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APRESENTACAO

Cumprindo com o0 compromisso de agilizar as
publicacdes da Revista da PGM retomando sua regularidade,
€ com muita satisfacdo que apresentamos a Revista n. 26.

Nesta edicdo contamos com estudos de direito
tributério, pessoal, gestdo e urbanismo. A coletdnea de
Pareceres corresponde aos prolatados em 2012, além de 02
pareceres coletivos dos anos de 2011 e 2012. Destacam-se
0s pareceres coletivos, que sédo atos normativos e traduzem o
entendimento consolidado sobre os respectivos temas. O
Municipio em Juizo comenta decisdes recentes e relevantes
no ambito da gestédo e do direito tributario e representam um
importante contributo para as discussfes que sdo pauta das
Procuradorias Juridicas Municipais e que refletem o cotidiano
das disputas travadas nos Tribunais em prol da afirmacgéo das
competéncias dos Municipios em um cenério de perda de
receitas constantes.

Em 2015 é nossa meta publicar 03 revistas da PGM,
retomando, deste modo, a regularidade anual desta Revista
Especializada. Em marco faremos um chamamento para
recebimento das contribuicbes dos colegas aos novos
volumes. Desde ja convocamos a todos a produzirem
trabalhos para integrar nossa Revista, de modo que
possamos contribuir com as discussdes nacionais da
advocacia publica, em especial das Procuradorias Municipais.

Boa leitura!

Jodo Batista Linck Figueira
Procurador-Geral do Municipio de Porto Alegre

Vanésca Buzelato Prestes
Procuradora Municipal Coordenadora do Cedim
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O DEVER DE COLABORACAO DO TERCEIRO E DO
CONTRIBUINTE NO ISS, A ORDEM
CONSTITUCIONAL DA ADMINISTRAGCAO
TRIBUTARIA E OS REFLEXOS NA ARRECADACAO
MUNICIPAL

Cleide Regina Furlani Pompermaier’

Resumo: O presente trabalho tem por finalidade apresentar os contornos
doutrinarios da responsabilidade tributaria em especial a do Imposto Sobre
Servigos — ISS e, igualmente, dos deveres instrumentais dos contribuintes,
destacando-se, no mais, 0 exagero e a falta de cautela técnica na aplicagao
de tais instrumentos arrecadatérios na maioria dos municipios, considerando-
se, principalmente, a ineficiéncia do fisco por auséncia da necesséria
estrutura material das Unidades Fazendarias, exigida pela Constituigdo
Federal no art. 37, inciso XXIl, e, ainda, pela falta de aplicagdo de parte da
receita de impostos para as atividades de administracao tributaria, nos termos
previstos pelo art. 167, inciso IV, da Constituicdo Federal. A referenciada
pesquisa, em face das questdes operacionais fazendarias tratadas pelo
Codigo Magno, adentra, também, na questdo da consequente
inconstitucionalidade das legisla¢gdes municipais que extrapolam o verdadeiro
sentido do dever de colaboragéo do terceiro e do contribuinte, tendo-se como
base a agresséo frontal ao principio da seguranga juridica tributaria.
Palavras-chave: Dever de colaboragdo. Responséavel. Contribuinte.
Obrigag6es acessorias. ISS. Administragdo Tributaria. Constituicdo Federal.
Seguranga juridica.

Introducgéo

O Brasil € um Pais sui generis. A0 mesmo tempo
em que tributa de forma voraz os seus cidadaos, o
Estado ndo se preocupa em estruturar materialmente as
administracdes tributarias, conforme exigido pela
Constituicdo Federal no art. 37, inciso XXIl, mormente
nos municipios, fazendo com que os contribuintes
arquem, também, além dos custos com a obrigacdo

! Procuradora do Municipio de Blumenau, Professora Universitaria, membro
da Comisséo de Tributagdo da OAB do Estado de Santa Catarina, membro
do Conselho de Contribuintes do municipio de Blumenau, membro do
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principal, com o custo das obrigagbes acessorias, as
guais, em grande parte, sdo impostas sem qualquer
critério e em flagrante demasia. Ademais, percebe-se,
igualmente, que a responsabilidade tributaria no Imposto
Sobre Servicos - ISS esta sendo atribuida aos sujeitos
passivos eleitos pela lei, de forma precipitada e com um
certo exagero, fazendo do responsavel o personagem
principal da relacdo obrigacional tributaria, em
detrimento do contribuinte. Por outro lado, constata-se
que as administracdes tributarias locais deixam de
atender aos comandos da Constituicdo Federal no que
toca & modernizagdo de suas estruturas e, bem assim,
com a falta de aplicacdo de parte da receita de impostos
para as atividades fiscalizatorias, nos termos previstos
pelo art. 167, inciso 1V, da Constituicdo Federal, o que
nos leva a meditar sobre a constitucionalidade de
algumas leis locais e demais atos normativos, que, em
muitas situagdes, extrapolam o verdadeiro sentido do
dever de colaboracdo do terceiro e do contribuinte,
tendo-se como base a agressao frontal ao principio da
seguranca juridica tributaria e da propria ordem
constitucional da administracéo tributaria.

1 A Relagdo Obrigacional Tributaria e o
Instituto da Responsabilidade Tributéaria

O contetido da relagéo tributéria é obrigacional,
sendo que, de um lado tem-se o Estado, que cobra dos
seus cidadédos as exag0Oes criadas pela lei e, de outro, o
contribuinte, que é chamado a entregar de forma
compulséria dinheiro ao Estado para fazer valer as
necessidades basicas de uma populagdo. Pode-se
dizer, entdo, que o grande objetivo da ciéncia tributaria,
que é o cérebro e o coracdo de uma sociedade, é a

arrecadacdo de verbas para o erario publico, a fim de
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gue o Estado possa praticar acdes para melhor gastar o
produto arrecadado.

Sobre a relacao juridica tributaria, escreve Paulo
de Barros Carvalho, salientando que:

E preciso reconhecer que a relacfo juridica se instaura
por virtude de um enunciado factico, posto pelo
consequente de uma norma individual e concreta, uma
vez que, na regra geral e abstrata, aquilo que
encontramos sdo classes de predicados que um
acontecimento deve reunir para tornar-se fato
concreto, na plenitude de sua determinagéo empirica.?

Em nosso sistema tributrio, existem dois
sujeitos da obrigagdo tributaria, segundo se depreende
do art. 121, do Cédigo Tributario Nacional: o contribuinte
e o responsavel. Contribuinte é a pessoa que realiza o
fato gerador, enquanto que o responsavel é o eleito pela
lei como devedor da obrigacao tributéria por razdes de
conveniéncia e de necessidade da Administracao
Tributaria. Contribuinte é o personagem principal,
engquanto que o Responsavel é o figurante, como acena
Luciano Amaro.® Contribuinte é quem realiza o fato
gerador, enquanto que responsavel € o sujeito de
alguma forma vinculado ao fato gerador, eleito pela lei
como devedor do tributo.

O presente trabalho abordard com mais énfase,
portanto, um desses sujeitos, que é o figurante. Aquele
gue a lei escolhe para pagar o tributo em substituicdo ao
sujeito que, efetivamente, realiza o fato tipico de
incidéncia, desde que haja vinculagdo ao fato gerador
da respectiva obrigacdo. A tematica da presente
pesquisa € muito importante, posto que, na pratica, o

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: fundamentos juridicos da
incidéncia. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 145.

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 14. Ed.S&0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 303.
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que se esta a vivenciar € um exagero no destacamento
pelos fiscos municipais de responsaveis tributérios,
fazendo com que estes passem de meros coadjuvantes
para o papel de personagens principais em substituicao
ao contribuinte direto.

