de uma
destina¢do para outra, como, a um sé tempo, obriga a atribuir a apli-
cacdo constante do orgamento.

Assim como ocorre com o postulado da legalidade or¢amen-
taria, a proibicido de estorno pode, também, trazer repercussoes
significativas em relagdo ao objeto desta Consulta, o que sera anali-
sado pontualmente no capitulo das respostas aos quesitos.

Outro principio especifico que rege a conduta da Adminis-
tragdo Publica repousa no comando contido no art. 37, inciso X, da
Carta Magna, segundo o qual somente lei pode alterar a remunera-
¢do ou subsidio de servidor publico.

Nem se diga que a Participacao nos Resultados - PR néao re-
presenta remunerac¢do, como quer a letra da LC n? 1.059/2008,
maxime porque a letra da lei ndo pode transformar conceitos légico-
juridicos, donde, ao lume do direito administrativo o termo remune-
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ragdo compreende o vencimento e mais as vantagens, ainda que as
vantagens sejam cambiantes por sua natureza, bem como nio sejam
computadas para efeito de acréscimos salariais posteriores.

A proposito, merece lembrada a memoravel licdo de Luis
Gallotti inserta em seu voto na se¢do de 14-06-1972, no Recurso
Extraordinario n? 71.758. Ougamo-lo: Se a lei pudesse chamar de
compra o que ndo é compra, de exportacdo o que nao é exportacao,
de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito
na Constituicdo (RTJ] 66/165).

Sobre mais, importa ressaltar que a Lei Complementar em
apreco ha que ser cumprida e se for modificada ou alterada somente
poderia sé-lo por intermédio de diploma igualmente complementar.

Além disso ha outros intimeros principios constitucionais
de indole orcamentdria, os quais, direta ou indiretamente, podem
ressoar na esséncia da presente Consulta, a exemplo da Anualidade,
Universalidade, Especializacdo e Publicidade, todos vinculando de
alguma forma o orgamento publico.

D) Patamar legislativo

Legislagdo nacional e legislagdo local

Na esfera da legislacdo infraconstitucional, a disciplina or-
camentaria é positivada por meio de diplomas nacionais e por meio
das leis orcamentarias anuais produzidas pelas pessoas juridicas de
direito publico interno.

As Leis nacionais consistem basicamente na Lei ordinaria n2
4.320, de 17 de marco de 1964 e na Lei Complementar n? 101, de 4
de maio de 2000, ao passo que as demais sdo editadas ano a ano
pela Unido, Estados Distrito Federal e Municipios.

Cumpre obtemperar que a lei de indole nacional traduz di-
ploma do Estado Brasileiro, enquanto a legislacio das entidades

304



PARECER

federativas diz respeito aos seus respectivos interesses e competén-
cias, ao teor de leis federais, estaduais, distritais federais e munici-
pais.

Importa ressaltar que a lei nacional desfruta de preeminén-
cia em relacdo a lei federal, estadual, distrital federal ou municipal,
numa hierarquia por conteido em que as préprias pessoas consti-
tucionais devem obediéncia a legislacdo nacional.

A guisa de exemplo, quaisquer das pessoas constitucionais
ndo podem modificar conceitos imersos no Cédigo Civil - lei nacio-
nal - sendo também se assujeitam as regras do Codigo de Processo
Civil como qualquer outra pessoa de direito privado. Ai reside a sutil
distincdo entre a legislacdo nacional e os demais planos normativos
caracterizados por uma hierarquia em func¢do do contetido e ndo
por derivagao.

Como visto, o arcabougo normativo subconstitucional de na-
tureza or¢amentaria apresenta uma hierarquia dicotdomica, pois, de
um lado, temos textos estabelecedores de normas gerais que presi-
dem e informam a matéria orcamentdria, e, de outro lado, a legisla-
¢do local subalterna as normas gerais de carater nacional.