A responsabilidade tributaria € a situacao
decorrente de lei que impde a um terceiro vinculado ao
fato gerador a obrigacdo de pagar o tributo ou a
penalidade pecuniaria, com o intuito de garantir o crédito
tributario. Luciano Amaro explica de forma didatica o
referenciado instituto, verbis:

A presenca do responsavel como devedor na
obrigacéo tributaria traduz uma modificagdo subjetiva
no poélo passivo da obrigagdo, na posicdo que,
naturalmente, seria ocupada pela figura do
contribuinte. Contribuinte é alguém que, naturalmente,
seria 0 personagem a contracenar com o Fisco, se a
lei ndo optasse por colocar outro figurante em seu
lugar (ou ao seu lado), desde o momento da
ocorréncia do fato ou em razdo de certos eventos
futuros (sucesséo do contribuinte, por exemplo).4

A principal finalidade da responsabilidade
tributaria €, pois, a de colabora¢do com o fisco para a
facilitacdo da arrecadacdo. Esse mecanismo auxilia,
sem duvida alguma o trabalho da administracdo
tributaria, posto que, em certos casos, € bem mais facil
cobrar do substituto que do substituido. Colaborar,
entretanto, ndo significa ser o préprio Estado, cumprindo
um papel que vai além de sua obrigagdo. O Estado tem
o dever constitucional de fazer a sua parte e, tanto isso
é verdade, que a Magna Carta o obriga a vincular
receita de imposto para as atividades de administracdo
tributéria (art. 167, inciso 1V, CF) e ndo o faz, conforme

4 1dem.
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se vera em topico posterior.

Uma das modalidades mais utilizadas na
responsabilidade tributaria € a responsabilidade por
substituicdo. Reza o art. 128, do Cddigo Tributério
Nacional que:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial
da referida obrigac&o.’

O dispositivo destaca situacoes de
responsabilidade por substituigdo, uma modalidade da
responsabilidade em que se sabe, desde ja, quem sera
0 sujeito passivo da relacdo obrigacional, porque nestes
casos, a obrigagdo para com o Estado ja nasce com a
capacidade passiva definida. Importante dizer que,
nestas situacfes em particular, a responsabilidade deve
ser atribuida ao sujeito passivo da obrigacéo tributéria
de modo que, além de observar a vinculagdo com o fato
gerador, deve-se atentar para que néo haja énus para o
substituto. Ou seja, o valor ndo obstante ser quitado
diretamente pelo responsavel deve ser descontado do
valor devido ao contribuinte direto.

Kiyoschi Harada faz importantes consideracdes
sobre o tema:

Razbes de ordem pratica na arrecadacao tributaria
fizeram com que o Direito Tributario introduzisse
expedientes vérios em prol da comodidade
administrativa, entre eles: a transferéncia da
responsabilidade pelo crédito tributario do sujeito

5 CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em:
10/4/14.
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passivo natural para um terceiro, e a substituicdo
tributaria por meio de expressa previsdo legal. Na
transferéncia, a obrigacéo tributaria depois de surgida
contra o sujeito passivo natural (inciso |, do paragrafo
Unico, do art. 121, do CTN), em razédo de determinado
fato superveniente, aquela obrigagdo tributaria é
transferida a outra pessoa. Na substituicao tributaria,
por expressa determinacao legal, a obrigacao tributaria
surge, desde o inicio contra uma pessoa diferente
daquela que esteja na relagdo econémica com o ato,
fato ou negdcio ftributario. Em outras palavras, a
obrigacéo tributéria instaura-se, desde logo, contra a
pessoa que ndo mantém relacdo econdbmica com a
situacdo fatica ou juridica eleita como veiculo de
incidéncia tributaria, embora tenha uma relacdo
indireta por meio de substituicdo tributaria
juridicamente ndo existe. O dispositivo sob comento
cuida da transferéncia de responsabilidade por
substituicdo tributdria, mas deixa ao critério do
legislador ordinario competente atribuir ao substituido
(sujeito passivo natural) a responsabilidade em caréater
supletivo do cumprimento total ou parcial da obrigagéo
tributaria transferida. S6 que a lei ndo podera atribuir
essa responsabilidade de forma arbitraria, ou seja, a
qualquer pessoa que nada tenha a ver como o fato
gerador da obrigagéo tributaria. Por isso, o art. 121, II,
do CTN, deve ser interpretado articuladamente com o
disposto em seu art. 128, retro transcrito. Para operar
a transferéncia ou a substituicdo de responsabilidade
tributaria, isto é, transformar em devedor do tributo
quem ates ndo era devedor, é preciso a concorréncia
dos seguintes requisitos: em primeiro lugar, ha
necessidade de expressa previsdo legal; em segundo,
essa atribuicdo de responsabilidade tributaria s6 pode
ocorrer em relacdo a terceira pessoa, de qualquer
modo, vinculada ao fato gerador da obrigacdo
tributaria; finalmente, essa atribuicdo de
responsabilidade ao sujeito passivo ndo natural sé é
possivel em relacdo a obrigacdo principal, ou seja,
aquela referida no art. 121 do CTN.®

® HARADA, Kyioshi. Direito Financeiro e Tributario. 15. Ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2006, p. 523-524.
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Importante frisar, ainda, que a Emenda
Constitucional n. 3 de 1993 acrescentou 0 § 7°, ao art.
150, da atual ConstituicAo Federal, o qual trata
exclusivamente da substituicdo tributaria para frente
(método que consiste na obrigacdo de alguém pagar
ndo apenas o imposto decorrente da realizacdo da
operacao por este alguém praticada, mas, também, a
decorrente dos fatos geradores futuros e presumidos),
ndo sendo esta, ressalte-se, a situagcdo da
responsabilidade no ISS, em que o pagamento pelo
responsavel, ocorre apés a ocorréncia do fato gerador.

Reza a Constituicdo Federal que:

§ 7° - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de
obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurado
a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador
presumido. Incluido pela Emenda Constitucional n. 3,
de 1993 (Grifos nossos).’

No que toca a responsabilidade tributaria,
portanto e a0 menos em tese, desde que haja previsdo
legal e uma terceira pessoa, de qualquer modo
vinculada ao fato gerador da obrigacdo tributaria, o
entendimento é de que se faz possivel a instituicdo do
instituto da responsabilidade por substituicdo em relacdo
ao pagamento do tributo.

2 A Responsabilidade por Substituicdo no ISS
e as Obrigacfes Acessorias

7 CF/88. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.07.2005/a
rt_150_.shtm>. Acesso em: 09/4/14.
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http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.07.2005/art_150_.shtm
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.07.2005/art_150_.shtm
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Especificamente no caso do ISS, a
responsabilidade do art. 6°, da LC n. 116/03 - por
substituicdo - apresenta, num primeiro momento,
contornos de mera obrigacdo acessoéria. Num segundo
momento é que assume a verdadeira feicdo de
responsabilidade, ou seja, somente se houver o
descumprimento da obrigacdo acessoOria de reter o
tributo municipal do prestador do servico, € que o
tomador respondera pelo pagamento do tributo. A
intencao do legislador n&o foi puni-lo, mas sim fazer com
que haja garantia do crédito tributario. Achille Donato
Giannini, ainda em meados do ano de 1951, ja escrevia
que a responsabilidade s6 se configura na medida em
que o descumprimento das obrigacdes do responsavel
implique prejuizo ao crédito do ente publico.

O caput do art. 6° da LC n. 116 repete a diccédo
do dispositivo do art. 128, do Cédigo Tributario Nacional,
enfatizando que:

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei,
poderdo atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial
da referida obrigacdo, inclusive no que se refere a
multa e aos acréscimos legais.

§ 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estao
obrigados ao recolhimento integral do imposto devido,
multa e acréscimos legais, independentemente de ter
sido efetuada sua retencéo na fonte.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput no § 1° deste
artigo, séo responsaveis: (Vide Lei Complementar n.
123, de 2006).

| — o tomador ou intermediario de servigco proveniente
do exterior do Pais ou cuja prestacéo se tenha iniciado

8 GIANNINI, Achille Donato. Istituzioni di Diritto Tributario. 5. Ed. Milano:
Giuffre, 1951.


http://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Achille+Donato+Giannini%22
http://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Achille+Donato+Giannini%22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp123.htm
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no exterior do Pais;

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta,
tomadora ou intermediaria dos servi¢os descritos nos
subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14,
7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista
anexa.

A Lei Complementar n. 116/03 desighou como
contribuinte do tributo, o prestador do servigo. Por outro
lado como j4 se transcreveu acima, o caput do art. 6°
possibilita aos Municipios instituirem, mediante lei,
hipéteses de responsabilidade tributaria, além de
atribuir, no § 2° inciso Il, a responsabilidade pelo
pagamento do ISS, a pessoa juridica tomadora do
servico, no caso de prestacdo de servigcos previstos nos
subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14,
7.15,7.16, 7.17,7.19, 11.02, 17.05 e 17.10.

Nesta linha de pensamento, e em consonancia
com a Lei Complementar acima referenciada, vale dizer
gue 0s municipios, a principio, teriam liberdade para
indicar responsaveis tributarios, desde que 0s servigos
estejam indicados na lista e, principalmente, desde que
a terceira pessoa esteja vinculada ao fato gerador.

Em relacdo as obrigagBes acessorias, podemos
dizer que, em nenhum momento, atingem as obrigacdes
principais, sendo este um dever exclusivo de
colaboracdo do terceiro e do contribuinte para com o
fisco, a fim de que este consiga, com mais facilidade,
fazer com que o cidadao entregue dinheiro ao Estado na
medida de sua obrigacdo tributaria, advinda com a
ocorréncia do fato gerador.

Camargo Fabretti desenha a obrigacao acessoéria
nos seguintes termos:

° BRASIL. Lei Complementar n. 116, de 31de julho de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm>. Acesso em:
11/4/14.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm
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A acessoria refere-se a deveres administrativos. Por
exemplo, inscrever-se no CNPJ, emitir documentos
fiscais, escriturar livros fiscais e contabeis, preencher
guias de recolhimento, etc. A obrigacdo acessoria,
portanto, ndo importa em pagamento do tributo. E
apenas um meio de a autoridade administrativa
controlara forma pela qual foi determinado o montante
do tributo.™

Walter Gaspar também ¢é enfético ao definir a
obrigacao acessoria, verbis:

A obrigagéo tributaria acesséria é o vinculo que une o
sujeito ativo (Estado) ao sujeito passivo (contribuinte
ou responséavel), e em virtude do qual aquele pode
exigir deste a pratica de certos atos ou a omissédo de
praticar atos de acordo com a lei tributaria. Quando o
Estado, através de lei, cria obrigacBes tributarias
acessorias, 0 que visa € o interesse da arrecadacao ou
da fiscalizacdo de tributos. O objetivo & garantir o
cumprimento da obrigag&o principal.'*

Sacha Calmon Navarro Coélho enfatiza que as
obrigacbes acessoérias decorrem de prescricdo
legislativa, dizendo que “[...] Vimos que as chamadas
obrigacbes acessoOrias ndo possuem fato gerador;
decorrem de prescrigfes legislativas imperativas: emita
notas fiscais, declare renda e bens [...]"."

A exemplo do que ocorre com a responsabilidade
tributaria, as obrigacfes tributarias acessorias visam a
atender aos interesses do fisco no tocante a fiscalizacao
e arrecadacdo dos tributos e correspondem a qualquer

1 FEBRETTI, Camargo. Cédigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Atlas, 2008,

p. 149.

' GASPAR, Walter. ISS Teoria e Pratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994,
. 137.

Pz COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 2.

Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 583.


http://sachacalmon.com.br/autor-artigo/sacha-calmon-navarro-coelho/
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exigéncia feita pela legislacao tributaria que néo seja o
pagamento do tributo.

E importante frisar que tanto a responsabilidade
quanto as obrigacBes acessoOrias devem ser utilizadas
com cautela pelas administracbes tributarias e
instituidas, ndo somente, com o desejo de arrecadar a
qualquer custo, mas, também, com o cuidado de
assegurar o cumprimento do principio da seguranca
juridica, que no dizer de Sayonara de Medeiros
Cavalcante deve ser compreendido “[...] como um
pressuposto essencial para garantir a confianca do

contribuinte com a sua relagdo com o fisco”.™

3 A Ordem Constitucional da Administragao
Tributaria e a Problematica da Ineficiéncia Estrutural
do Fisco

Ap6s a explanacdo acerca dos conceitos
primarios em relacdo ao instituto da responsabilidade
tributaria e sobre as obrigacGes acessorias, surgem as
primeiras indagacdes: se o contribuinte é o personagem
principal e o responsavel é o personagem coadjuvante,
conforme se pode observar das ligbes doutrinarias e dos
preceitos decorrentes do sistema tributario, pode o
legislador municipal editar lei, atribuindo
responsabilidade tributaria de forma tdo ampla e elastica
a ponto de transformar o terceiro em personagem
principal? Pode o0 municipio editar ato normativo,
instituindo obrigacdes acessérias de forma ilimitada
simplesmente com o escopo de facilitar a arrecadacéo
tributéria?

A resposta ha que ser negativa, posto que, em

¥ CAVALCANTE, Sayonara de Medeiro. Disponivel em:
<http://wwwz2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1087/1288>.
Acesso em: 09/4/14.
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nosso entendimento, essas leis municipais e demais
atos normativos, se extrapolarem o verdadeiro conceito
desses institutos, ferem o principio da seguranca juridica
e a propria ordem constitucional da administracédo
tributéria, prevista no art. 37, inciso XVIII, inciso XXII e
art. 167, inciso 1V, todos da Magna Carta, conforme se
vera a seguir.

A ordem tributaria pode ser definida, em conjunto
com os principios republicano, federativo e democrético,
como um arcabougo normativo tendente a disciplinar a
acao tributdria como um todo, exercida pelo Poder
Pdblico, com o intuito de arrecadar recursos para o
Estado e resguardar o erario de ataques criminosos,
tendentes a dilapidar os tesouros comuns. Ou seja, 0
principal objetivo da regulacdo do sistema tributario é
arrecadar recursos e resguardar o cofre publico dos
ataques tendentes a dilapidar o patriménio publico.

As administracbes tributarias, por sua vez,
podem ser retratadas por um conjunto de acdes que tém
por objetivo precipuo de fazer com que o contribuinte
cumpra 0s preceitos da legislacdo tributaria e as
consequentes obrigagfes principal e acessoéria, com o
primordial objetivo de incrementar o erario publico e ndo
permitir que esse mesmo erario seja dilapidado.

Essas acOes e atividades praticadas no ambito
fazendario devem ser realizadas num ambiente
tecnicamente preparado, ndo sendo esta, ressalte-se,
uma liberalidade das Administragdes Publicas, mas sim
uma obrigacdo. A competéncia privativa para executar
as acles realizadas pela administracao tributaria, no
que se refere a constituicdo do crédito tributario, é das
autoridades lancadoras as quais, ressalte-se, sdo as
Unicas que tém poder de realizar o langamento.

A administragdo tributaria, para ser efetiva e
eficaz, exige elevado grau de autonomia financeira e
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funcional. Existem quatro problemas bésicos que
desencadeiam as maiores dificuldades, mormente no
ambito municipal: a falta de condi¢cdes materiais e de
estrutura para dar guarida a acao fiscalizatoria; a falta
de vontade politica na busca pela receita prépria; a
vontade de nao tributar os seus eleitores; e, finalmente,
a proximidade do administrado com o administrador.

O procedimento fiscalizatério ou a agéo fiscal,
como também é conhecido é o conjunto das atividades
de supervisdo e controle do efetivo e integral
cumprimento das obrigacdes tributarias, principais e
acessorias, incluindo desde a identificacdo dos desvios
no cumprimento das mesmas, até a aplicacdo de
sancbes de oficio pelo descumprimento tributario, e,
ainda, a formulacéo da reapresentagéo fiscal para fins
penais.

Citam-se, na oportunidade, algumas das
prerrogativas da autoridade langadora: pode e deve
proceder a constituicdo do crédito tributério, o qual sera
formalizado pelo langamento; pode e deve iniciar o
procedimento fiscalizatério quando observar indicio de
qualquer infracdo tributaria ou descumprimento de
obrigac@o acessoria; possui livre acesso a documentos
e informagbes que interessam ao fisco; pode formular
questionarios para aprimorar o servico de auditoria;
pode requisitar e obter o auxilio da for¢a publica policial
sem autorizacdo judicial quando impedido de adentrar
no recinto do domicilio do contribuinte; possui fé publica
no desempenho de suas atribuicdes funcionais; tem o
direito de receber e portar carteira funcional, expedida
por autoridade competente, revestida de fé publica e
equivalente a documento de identidade para quaisquer
fins legais em todo o territério nacional. Mencionam-se,
igualmente, alguns deveres inerentes a acao fiscal: tem
a autoridade lancadora o dever de zelar pela correta
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execucdo de suas funcbes e pela aplicacdo da
legislacdo tributéria; observar e respeitar o sigilo fiscal
em todos 0s atos que praticar € nos procedimentos em
que atuar; respeito no trato com o contribuinte; dever de
comunicar 0s atos praticados, etc.