Il. EXAME DA QUESTAO CONSULTADA

A) Politica remuneratéria dos Agentes fiscais de Rendas e sua
compatibilidade com o disposto na Constituicdo de 1988

0 art. 26 da Lei Complementar n2 1.059, de 18-9-2008 insti-
tuiu a favor dos exercentes do cargo de Agente Fiscal de Rendas a
Participa¢do nos Resultados — PR - que ndo integra, nem se incorpo-
ra a remuneracgdo para nenhum efeito (§ 12) e que sera paga na pro-
porcdo direta do cumprimento das metas definidas para a Coorde-
nadoria da Administra¢do Tributdaria (art. 27).
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O Art. 28 e seguintes definem o contetido das metas, a sua
periodicidade e o momento do pagamento da PR, como veremos
mais adiante.

Importante assinalar o disposto no art. 35 segundo o qual
ficou o Executivo facultado a destinar recursos orcamentarios adici-
onais as unidades administrativas da CAT, da Secretaria da Fazenda,
que apresentarem maior indice de cumprimento de metas, ainda
que vetando o uso desses recursos para pagamento de despesas de
pessoal e encargos sociais (paragrafo tinico).

A Participagdo no Resultado - PR - representa uma vanta-
gem de natureza pessoal

Como esclarecido anteriormente, a PR integra a remunera-
¢do do Agente Fiscal de Rendas, como parte variavel. A defeituosa
redacao do § 19, do art. 26 ndo deve ser interpretada isoladamente,
mas entendida dentro da ordem juridica global. O correto seria di-
zer que a PR ndo se incorpora aos vencimentos para efeito de calcu-
lo de quaisquer outros beneficios ou vantagens pecunidrias, a
exemplo da verba honordaria sucumbencial dos Procuradores, que é
paga aos integrantes da carreira de Procurador, sem incorporagao
aos seus vencimentos. Remuneracdo é género de que sdo espécies o
vencimento, o quinquénio, a sexta-parte, a PR etc.

A Compatibilidade da LC n® 1.059/08 com a Constituigdo de
1988

Essa LC n? 1.059/08 harmonizar-se com o art. 39 da CF que
dispde sobre a politica remuneratéria dos servidores publicos nos
seguintes termos:
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“Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios instituirdo conselho de politica de administragio e
remuneracdo de pessoal, integrado por servidores desig-
nados pelos respectivos Poderes. 2

§ 12 A fixacdo dos padrdes de vencimento e dos demais
componentes do sistema remuneratério observara:

[ - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexida-
de dos cargos componentes de cada carreira;

I - os requisitos para a investidura;

III - as peculiaridades dos cargos.

§ 22 A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterio es-
colas de governo para a formacao e o aperfeicoamento dos
servidores publicos, constituindo-se a participagio nos
cursos um dos requisitos para a promog¢do na carreira, fa-
cultada, para isso, a celebragido de convénios ou contratos
entre os entes federados.

§ 32 Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o
disposto no art. 72, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVI],
XVIII, XIX e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos dife-
renciados de admissdo quando a natureza do cargo o exi-
gir.

§ 4° 0 membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Muni-
cipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fi-
xado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de represen-
tacdo ou outra espécie remuneratéria, obedecido, em
qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.

2 0 STF, por maioria de votos, deferiu parcialmente a medida cautelar na ADI n?
2.135-4, para suspender, com efeitos ex nunc, a eficacia do caput deste artigo, ra-
z30 pela qual continuara em vigor a redagdo original do art. 39 que preconiza o
regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da administragdo
publica direta, das autarquias e das fundagoes publicas (DOU de 14-8-2007).
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§ 52 Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios podera estabelecer a relagdo entre a maior e a
menor remunera¢do dos servidores publicos, obedecido,
em qualquer caso, o disposto no art. 37, XI.

§ 62 Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publi-
cardo anualmente os valores do subsidio e da remunera-
¢do dos cargos e empregos publicos.