A administracdo tributaria, por isso mesmo,
embora podendo muito, ndo pode tudo, conforme ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, in verbis:

FISCALIZACAO TRIBUTARIA — [..] - N&o sdo
absolutos os poderes de que se acham investidos os
orgdos e agentes da administrac@o tributéria, pois o
Estado, em tema de tributacdo, inclusive em matéria
de fiscalizag&o tributaria, esté sujeito a observancia de
um complexo de direitos e prerrogativas que assistem,
constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidadaos
em geral. Na realidade, os poderes do Estado
encontram, nos direitos e garantias individuais, limites
intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar
ilicito constitucional. A administracéo tributaria, por isso
mesmo, embora podendo muito, ndo pode tudo. E que,
ao Estado, é somente licito atuar, "respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei" (CF, art. 145, §
19), consideradas, sobretudo, e para esse especifico
efeito, as limitagBes juridicas decorrentes do proprio
sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja eficacia -
que prepondera sobre todos os 6rgdos e agentes
fazendarios - restringem-lhes o alcance do poder de
que se acham investidos, especialmente quando
exercido em face do contribuinte e dos cidadaos da
Republica, que sao titulares de garantias impregnadas
de estatura constitucional e que, por tal razdo, nédo
podem ser transgredidas por aqueles que exercem a
~ autoridade em nome do Estado [...]."* (Grifos nossos)
E muito importante salientar que a Constituicdo

Federal, como lei maior, trata a questado tributaria em

* STF — HC n. 93050. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2893
050%2ENUME%2E+0OU+93050%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&u
rl=http://tinyurl.com/bmygy55>. Acesso em: 11 abr. 2014.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2893050%2ENUME%2E+OU+93050%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bmygy55
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2893050%2ENUME%2E+OU+93050%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bmygy55
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detalhes e, dentre eles, faz forte referéncia aos
principios constitucionais tributarios e ao poder de
tributar, lembrando que tais principios foram
estabelecidos para a protecdo do contribuinte e ndo
para o Estado.

No gue toca as administracdes tributarias, faz-se
mister recordar que, ainda antes do advento da Emenda
Constitucional n. 42/03, a Carta Magna determinava em
seu art. 37, inciso XVIII, que a Administracdo Fazendaria
tem  preferéncia sobre os demais  setores
administrativos.

Com o advento da EC n. 42/03, os Entes
Federados brasileiros passaram a ter autonomia em
relagéo a investimentos na modernizagéo das estruturas
fazendéarias; em assim sendo, a melhora na qualidade
do sistema tributario local ndo é uma questdo de
vontade do gestor publico, mas sim, de uma obrigacéo
que lhe compete, considerando o verdadeiro sentido da
destinacéo da receita tributaria, que € o atendimento as
necessidades publicas.

Tanto isso é verdade que o art. 167, IV, da
Constituicdo Federal, muito embora proiba
expressamente a vinculagdo da receita de impostos a
orgdo publico, fundo ou despesa, excetua, dentre outras
hipoteses, especial destinacdo da receita de impostos
as Administracdes Tributarias, de forma a torna-las mais
eficientes.

Art. 167. Sdo vedados:

[-]

V - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgéo, fundo
ou despesa, ressalvada a reparticdo do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159, a destinacdo de recursos para as acdes e
servicos publicos de salde, para manutencdo e
desenvolvimento do ensino e para realizagdo de
atividades da administracdo tributaria, como
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determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXIl, e a prestacdo de garantias as
operacBes de crédito por antecipacdo de receita,
previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no §
4° deste artigo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 42, de 19/12/03)."° (Grifos nossos)

Tem-se, portanto, que ndo € facultado ao gestor
publico vincular receita de imposto para atividades
especificas, com excegcdo da saude, educacdo e
atividades de  administragdo  tributaria.  Essa
determinacdo de vincular receita de imposto para as
atividades de administracdo tributaria, em nosso
entendimento, ndo é uma faculdade e sim uma
obrigacdo constitucional, e, tanto isso € verdade, que
em relacdo a saude e a educacdo, 0s percentuais ja
foram estabelecidos pela propria Constituicdo Federal.

A previsdo constitucional de vinculacdo de
receita de impostos para as atividades de administracdo
tributaria (art. 167, inciso VI, da CF) é obrigatoria porque
ndo haveria sentido excetuar uma possibilidade de
vinculagdo de receita advinda da arrecadagdo de
impostos somente  para abrilhantar 0  texto
constitucional, ou ainda, se nao fosse para cumpri-lo no
modo como ocorre exatamente com o par saude e
educacdo. Em resumo, se fosse facultativa, ndo haveria
necessidade de tal regra estar inserida na Constituicdo
Federal. Se |4 esta é porque a Carta Magna esta
determinando que tal regra seja devidamente cumprida.

O art. 212, da Constituicdo Federal, ressalte-se,
originario da Constituicdo Federal, dispde no seguinte
sentido:

* CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Disponivel
em:

<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.07.2005/a
rt_150.shtm>. Acesso em: 10/4/14.
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A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino.™®

O art. 198 da Magna Carta, por sua vez, através
de Emenda Constitucional do ano de 2000, também
prevé que:

As acgles e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: “[...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acles e servicos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre.”(Incluido pela EC 29/00).""

Ou seja, a Constituicdo Federal, além de
excetuar a proibigédo de vinculacdo de receita de imposto
para as atividades de educacdo e de saude, acabou
dispondo acerca de percentuais a serem
obrigatoriamente aplicados para essa finalidade. Neste
diapaséo, forcoso é concluir que ndo se trata de uma
faculdade a vinculagéo de receita do produto advindo de
impostos, mas de uma obrigatoriedade, que deve ser,
obrigatoriamente, estendida para as atividades de
administracao tributaria.

No caso da educacéo e da salde, os percentuais
foram tratados pela Constituicho Federal porque no
primeiro caso, o sistema de ensino serd realizado em

18 Art. 212 da CF/88. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988 13.07.2010/art
212 .shtm. Acesso em: 11/4/14.

™ Art. 198 da CF/88. Disponivel em: <http://ww.
w.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 11/4/14.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art6
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_13.07.2010/art_212_.shtm
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regime de colaboracdo e, no que toca a saude, sendo
gue o financiamento do SUS se dard, igualmente com a
colaboracdo dos trés Entes, conforme se infere do art.
211 e art. 198, § 1°, respectivamente, ambos da Magna
Carta.

No que se refere as administracdes tributarias,
ndo existe tal integracdo ente os Entes Tributantes,
fazendo-se necessério, entdo que, cada um faga inserir
um percentual minimo nos seus or¢camentos, a fim de
estruturar as atividades fiscalizatorias tributarias, nos
termos do art. 37, XXIl, da Constituicdo Federal, o qual
dispde no seguinte sentido:

Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de
qgualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redacéo dada pela EC 19/98)

[-]

XXIl - as administragbes tributarias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
atividades essenciais ao funcionamento do Estado,
exercidas por servidores de carreiras especificas,
terdo recursos prioritarios para a realizacdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada,
inclusive com o compartilhamento de cadastros e de
informagbes fiscais, na forma da lei ou convénio.
(Incluido pela EC 42/03).18 (Grifos nossos).

Esta determinacgé&o constitucional ndo é simpatica
aos governantes, porque tais vinculagbes, numa visdo
macro, obviamente, engessam a Administracdo Publica
e as suas acdes, consistentes em manter a qualidade de
vida de uma populacdo como um todo, mas nao

'8 CF/88. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 09.12.1999/a
rt_37 .shtm>. Acesso em: 13/4/14.
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obstante a gostar ou ndo gostar, deve ter ciéncia de que
se trata de uma determinacdo constitucional que esta
inserida no sistema para ser cumprida.

O nédo cumprimento do referenciado comando
constitucional nos leva ao que temos hoje: contadores
prestando servicos para o fisco. Contadores, fazendo o
papel que deve ser realizado pelo fisco. Contadores
trabalhando para cobrir a ineficiéncia estrutural das
administracbes tributarias. Ou seja, contribuintes
pagando por uma conta que n&o deveria ser dele, posto
gue a Constituicdo Federal obriga os Entes Tributantes
a aparelharem materialmente os setores especializados
na constituicdo do crédito tributario.