§ 72 Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios disciplinara a aplicagido de recursos or¢camen-
tarios provenientes da economia com despesas correntes
em cada drgdo, autarquia e fundagio, para aplicacdo no
desenvolvimento de programas de qualidade e produtivi-
dade, treinamento e desenvolvimento, modernizacao, re-
aparelhamento e racionalizacdo do servico publico, inclu-
sive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade.
§ 82 A remuneracdo dos servidores publicos organizados
em carreira podera ser fixada nos termos do § 49. “

Depreende-se dos textos constitucionais transcritos que os
servidores sdo organizados em carreira. Nota-se, também, que se
procurou valorizar o servidor publico ndo apenas fixando uma poli-
tica remuneratdéria compativel com o exercicio do cargo publico,
como também, se preocupando com o aperfeicoamento da formacgao
profissional mediante manutencdo de escolas de governo. Previu,
também, a aplicacdo de recursos orcamentdrios voltados para o
desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade, trei-
namento e desenvolvimento, modernizacido, reaparelhamento e
racionalizacdo do servigo publico, inclusive sob a forma de adicional
ou prémio de produtividade.

Conclui-se, portanto, que a politica remuneratéria adotada
pela Lei Complementar n? 1.059/08 harmoniza-se com o texto cons-
titucional vigente.
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Nao tendo a legislacao estadual, no que tange a carreira de
Agente Fiscal de Rendas, optado pelo regime de subsidio fixado em
parcela inica de que cuida o § 42, do art. 39 da CF é possivel juridi-
camente a manuteng¢io do regime remuneratério composto de ven-
cimentos, abonos, prémio de produtividade, participagdo no resul-
tado, verba de representacio etc.

B) Cdlculo da Participagdo nos Resultados - PR

Segundo o art. 27 a PR sera paga na proporc¢do direta do
cumprimento das metas definidas para a Coordenadoria da Admi-
nistracdo Tributaria em relacdo a unidade administrativa onde o
Agente Fiscal de Rendas estiver desempenhando suas funcoes.
Acrescenta o seu § 12 que para os fins do disposto no caput “as uni-
dades administrativas serdo submetidas a avaliacdo destinada a
apurar os resultados obtidos, em cada periodo, de acordo com os
indicadores referidos nos artigos 28 a 31 desta lei complementar”.
Segundo o art. 33 é fixado o valor da PR em até 4.800 (quatro mil e
oitocentas) quotas mensais, na forma a ser definida em resolucdo do
Secretdrio da Fazenda, e serd paga trimestralmente até o 32 més
seguinte ao do término do periodo de avaliagdo (§ 12).

S6 que a avaliacdo dos resultados alcancados obedece a cri-
térios aleatorios, casuisticos e subjetivos, como indicadores que
reflitam “a eficiéncia no uso de insumos, a adequacdo do servico
prestado a padrdes de qualidade e a mensuragdo do seu impacto

~x »

para o cidaddo” (caput do art. 29), agravados pela introdugio de
critérios vagos e imprecisos por meio de seu paragrafo unico.

A meta para fins de pagamento da PR corresponde ao “valor
a ser alcangado em cada um dos indicadores, em determinado peri-
odo de tempo” (art. 28, II).Conforme inciso I, do art. 28 existe: (a) o
indicador global que é o indice para definir e medir o desempenho

da Coordenadoria da Administracao Tributaria; e (b) o indicador
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especifico que € o indice utilizado para definir e medir o desempe-
nho de uma ou mais unidades administrativas.

O Secretario da Fazenda baixou a Resolucdo SF-56, de 23-
10-2008 estabelecendo normas relativas a Participa¢do nos Resul-
tados - PR -, tendo em vista o dispositivo no art. 33 da LC n?
1.059/08 (valor da PR fixado em 4.800 cotas mensais).

Segundo o art. 32 da Resolugdo a PR sera paga na propor¢ao
direta do cumprimento das metas definidas para cada unidade ad-
ministrativa da Coordenadoria da Assisténcia Tributaria (CAT) onde
o servidor estiver exercendo as suas fung¢des, devendo, para esse
fim, cada unidade da CAT ser submetida a avaliacdo destinada a
apurar os resultados obtidos, em cada periodo, de acordo com as
metas estabelecidas para os indicadores globais e especificos (§ 12).

A Resolugdo Conjunta CC/SG/SPG - 3 de 14-9-2015, por
uma vez, define e fixa os critérios de apuragao e avalia¢do de indica-
dores globais da CAT para fins de pagamento da PR aos Agentes
Fiscais de Rendas.