Ora, se o Cdodigo Magno determina que deva
haver vinculagdo de receita de imposto para as
atividades de administracao tributaria, o Ente Tributante
ndo tem escolha a ndo ser cumprir a determinacdo
constitucional. Do contrario, em nosso entendimento,
nao poderd editar leis utilizando-se, por exemplo, de
forma tdo ampla acerca do instituto da responsabilidade
tributaria por substituicdo, posto que tal técnica
arrecadatéria, se nao utiizada com a cautela
necessaria, fere o principio da seguranca juridica e do
proprio sistema tributario, no momento em que, ao invés
de privilegiar o personagem principal (contribuinte), o
Ente Tributante, através da lei, da ares de celebridade
ao personagem coadjuvante (responsavel tributario). Na
mesma linha de pensamento, ndo pode, igualmente,
instituir obrigacbes acessorias a seu bel prazer,
transferindo  responsabilidades da administracdo
tributaria ao terceiro e contribuinte colaborador,
conforme s6i acontecer comumente em muitos
municipios brasileiros.

Ndo se pode, ademais, deixar de lembrar,
igualmente, que a minirreforma tributaria advinda com a



32

Emenda n. 42/03, conforme se pode verificar do art. 37,
XXIl, da Constituicdo Federal (j& acima transcrito),
inseriu as autoridades lancadoras de tributos das trés
esferas de governo (Federal, Estadual e Municipal)
como Carreira tipica de Estado e essencial ao seu
funcionamento, o que significa dizer que estes
profissionais, como integrantes de Carreira de Estado,
deverdo ter condigbes de cumprir o seu papel de
constituidores do crédito tributario, nos termos do art.
142 do Cédigo Tributario Nacional, em sua forma plena
e com condi¢cBes materiais para o exercicio da tarefa.

Neste caso, ndo ha mais espago para
administracbes tributérias ineficientes e sem estrutura
material. Os municipios, em especial, pecam nesse
guesito em particular. Sempre com o pretexto de que
ndo ha recursos financeiros, estes entes ditos Entes
Federados (muitos deles querem sé-lo nos direitos, mas
ndo o0 sdo nos deveres) esquecem-se de sua missdo
constitucional, que é a de arrecadar para cumprir suas
metas na satisfacdo das necessidades basicas de uma
populagéo.

Muitos municipios, principalmente os de pequeno
porte, sequer possuem em seu quadro funcional, a
figura da autoridade lancadora e, quando a tem, estes
profissionais, na sua grande maioria, por falta de
preparo técnico e auséncia de exigéncia de nivel de
escolaridade compativel com a func¢do, acabam por
desempenhar o seu papel de forma néo conciliavel com
o rigido sistema constitucional brasileiro, em prejuizo da
arrecadacao, da prépria populacdo, dando margem a
acoes politicas de transparéncia em relacdo a busca de
recursos para guarnecer 0 erario publico. Os
vencimentos desses profissionais, por outro lado,
também nao espelham a responsabilidade que o cargo
exige, o que os faz dependentes dos governantes
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municipais, que, infelizmente, os tém, nd&o como
autoridades, mas como verdadeiros subalternos, o que
facilita a interferéncia politica na constituicdo do crédito
tributario.

Em sentido estrito, esse comportamento e essa
ineficiéncia do fisco, percebida, principalmente em
muitos dos municipios brasileiros, em total dissonancia
ao que prevé a ordem constitucional, prejudica de forma
direta o contribuinte, o qual é sempre atingido de forma
contundente, como ocorre, por exemplo, com a questao
do aspecto espacial do ISS, em que encontramos dois
municipios diversos, querendo cobrar duas vezes, do
mesmo contribuinte, o referenciado imposto municipal,
decorrente do mesmo fato gerador, conforme se vera
em topico posterior.

Diante de tudo o que foi esposado até aqui,
formulamos mais uma vez a indagacdo acima ja
redigida: pode a administracao tributaria ndo fazer o seu
papel ordenado pela Constituicdo Federal e transformar
o dever de colaboracéo do contribuinte e do terceiro em
regra geral, ao invés de se estruturar para fazer do
contribuinte direto o personagem principal da relagdo
obrigacional tributaria?

Em nosso entendimento, os Entes Tributantes,
em especial os Municipios, tém o dever de se equipar
materialmente, a fim de que as autoridades lancadoras
possam realizar o lancamento de forma segura e com
cautela, ndo podendo atribuir ao responsavel tributario
de forma ampla, irrestrita, arbitraria e precipitada a
obrigagéo pelo recolhimento do tributo, porque esta néo
foi a vontade do Constituinte, mormente apés o advento
da Emenda Constitucional n. 42/03.

Para nds, repita-se, a lei municipal que néo trata
a responsabilidade tributaria com cautela e bom senso é
inconstitucional, porque agride de forma direta o
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principio da seguranga juridica e a ordem constitucional
da administracao tributaria, eis que passa a dar mais
énfase a situacdo do contribuinte indireto do que ao
contribuinte direto, que é o sujeito passivo natural da
obrigacdo tributaria, o mesmo ocorrendo com a
instituicho das obrigacBes acessoérias, as quais
comumente sdo fixadas sem os critérios rigidos que o
sistema tributario exige.

4 A Extrapolagdo do Dever de Colaboragao do
Terceiro e do Contribuinte, Mormente nos
Municipios onde se Constata a Falta de Estrutura
Material e Técnica para a Realizacdo das Atividades
de Administracdo Tributéaria

Muitos municipios brasileiros atribuem
responsabilidade tributaria pelo pagamento do Imposto
Sobre Servicos (ISS), com a consequente retencdo na
fonte de seu valor, a tomadores de servigos n&o
constantes das situacbGes obrigatérias e referenciadas
nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12,
7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da
Lista Anexa a Lei Complementar Federal n. 116/03,
movidos, unicamente, pelos entendimentos
jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica hoje,
ressalte-se, ja ultrapassados®, de que a ocorréncia do
fato gerador do ISS, nos casos ndo excetuados pela Lei
Complementar n. 116/03, ocorre ndo onde estaria
localizado o estabelecimento prestador, nos termos dos
arts. 3° e 4° do Estatuto acima referenciado, mas no
local onde os servicos sdo realizados.

¥ JUSBRASIL. STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL:
AgRg no REsp 1350902/SE2012/0222470-0. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24994157/agravo-regimental-no-
recurso-especial-agrg-no-resp-1350902-se-2012-0222470-0-stj?ref=home>.
Acesso em: 15/4/14.
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Veja-se o0 entendimento atual da Corte
Infraconstitucional:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS
DE DECLARAGAO NO RECURSO ESPECIAL.
NATUREZA  INFRINGENTE. DECLARATORIOS
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. ISSQN.
MUNICIPIO COMPETENTE. CONTROVERSIA
DECIDIDA PELA PRIMEIRA SECAO NO RESP
1.060.210/SC, SUBMETIDO AO REGIME DO ART.
543-C DO CPC. 1. Embargos de declaragéo recebidos
como agravo regimental dado o @ caréater
manifestamente  infringente da oposi¢do, em
observancia ao principio da fungibilidade recursal.2. A
Primeira Sec¢édo, no julgamento do REsp 1.060.210/SC,
submetido a sistematica do art. 543-C do CPC e da
Resolu¢cdo STJ n. 08/2008, firmou a orientacdo no
sentido de que: "(b) o sujeito ativo da relacao tributaria,
na vigéncia do DL 406/68, € o Municipio da sede do
estabelecimento prestador (art. 12); (c) a partir da LC
116/03, é aquele onde o servico é efetivamente
prestado, onde a relacdo é perfectibilizada, assim
entendido o local onde se comprove haver unidade
econdmica ou profissional da instituicio financeira com
poderes decisérios suficientes a concessao e
aprovacdo do financiamento - nucleo da operacéo de
leasing financeiro e fato gerador do tributo”. 3. Ao
contrario do que alega a parte embargante, as
premissas  estabelecidas nesse precedente
aplicam-se a todos os casos que envolvam conflito
de competéncia sobre aincidéncia do ISS em razdo
de o estabelecimento prestador se localizar em
municipalidade diversa daquela em que realizado o
servigo objeto de tributacdo. 4. No caso dos autos, 0
pleito de repeticdo de indébito refere-se ao periodo de
janeiro/1997 a setembro/2003, ou seja, refere-se a
fatos geradores do ISS ocorridos na vigéncia do
Decreto-Lei n. 406/68 e da Lei Complementar n. 116,
de 31 de julho de 2003. 5. Restou incontroverso que a
agravante possui estabelecimento prestador no
Municipio de Cricilma e que os servi¢cos de software
ora em apuragdo foram prestados em outras
municipalidades. 6. Dessa forma, aplicando-se a
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recente orientagdo jurisprudéncia deste Tribunal
Superior firmada nos autos do REsp 1.060.210/SC,
tem-se que subsiste relacéo juridico-tributaria apta a
legitimar a instituicdo e cobranca do ISS pelo
Municipio de Cricima somente em relagdo aos fatos
geradores ocorridos sob a vigéncia do Decreto-Lei n.
406/68, uma vez que, para esse periodo, 0 municipio
competente corresponde aquele onde situado o
estabelecimento prestador.7. Embargos de declaragao
recebidos como agravo regimental a que se da
provimento em parte.”® (Grifos nossos).