O art. 12 define a receita tributdria em valores correntes, e o
indice de satisfagdo dos usudrios externos dos servigos prestados.

O paragrafo tnico prescreve que os indices de cumprimento
das metas dos indicadores referidos no “caput” serdo apurados e
avaliados na seguinte conformidade:

“1 - receita tributaria, trimestralmente, de forma cumulativa;
2 - indice de satisfacdo dos usudrios externos dos servicos
prestados, anualmente.”

Nem ¢é preciso exame ou leitura dos demais dispositivos
dessa inusitada Resolucdo Conjunta para concluir que ela ndo se
presta a cumprir os objetivos pretendidos pela Lei Complementar
n? 1.059/08 por absoluta falta de critérios validos. Ao contrario, o
que se vé nessa Resolugdo é um total descritério com a inclusdo de
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um elemento estranho ao cumprimento de metas para a apuragio
da participagdo nos resultados, como o “indice de satisfacdo dos
usudrios externos dos servigos prestados” pelos Agentes Fiscais de
Rendas que estdo, fundamentalmente, voltadas para a fiscalizacdo e
arrecadacdo tributaria. Dificil imaginar situacdo em que a eficiente
atuacdo do Agente Fiscal, em termos de fiscalizacdo e constituicao
do crédito tributario por meio de auto de infracdo, possa gerar satis-
facdo dos usuarios externos dos servigos prestados. A falta de crité-
rio légico se acentua ao verificar o confronto trimestral da receita
tributaria com o indice anual de satisfagdo dos usuarios externos.

Com tais critérios que se afastam da légica e da razdo, a Re-
solucdo Conjunta CC/SG/SPG-1, de 25-10-2016 chegou a fixar para
o exercicio de 2016 a meta para a PR no valor de R$
155.607.350.638,06, enquanto o montante estimado de receitas
tributarias desse exercicio é de R$ 152.889.461.591,00, de confor-
midade com a Lei Or¢amentaria Anual do exercicio de 2016 aprova-
da pela Lei n? 16.083, de 28-12-2015.

De duas uma: (a) a receita tributaria corrente foi subesti-
mada, ou (b) a receita corrente foi corretamente estimada em con-
formidade com a lei de regéncia da matéria, enquanto a meta foi
fixada de forma a propiciar arrecadagdo a margem da legalidade
tributaria com utilizagdo de meios ilegais ou extorsivos que incidem
na conduta tipificada no § 12, do art. 316 do C6digo Penal.

Nenhuma das alternativas encontra guarida na ordem juri-
dica vigente.

A fixacdo de metas para efeito de participacdo nos resulta-
dos criada pela Lei Complementar n? 1.059/08 s6 pode ter por obje-
to a busca do resultado previsto na Lei Orcamentaria Anual em ter-
mos de arrecadacdo efetiva do montante estimado a titulo de recei-
tas correntes de natureza tributaria.

Logo, a meta devera ser fixada sempre para o exercicio se-
guinte ao da execucdo or¢camentaria e ndo no apagar das luzes do
exercicio, como aconteceu com aquela fixada pela Resolugdo Con-
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junta CC/SG/SPG-1, de 25-10-2016. E na avaliagcao das metas ndo se
pode introduzir elementos estranhos ao exercicio funcional do
Agente Fiscal de Rendas ou da atividade da unidade administrativa
a que se vinculam os Agentes Fiscais, como a “mensurac¢ido do im-

~x . n

pacto para o cidadao” a que se refere o 29 da Lei Complementar n?
1.059/08, ou “indice de satisfacdo dos usudrios externos”, como
prescreve o pardgrafo unico, do art. 12 da Resolucdo Conjunta
CC/SG/SPG-3, de 14-9-2015.

A adocdo de critérios aleatdrios e arbitrarios na fixacido de
metas com inclusdo de elementos estranhos ao desempenho funcio-
nal do Agente Fiscal desnatura a PR, esvaziando por completo o
contetildo material dessa forma de remuneracdo variavel instituida
como meio para aperfeicoar a formacao do profissional do integran-
te da carreira de Agente Fiscal de Rendas, mediante acdes que os
incentive, os valorize e os premie. Essas medidas voltadas para
aperfeicoamento profissional dos Agentes Fiscais de Rendas, como
foi dito, tém pleno amparo no § 72, do art. 39 da CF.