Nestes casos, ndo obstante ao contido no caput,
do art. 6° da LC n. 116/03, entendemos que nao se faz
possivel a imposicdo da responsabilidade por
substituicdo, aos tomadores sediados no local onde os
servicos foram prestados, posto que tais medidas
administrativas sé@o realizadas sem a devida cautela e
sem um estudo aprofundado da situacdo que motivou a
referenciada imposicdo da técnica arrecadatoria
consubstanciada na responsabilidade por substituicdo. E
cedico que muitos municipios, tdo-somente pelo apetite
de arrecadar e, aproveitando-se de um mecanismo
autorizado por leis um tanto permissivas €, em nosso
entender, inconstitucionais, vém atuando de forma
exagerada na instituicdo deste mecanismo facilitador da
arrecadacao, atribuindo casos de responsabilidade ao
seu bel prazer, por mero comodismo da administragdo
tributaria ou por sua ineficiéncia material.

Em matéria de obrigacdo acesséria nao é
diferente; ou seja, muitos municipios estdo a se utilizar
desse mecanismo de arrecadacdo de uma forma um
tanto precipitada. Nao se esta aqui a dizer que nao é
admissivel tal instituto, até porque, como vimos, 0O

% 5TJ. EDcl no REsp 1380710. Disponivel:
http://www.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&proc
€s550=1380710&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO . Acesso em: 15/4/14.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1380710&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1380710&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
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mesmo € perfeitamente aceito pela lei e pela doutrina,
chegando o mesmo, em algumas situacdes, ser nao
somente recomendavel, mas necessario. O que nao se
pode mais admitir € a sua instituicdo sem a reflexao que
a medida merece. A falta de técnica e de estrutura
tributéria de alguns desses Entes Federados, faz com
que criem regras facilitadoras para o fisco, em
detrimento do contribuinte, o qual, as vezes, acaba
pagando mais pelo custo da obrigagdo acessoria, que
pela prépria obrigacdo principal, o que gera um
encarecimento do servi¢co a ser prestado ao consumidor
final.

Essa situacdo se agrava ainda mais, na medida
em que o Superior Tribunal de Justica admite que é
desnecesséaria a autorizagdo legislativa, podendo o
dever instrumental ser instituido por decreto, in litteris:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANGCA COLETIVO. TRIBUTARIO. ICMS.
ISENCAO. OBRIGACOES ACESSORIAS. DECRETO
ESTADUAL N. 11.803/05. LEGALIDADE. 1. Este
Superior  Tribunal de Justica, em hipGteses
semelhantes, ja teve a oportunidade de afirmar que a
série de obrigacdes acessorias instituidas pelo Decreto
n. 11.803/05, impugnado neste mandado de
seguranga, tiveram o escopo de tornar eficaz o
procedimento de fiscalizacdo das exporta¢des, ndo
impedindo ou afastando a aplicacdo da isencdo do
ICMS. 2. Recurso ordinario desprovido.

Sem adentrarmos no juizo de valor, se as
obrigacdes acessorias devem ou ndo ser fixadas através
de lei formal, ndo se pode olvidar que a tributacdo &

2 JUSBRASIL. STJ - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA: RMS 30161 MS 2009/0153024-3. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8633844/recurso-ordinario-em-
mandado-de-seguranca-rms-30161-ms-2009-0153024-3-stj>. Acesso em:
16/4/14.



http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8633844/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-30161-ms-2009-0153024-3-stj
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8633844/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-30161-ms-2009-0153024-3-stj
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necessaria para a garantia da qualidade de vida da
populacdo, mas esta deve ser feita de forma
constitucional e legal, sob pena de agressdo a Carta
Magna. Em nosso entender, as administracdes
tributérias repita-se, em determinadas situaces,
atribuem deveres instrumentais aos contribuintes, sem
uma cautela técnica necessaria e de forma arbitraria,
deveres este, que, originariamente, deveriam pertencer
ao fisco.

Em resumo, 0 que se percebe com frequéncia
em nosso atual sistema tributdrio, mormente o
municipal, é que tanto o0 responsavel como o
contribuinte, na qualidade de simples colaboradores do
fisco, estdo a participar das relacbes juridicas
administrativas tributdrias ndo como personagens
coadjuvantes ou figurantes, mas sim como verdadeiros
personagens principais, em total desacordo com o0s
ditames da ordem constitucional tributaria.

Concluséo

Existe a necessidade urgente dos municipios
adequarem-se aos termos da Constituicdo Federal, no
gue toca a estrutura material das administraces
tributarias, sob pena de perderem consideravel receita
tributaria, em face de ilegalidades e
inconstitucionalidades facilmente apontadas nesta area
de atuacdo, motivadas pela falta de vontade politica dos
governantes municipais em aprimorar materialmente os
fiscos locais. Essa falta vai desde a interferéncia politica
na constituicdo do crédito tributario, até o despreparo
técnico de muitas das autoridades lancadoras, as quais
sequer, as vezes, prestam concurso para assumir tal
cargo, em detrimento visivel a coisa publica.

Esse descaso politico para com as
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administracdes tributarias municipais e o consequente
despreparo técnico observado em muitos desses
ambientes, faz com que o instituto da responsabilidade
tributaria seja instituido de forma precipitada por uma
grande parte dos municipios brasileiros, e, tanto isso é
verdade, que muitos deles se baseiam unicamente em
entendimentos jurisprudenciais ultrapassados do STJ
para editar regras legislativas criadoras de obrigacdes
para com terceiros responsaveis.

Em matéria de obrigacdo acessoéria nao é
diferente; ou seja, 0s municipios estdo a se utilizar
desse mecanismo de arrecadagdo de uma forma um
tanto precipitada, ndo se podendo mais admitir a sua
instituicdo sem a reflexdo que a medida merece. O
contribuinte, as vezes, acaba pagando mais pelo custo
da obrigacdo acessoria, do que pela prépria obrigagéo
principal, o que gera um encarecimento do servigo a ser
prestado ao consumidor final.

Se medidas ndo forem  urgentemente
providenciadas, no sentido de criar ou modernizar um
aparato tributario minimo nos municipios, conforme
determinado pela Magna Carta (art. 37, inciso XVIII,
inciso XXIl e art. 167, inciso 1V), os autos de langamento
e demais medidas administrativas consubstanciadas na
criacdo de regras de responsabilidade tributaria e
instituicAo de obrigacbes acessorias, por exemplo,
facilmente poderdo ser contestadas e derrubadas pelo
Poder Judiciario, o que nao é objetivo maior do sistema
tributario, que necessita da contribuigdo do cidadéo para
fazer frente as despesas publicas do Estado. E mais, o
ndo atendimento aos dizeres constitucionais em relacdo
a estrutura material das administracdes tributéarias pode
caracterizar renuncia de receita, podendo o gestor
publico responder por ato de improbidade administrativa,
nos termos do art. 10, inciso X, da Lei n. 8429/92.
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A ordem constitucional da administracao

tributéria, enfim, deve se sobrepor a ineficiéncia
estrutural do fisco, sob pena de flagrante ferimento ao
principio da seguranca juridica tributaria e a Ordem
Tributaria como um todo.
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A PRESCRICAO NAS ACOES DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS, DECORRENTES DE
ACIDENTE DE TRABALHO

Jacqueline Brum Bohrer??