Atentado aos principios da razoabilidade e da moralidade

A razoabilidade é um limite imposto a acdo do préprio legis-
lador. Nado é razoavel a lei conceder um beneficio pecuniario a de-
terminados servidores publicos com a mao direita e, com a mdo
esquerda, permitir que por meio de normas subalternas seja esvazi-
ado o conteudo desse beneficio pela impossibilidade de alcangar o
objetivo considerado como requisito para sua frui¢do, como aconte-
ce no caso sob exame.

As Resoluc¢des examinadas neste parecer, bem como os arts.
29 e 30 da Lei Complementar n? 1.059/08 em que se fundam essas
Resolugdes, contrariam o principio da razoabilidade e da moralida-
de, expressos no art. 111 da Constituicdo Estadual:
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“Artigo 111 - A administracdo publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedece-
ra aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacao e in-
teresse publico.”

O principio da razoabilidade visa coibir a arbitrariedade da
Administragdo no exercicio do poder discricionario. Ele esta tam-
bém ligado ao principio do devido processo legal em seu sentido
material. Um ato, mesmo observando os requisitos legais para a sua
formacdo, pode resultar em inconstitucionalidade, se deixar de
guardar proporc¢do com a finalidade a que se destina. A razoabilida-
de é um limite que a Constituigdo impée ao prdprio legislador. Segun-
do Pedro Lenza “a razoabilidade e a proporcionalidade das leis e
atos do Poder Publico sdo inafastaveis, considerando-se que o Direi-
to tem contetdo justo” (2010, p. 793/794). Instrumentos  nor-
mativos desprovidos de razoabilidade sdo inconstitucionais. Nesse
particular cai como luva o trecho da decisao proferida pelo C. STF na
ADI n? 2667 /MG, tendo como relator o Min. Celso de Mello, publica-
do no DJ de 13-3-2004, p. 036, onde se 1é:

“Todos os atos emanados do Poder Piiblico estdo necessari-
amente sujeitos, para efeito de sua validade material, a in-
declindvel observdncia de Padrées minimos de razoabilida-
de.” - As normas legais devem observar, no processo de
sua formulacdo, critérios de razoabilidade que guardem
estrita consonancia com os padroes fundados no principio
da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do
Poder Publico devem ajustar-se a cldusula que consagra,
em sua dimensdo material, o principio do “substantive
due process of law”. Lei Distrital que, no caso, ndo observa
padrdes minimos de razoabilidade. A exigéncia de razoabi-
lidade qualifica-se como pardmetro de afericdo da Consti-
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tucionalidade material dos atos estatais. - A exigéncia de
razoabilidade - que visa a inibir e a neutralizar eventuais
abusos do Poder Publico, notadamente no desempenho de
suas fun¢des normativas - atua, enquanto categoria fun-
damental de limitacdo dos excessos emanados do Estado,
como verdadeiro parametro de afericdo da constituciona-
lidade material dos atos estatais.”

Nem é preciso dizer que ndo se conforma com o principio da
moralidade da administragio publica previsto no art. 37 da CF o fato
de permitir a lei que atos normativos subalternos tornem impossi-
vel a fruicdo de beneficio remuneratério instituido por lei.

C)Como fixar as metas e como avaliar o desempenho da Unidade
Administrativa onde os agentes Fiscais de Rendas exercem o0s
seus cargos

As metas para efeito de pagamento da PR s6 podem se re-
ferir a eficiente arrecadacdo das receitas correntes de natureza
tributéria.

Assim, a meta a ser alcangada pelos Agentes Fiscais de Ren-
das que exercem os cargos na CAT se resume na obtencado de resul-
tado da arrecadagdo no montante estimado na Lei Orgamentaria
Anual. Como previsdo de resultado passivel de mensuracdo, a meta
atingida pode nio coincidir exatamente com o valor quantificado.