A Constituicdo Federal/88, em nome da melhoria
da qualidade de vida coletiva e visando contribuir para a
reducdo dos indices de acidentes laborais ocorridos no
Brasil, adotou um sistema de prote¢édo ao trabalhador,
em que estdo assegurados: a higiene, em que se insere
o controle dos agentes do ambiente de trabalho, a
saude e a seguranca, que focalizam a integridade fisica
e mental do trabalhador. Vale destacar algumas dessas
regras protetivas:

Art. 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social:

[-]

XXIl - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indeniza¢do a que este
esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

Sidnei Machado®, em andlise ao inciso XXIl do
art. 7° da Constituicdo Federal, conceitua a reducdo dos
riscos como: "[...] o direito do trabalho, garantido em
norma de direito fundamental, vinculativa do legislador e
do Judiciario, a prestar servicos em ambiente de

22 procuradora do Municipio de Porto Alegre. Pés-Graduacdo em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera - UNIDERP/MS, em
2009.

2 MACHADO, Sidnei. O Direito & Protegéo ao Meio Ambiente de Trabalho no
Brasil. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 86-87.
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trabalho em condigcbes que preservem a sua saude
(fisica e mental) e garantam a sua seguranca fisica."

Claudio Branddo?, no que diz respeito ao
precitado art. 7°, inc. XXVIII, da Constituicdo Federal,
ensina:

Consiste numa modalidade de reparacdo propria do
Direito do Trabalho, cujo ambito de alcance ndo se
restringe ao empregado, na medida em que a regra
contida no caput do art. 7° da Cada Magna tem como
destinatarios os trabalhadores, expressdo que possui
conceito mais abrangente que aquele - sujeito ativo da
relagdo de emprego -, e de modo especifico o
trabalhador avulso - o trabalhador que presta servicos
a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, por
intermédio de sindicato fornecedor de mao de obra -
neste caso também por forca de dispositivo
constitucional (art. 7°, XXXIV).

A norma definidora do direito a reducdo dos
riscos a saude vincula imediata e diretamente o
empregador. Em que pese o alcance de tal dispositivo, o
legislador constituinte de 1988, atento a realidade
brasileira e a ineficiéncia da atuacdo do Poder Publico
na fiscalizacdo das normas de segurancga, introduziu no
inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo Federal, a acéo,
como instrumento juridico, a ser utilizado pelo
empregado, para obter junto ao Poder Judiciario o
direito a reparagbes, ocasionadas por lesbes a seus
direitos, nos casos em que houver culpa ou dolo do
empregador (danos provenientes de acidente de
trabalho/doenca ocupacional); estabelecendo, no final
da regra, 0s respectivos prazos prescricionais. Para
melhor exame da questdo, necessaria se faz a
transcrigdo do inciso XXIX, que assim dispoe:

# BRANDAO, Claudio. Acidente do Trabalho e Responsabilidade Civil do
Empregador. 3. Ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 103-104.
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[...] XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das
relagbes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho.

Anteriormente & Emenda Constitucional n.
45/2004 a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(Simula n. 501) e do Superior Tribunal de Justica
(Sumula n. 15) considerava, por forca da regra do art.
109, inciso |, da ConstituicAo Federal, competente a
Justica Comum dos Estados e do Distrito Federal para
dirimir pretensdo ligada a danos morais e materiais
decorrentes de acidente de trabalho ou doenca
profissional, independentemente de terem no polo
passivo o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS ou
o0 empregador.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n. 45/04, foi alterada a redagdo do art. 114 da
Constituicdo Republicana, transferindo definitivamente
para a Justica do Trabalho a apreciacdo dos pedidos
pertinentes a indenizagdes fundadas em acidentes de
trabalho. No entanto, houve discussGes a respeito de
qual a Justica seria competente a Comum ou a
Especializada. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Conflito de Competéncia, n. 7.204.1, em
29.06.2005, declarou a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar as a¢cfes de reparacdo
de danos morais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho. Com isso, ficou sepultado o debate.

Passaram a ser temas de polémicas, na doutrina
e jurisprudéncia, a natureza do direito e o prazo
prescricional, em ac¢fes de indenizacdo por acidente de
trabalho. Chegou a ser Ilevantada inclusive a
imprescritibilidade dessas ag¢des, com fundamento na
violagdo a direitos ligados a personalidade e dignidade
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humana. A entrada em vigor do Novo Cddigo Civil de
2002, com vigéncia a partir de 11.01.2003, acendeu a
contenda. Nos dias atuais ainda se questiona se o prazo
é o referente aos créditos trabalhistas, de cinco anos
durante o contrato de trabalho, até dois anos apés a
extingdo deste (CF, art. 7°, inc. XXIX) ou de 20 (vinte)
anos na vigéncia do Cadigo Civil de 1916 (art. 177) ou
de 03 (trés) ou de 10 (dez) anos na vigéncia do Codigo
Civil de 2002 (arts. 205 e 206, & 3° inc. V,
respectivamente). Essas séo as principais correntes.

Cabe ressaltar ainda que foram encontradas
mais duas posi¢fes isoladas na doutrina. Uma defende
incidéncia da prescricdo de 05 (cinco) anos, com
fundamento no art. 104 da Lei n. 8.213/91. A outra
sustenta a aplicagéo do prazo prescricional de 03 (trés)
ou de 10 (dez) anos na vigéncia do Cédigo Civil de 2002
(arts. 205 e 206, § 3° inc. V), no caso de a acdo de
indenizacdo ser interposta por trabalhador auténomo
contra o tomador de seu trabalho e a incidéncia da
prescricdo da legislacdo constitucional e comum
trabalhista (CF/88, art. 7°, XXIX, e CLT, art. 11), quando
a acao é interposta por empregado contra empregador.

Além disso, a questdo ficou mais complicada e
surgiram controvérsias sobre 0 marco para a contagem
do prazo de prescricao.

Os juristas, apesar de ter passado seis anos da
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004,
continuam vacilantes quanto a prescri¢cdo no acidente de
trabalho: ndo se sabe qual o prazo que se deve utilizar e
nem o termo inicial da contagem do prazo.

Assim, a questdo a ser enfrentada neste trabalho
diz respeito a prescricdo nas acdes de indenizagdo por
acidente de trabalho, com apresentacdo da controvérsia
doutrindria e jurisprudencial.
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1 Prescricdo Aplicavel nas Acdes de
Indenizacdo por Dano Moral e/lou Material,
Decorrente de Acidente de Trabalho, apdés o
Deslocamento da Competéncia pela EC n. 45/04

Em decorréncia da promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004 e da nova competéncia da
Justica Laborai (art. 114 CF) surgiu, no meio doutrinario
e jurisprudencial, grande discussao a respeito do prazo
prescricional aplicavel a pretensdo reparatéria de
acidente de trabalho. A entrada em vigor do Novo
Cddigo Civil de 2002, com vigéncia a partir de
11.01.2003, acendeu a contenda. A prescricdo da
pretensao reparatoria por danos, ocorridos na vigéncia
do Cdbdigo Civil/1916, é vintenaria (art. 177 do Cddigo
Civil de 1916). O Cdbdigo Civil/2002 reduziu o prazo
prescricional geral de vinte para dez anos (art. 205).
Com relacéo as reparacgdes civis stricto sensu, 0 prazo
passou para de trés anos (art. 206, § 3° inc. V). A
CF/88, no art. 7° inc. XXIX, CF, estabeleceu a
prescricao trabalhista (prazo bienal, apds a extincdo do
contrato de trabalho e quinquenal, se ainda vigente).

A questdo ficou mais complicada e surgiram
controvérsias sobre o marco para a contagem do prazo
de prescricdo. Diante disso surgiram cinco correntes
principais, defendendo as seguintes posi¢ces: (1)
imprescritibilidade da pretensdo indenizatéria; (2)
prescricdo trabalhista - art. 7° inc. XXIX, CF; (3)
prescricdo geral de vinte e de dez anos - arts. 177,
CC/1916 e 205, CC/2002 e prescri¢do de trés anos - art.
206, § 3° inc. V, CC/2002, (4) prescri¢do trabalhista e
civil, a depender da data do ajuizamento da acdo
acidentaria e da natureza da relacdo, havida entre as
partes - prescricdo civil para autbnomos e prescricao
trabalhista para empregados e (5) prescricdo quinquenal
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- art. 104 da Lei n. 8.213/91.