O certo é que a meta ha de ser fixada em montante préximo
as receitas estimadas, podendo o resultado efetivo ficar pouco
aquém, ou pouco além do estimado a titulo de arrecadacgio de recei-
tas correntes de natureza tributdria. O que ndo se pode é fixar um
valor que extrapole 2 bilhdes da estimativa orcamentaria, como
ocorreu com aquele fixado a destempo pela Resolucdo Conjunta
CC/CG/SPG-1 de 25-10-2016.
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Nada impede de incluir no pagamento da PR a avaliacao da
unidade administrativa da CAT onde os Agentes Fiscais de Rendas
exercem suas fungdes, pois isso equivale a avaliacdo de desempenho
funcional dos préprios servidores publicos. Nao é de se admitir,
porém, a inclusao de fatores aleatérios e impertinentes como “indi-
ce de satisfagdo de usuarios externos” como diz a Resolugido ou “a
mensuracdo do impacto para o cidadao” como diz a Lei.

Esses indices, para efeito de avaliagdo, hdo de estar funda-
dos necessariamente em dados objetivos e definidos previamente
antes do exercicio do pagamento da PR. Podem ser incluidos os da-
dos objetivos, como assiduidade do servidor, o comportamento do
servidor incluindo sua apresentacdo pessoal, e dados referentes a
eficiéncia no uso dos insumos como diz a Lei sob exame, mas, desde
que calcados em parametros objetivos com base na média de insu-
mos consumidos nos dltimos trés anos, considerada a variacao de
fatores conjunturais.

Tanto as metas, como os indices de avaliacdo da unidade
administrativa pertinente da CAT, na verdade, avaliagdo do desem-
penho funcional dos Agentes Fiscais de Rendas, devem ser fixadas
antes da Lei Or¢camentaria Anual sob execugdo. A razdo é simples.
Pelo principio da legalidade das despesas e da fixacdo de despesas
nenhum centavo pode ser pago sem previsdo em Lei Or¢amentaria
Anual - LOA - que vigora no periodo compreendido entre o dia 12
de janeiro a 31 de dezembro de cada ano. Dai o principio da anuali-
dade orcamentaria que nao se confunde com a anualidade tributaria
que ficou suspenso pela EC n® 7 de 22-5-64, vindo a ser revogado
pela ECn? 18/65.

A despesa a ser paga a titulo de PR deve estar prevista na
LOA. A LOA, para estabelecer as despesas a titulo de PR, pressupde
fixacdo de metas e avaliacdo do desempenho fiscal da unidade ad-
ministrativa onde os Agentes Fiscais de Rendas exercem a suas ati-
vidades funcionais. Somados esses dois elementos irdo resultar em
um valor determinado a ser incluido no montante fixado a titulo de
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despesas correntes, concernente as despesas de custeio de pessoal
civil, segundo a classificacdo do art. 13 da Lei n® 4.320/04.

Sem previsdo na dotacdo or¢amentaria correspondente, ou
nos créditos adicionais suplementares e especiais, nenhum centavo
pode ser pago, ainda que existam recursos financeiros disponiveis. E
o que decorre dos principios de fixagdo de despesas, da legalidade
das despesas e da anualidade orcamentaria.

A fixacdo de meta de arrecadagao para efeito de PR deve ser
feita mediante utilizacdo do mesmo critério para elaboracdo de es-
timativa de receitas prevista nos arts. 29 e 30 da Lei n? 4.320/64, de
observancia impositiva para as trés esferas politicas por ser uma lei
complementar do ponto de vista material (art. 165 § 92 da CF).

Assim, a fixacdo de metas de arrecadacdo para efeito de PR
deve observar as demonstracdes mensais de receita arrecadada,
abrangendo os trés ultimos exercicios, pelo menos, sopesadas as
circunstancias de ordem conjuntural e outras que possam afetar a
produtividade da fonte de receita.

Uma vez fixada a meta, isto é, o montante a ser atingido pela
acdo dos Agentes Fiscais de forma efetiva e eficiente, ja considera-
dos os indices de avaliagdo da unidade administrativa da CAT onde
os Agentes Fiscais de Rendas exercem os seus cargos, sera possivel
calcular o montante das despesas com o pagamento da PR que de-
vera figurar na LOA.

Pelo exame das Leis n2s 15.265, de 26-12-2013, 15.646, de
23-12-2014 e 16.083, de 28-12-2015, que aprovaram o or¢amento
anual para os exercicios de 2014, 2015 e 2016, respectivamente, é
possivel constatar que no Quadro VII (despesas por elemento e por
fonte de recurso) estido consignadas dotagdes sob o Cédigo de n® 11
“Vencimentos e vantagens fixas - Pessoal Civil” e sob o Codigo de n®
16” “Outras despesas varidveis — Pessoa Civel”.

Se entender que a PR constitui modalidade de vantagem
pessoal do Agente Fiscal de Rendas que integra a remunerac¢do do
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servidor, a despesa para seu pagamento estd incluida no Cédigo 11.
Se entender que se trata de pagamento esporadico sem vinculagao
com a remunerac¢do do cargo de Agente Fiscal de Rendas, a despesa
para seu pagamento estd contemplada no Cédigo 16. Para nés, a
PR faz parte integrante da remunerac¢do do Agente Fiscal de Ren-
das, embora ndo se incorpore a seus vencimentos para qualquer
efeito legal.

H4, portanto, na dotacdo orcamentdria competente a fixacdo
de despesas para o pagamento da PR.

Constatada a insuficiéncia de verba na dotagdo consignada,
cabe ao Executivo obter autorizacdo legislativa para abrir crédito
adicional suplementar, sempre que ultrapassando o limite de dele-
gacdo legislativa para proceder a suplementagdo por via de Decreto.

Na eventualidade de nio existir dotacido prépria, por omis-
sdo do Executivo, cabe a ele obter autorizagdo legal para abrir crédi-
to adicional especial. O que ndo é possivel é deixar o Executivo de
cumprir a lei, a pretexto de insuficiéncia de verba ou da falta de
previsdo or¢amentdaria decorrentes de sua omissao.

Ordenar despesas ndo autorizadas por lei ou sem a obser-
vancia das prescrigdes legais pertinentes configura crime de res-
ponsabilidade (art. 11, inciso I da Lei n2 1.079/50). Porém, o contra-
rio, isto é, ndo incluir na LOA o pagamento de despesa prevista em
lei, ndo é crime. A prépria inexecucdo da programacdo orcamentaria
ndo configura crime, porque o nosso orcamento tem natureza me-
ramente autorizativa e ndo impositiva, exceto as verbas resultantes
de emenda parlamentar (§§ 92 e 11, do art. 166-A da CF) e aquelas
consignadas a outros Poderes e ao Ministério Publico e Defensoria
Publica que devem ser disponibilizadas em forma de duodécimos
até o dia 20 de cada més (art. 168 da CF).

Contudo, o exercicio do direito material conferido ao servi-
dor publico por lei especial ndo pode ficar na dependéncia da von-
tade do Executivo, pelo que fica aberta a via da a¢do judicial para
compelir o governante a cumprir a lei.
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Assim analisado o contetido da consulta passaremos a res-
ponder aos quesitos formulados.

lll. RESPOSTA AOS QUESITOS

1. A proposta de Lei Or¢amentaria (LOA) do Estado de Sao
Paulo, apresentada anualmente ao Poder Legislativo pelo Chefe do
Poder Executivo (inciso XVII do artigo 47 da Constitui¢do Estadual),
deve especificar, dentre as despesas previstas para o exercicio se-
guinte, mormente entre as chamadas despesas correntes com pes-
soal, o pagamento da verba prevista pelo artigo 26 e seguintes da
Lei Complementar Estadual n® 1.059/08 - Participa¢do nos Resul-
tados?

R: Sim, na Lei or¢amentaria Anual deve necessariamente
conter a fixacdo de despesas para pagamento do beneficio pecunia-
rio instituido pelo art. 26 da Lei n2 1.059/08.

2. A participacdo nos Resultados deve estar prevista na LOA
a ser verificada através de uma rubrica especifica?

R: Ndo necessariamente. Se entender que o beneficio a ser
pago aos Agentes Fiscais de Rendas compde a remuneracdo dos
titulares daquele cargo, basta a previsdo de despesas a titulo de
despesas de pessoal civil na categoria econdmica de despesas cor-
rentes.

3. Nas Leis Orcamentarias Anuais dos ultimos exercicios, é
possivel a identificacdo da despesa com as PR dos Agentes Fiscais de
Rendas?

R: Sim, conforme aduzido no corpo deste parecer. S6 que a
forma de fixacdo de metas e de avaliacdo do desempenho da unida-
de administrativa da CAT onde os Agentes Fiscais de Rendas exer-
cem a suas funcoes é ilegal e inconstitucional, nada tendo de razoa-
vel a medida que permite o esvaziamento do contetido material da
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PR, como ocorreu em relacdo as metas fixadas para o exercicio de
2016 em que se fixou uma meta de arrecadacgao inatingivel.

4. Em caso de resposta afirmativa ao primeiro quesito, qual
a sanc¢do aplicada em caso da omissdao or¢camentaria? Qual é o me-
lhor instrumento para imputar a irregularidade em juizo?

R: Como vimos no corpo deste parecer ha fixacdo de despe-
sas para pagamento da PR tanto no Cddigo 11, como no Cédigo 16
do Anexo VII da LOA.

Outrossim, na eventualidade de omissdo na proposta orca-
mentaria, de despesa para pagamento da PR ndo incide qualquer
tipo de sangdo. Configura crime de responsabilidade efetuar paga-
mento sem previsdo legal ou em desacordo com as normas org¢a-
mentdrias (art. 11, [ da Lei n® 1.079/50), mas ndo pagar beneficio
pecunidrio criado por lei ndo configura crime. Contudo, cabe aos
interessados ingressarem em juizo buscando a fruicdo material do
beneficio legal outorgado.

5. Como se trata de uma verba atrelada ao cumprimento de
metas fixadas pela Administracdo estadual é razoavel que essas
metas sejam fixadas depois de iniciado o exercicio financeiro da
competéncia?

R: Ndo. Conforme consta do corpo deste parecer, as metas
devem ser fixadas anualmente, antes do exercicio da execucio or-
camentaria, com base nas demonstragdes mensais de receitas arre-
cadadas nos ultimos trés anos, pelo menos, de conformidade com os
arts. 29 e 30 da Lei n® 4.320/64 que regem a elaboragdo da estima-
tiva de arrecadacao tributaria anual.

Como os pagamentos da PR sdo trimestrais (art. 33, § 19),
essas metas deverdo ser desdobradas em 4 quotas trimestrais.

Outrossim, na apuragio do Indice de Cumprimento de Me-
tas - IC - deverao ser expurgados os elementos aleatérios e imper-
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tinentes, como o “indice de satisfacio dos usuarios externos”, subs-
tituindo-os por dados objetivos, como a assiduidade dos Agentes
Fiscais de Rendas lotados na CAT, seu comportamento, incluindo
sua apresentacdo pessoal, e dados referentes a eficiéncia no uso dos
insumos, desde que calcados em parametros objetivos prefixados
com fundamento no consumo desses insumos verificado nos ulti-
mos trés anos, consideradas as alteracdes conjunturais.

6. Qual ou quais as medidas cabiveis em face das respostas
dadas aos quesitos anteriores?

R: Cabe aos interessados ingressarem com ac¢ao judicial por
obrigacdo de fazer requerendo a condenagdo da Fazenda no paga-
mento da PR e na elaboracdo de metas de arrecadacio tributaria
pelo emprego do mesmo critério de elaboragdo da previsio de re-
ceitas tributarias (arts. 29 e 30 da Lei n? 4320/64) e com expurgo
de elementos aleatérios e impertinentes na apuracdo do indice de
Cumprimento de Metas, relativamente a unidade administrativa da
CAT onde os Agentes Fiscais de Rendas exercem os seus cargos, que
a Resolucdo SF n2 56, de 23-10-2008 denomina de Indice de Cum-
primento das Metas das Unidades de Administracdao Tributaria -
ICAT.

E o nosso parecer, s.m.j.

Kiyoshi Harada
OAB/SP n? 20.317

Eduardo Marcial Ferreira Jardim
0OAB/SP n2 69.508
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