E da esséncia deste trabalho analisar as
mencionadas correntes, para o fim de apresentar o
entendimento mais condizente com o Direito do
Trabalho, com a realidade social e com a necessidade
de certeza das relac@es juridicas.

2.1 A Corrente da Imprescritibilidade

A primeira corrente sustenta a imprescritibilidade
da pretenséo de reparacdo dos danos decorrentes de
acidente de trabalho, sob o fundamento de que a
reparacdo buscada refere-se a danos a direitos
fundamentais ligados a personalidade e dignidade
humana que, por sua natureza constitucional, sdo
indisponiveis e, por conseguinte, imprescritiveis, Os
defensores argumentam, com apoio no art. 11 do
Codigo Civil/l2002 e nos arts. 5°, 88 2° 3° e 6° da
Constituicdo Federal, que em sendo irrenunciaveis os
direitos da personalidade, o seu exercicio ndo se sujeita
a prescricao.

José Afonso da Silva®®, ao analisar os caracteres
dos direitos fundamentais, assevera:

(3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos
direitos fundamentais ocorre s6 no fato de existirem
reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles nédo
se verificam requisitos que importem em sua
prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis.
Pois prescricdo € um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de
carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos
personalissimos, ainda que n&o individualistas, como é
0 caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha
intercorréncia temporal de ndo exercicio que

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 181.
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fundamente a perda da exigibilidade pela prescrigéo;
(Grifo do autor).

Caio Mario da Silva Pereira® antes da edi¢do do
novo Cadigo Civil, ja apontava que existiam certos
direitos que ndo estavam sujeitos a prescricdo, assim
comentando: "Os direitos a vida, a honra, & liberdade, a
integridade fisica ou moral ndo se sujeitam a qualquer
prescricdo destinada a reparacdes civis."

Nei Messias?’ explica que as lesdes relacionadas
a acidente de trabalho, ainda que estejam inseridas em
uma relacdo de emprego ou de trabalho, ofendem
direitos humanos fundamentais; sendo imprescritivel a
pretensdo de indenizacdo decorrente da violacdo
desses direitos. Ele defende a imprescritibilidade, mas
admite, com esfor¢co, que se aplica o maior prazo da
prescricdo civil e ndo a prescricdo do art. 7°, inc. XXIX,
da Constituicdo Federal. Vale transcrever a posicdo do
referido autor®®:

Qualquer dos direitos inscritos no caput do art. 5°¢
fundamental da pessoa humana e, portanto,
corresponde a um dos elementos da dignidade da
pessoa humana, sendo entdo indisponivel e
inderrogavel. E, por 6bvio, antecedente da formagéo
do contrato de trabalho. [...]

Da mesma forma os direitos a vida, a seguranga e a
saude, todos componentes da dignidade da pessoa
humana, prescindem da formacdo de um contrato de
trabalho para sua efetivacdo. Esses direitos também
compdem o patrimbénio do trabalhador que presta
servicos sem formacdo de vinculo de emprego, tal

?® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. 1. 19. Ed. Rio
de Janeiro: Forense,2000, p. 439.

2 MESSIAS, Nei. Prescricdo da Pretenséo de Indenizag&o por Danos
Materiais e Morais Decorrentes de Acidente de Trabalho - quebrando os
dogmas prescricionais na Justica do Trabalho. Justica do Trabalho, Porto
Alegre: HS Editora, v. 24, n. 281, p. 10-34, maio 2007.

2 |dem.
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como um trabalhador doméstico "ndo-continuo"
(usualmente chamado de “diarista”), a quem,
certamente, ndo se nega a possibilidade de
indenizagdo por lesdo moral ou fisica resultante de ato
do tomador de servicos. [...]

Em se tratando de lesédo a integridade fisica, que € um
direito fundamental, ou se deve entender que esse
direito & imprescritivel, pois ndo ha confundi-lo com
seus efeitos patrimoniais reflexos e dependentes, ou a
prescricdo deve ser a mais ampla possivel, que, na
ocasido, nos termos do art. 177 do Cadigo Civil entao
vigente, era de vinte anos. [...]

Por isso, afirmamos, sem sombra de duavidas, que
significa violagdo das determinantes negativas das
normas constitucionais que déo extraordinario relevo
aos direitos fundamentais, fixados como pilares da
sociedade, aplicadas, as lesdes dessa categoria de
direitos, a regra prescricional prevista no direito civil
ordinario para as simples reparagdes patrimoniais ou a
regra prescricional destinada aos créditos que
correspondem a meras contraprestagfes decorrentes
do contrato de trabalho. A pretensdo de indenizagéo
decorrente de violagdo dos direitos fundamentais é
imprescritivel. Havendo relutancia quanto a aceitagéo
da imprescritibilidade, deve-se sujeitar a pretensédo a
regra geral de prescricdo do art. 205 do Cdédigo Civil,
que fixa o prazo de dez anos.

Francisco das C. Lima Filho?® ensina:

Tratando-se, como de fato se trata de agéo que visa a
assegurar a reparagdo de danos morais decorrentes
de acidente do trabalho, além de ser de natureza
pessoal ou personalissima, ndo estd efetivamente
sujeita a prescricdo, pois os direitos fundamentais
violados nesse tipo de evento agridem a dignidade
humana. Essa categoria de direitos tem como principal
caracteristica a indisponibilidade, por conseguinte, sao
irrenunciaveis, nao estando sujeitos a qualquer tipo de

# LIMA FILHO, Francisco das C. A Imprescritibilidade da Ac&o de Reparagéo
de Danos Morais Decorrentes de Acidente de Trabalho. Revista ST, n. 204, p.

25, jun. 2006.
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prazo para que o seu titular possa reclamar contra a
sua violacao.

Assim, podem ser reclamados perante os tribunais
independentemente do transcurso do tempo. A

violagdo a esse tipo de direito € um agravo ao ser
humano enquanto pessoa portadora de uma dignidade
gue ndo desaparece em virtude de fator cronoldgico, é
claro.

Em suma, essa corrente entende que nas agbes
gque versam sobre acidente de trabalho estdo envolvidos
direitos humanos fundamentais, que, por expressa
previsdo constitucional, sdo imprescritiveis. Em
consequéncia, as pretensdes que buscam reparar 0s
danos a esses direitos sdo, de igual forma,
imprescritiveis.

2.1.1 Critica

A despeito de essa corrente ser mais favoravel a
protecdo da integridade fisica e psiquica do trabalhador,
hé grande rejeicdo na doutrina e jurisprudéncia, uma vez
que a imprescritibilidade diz respeito ao exercicio dos
direitos da personalidade, que jamais prescrevem. Mas,
a pretensao a reparacao individual dos danos prescreve.
A respeito do assunto, Julio Bernardo do Carmo®
ressalta que:

[...] fator de intranquilidade e de quebra de harmonia
da paz social, colocando o ser humano ou quem quer
que esteja obrigado a respeitar direito dessa natureza
a um jugo eterno e inexoravel, pois a qualquer tempo
podera ser acionado por uma responsabilidade civil
que se esvaneceu nas brumas do tempo.

% CARMO, Jilio Bernardo do. A Prescricdo em Face da Reparagdo de Danos
Morais e Materiais Decorrentes de Acidente de Trabalho ou Doenga
Profissional ao mesmo Equiparada. Revista LTr, S&o Paulo, v. 70, n. 6, p.
679, jun. 2006.
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José Affonso Dallegrave Neto® observa:

Nao se ignore que o carater imprescritivel aludido no
art. 11 do Cadigo Civil refere-se apenas ao direito de
exercicio da personalidade a qualquer tempo e contra
todos (erga omnes), contudo a pretensao judicial de
reparacdo patrimonial decorrente desse direito
(indenizacéo por dano material ou moral) esta sujeita a
prescricdo legal, cujo prazo varia conforme a natureza
juridica da relagdo subjacente. Com outras palavras: a
indenizagdo é prescritivel; o direito de exercer a
personalidade € imprescritivel. Observa-se que
quando o trabalhador celebra um contrato de trabalho
carrega consigo os seus direitos de personalidade, os
quais deverdo ser assegurados por todos, inclusive
pelo empregador. O que importa para fim de delimitar
0 prazo prescricional é saber se tais direitos da
personalidade (art. 5, X, da CF) foram lesados quando
da execugdo do contrato de trabalho ou fora de seus
contornos. Caso o dano pessoal infligido ao
trabalhador se dé dentro da relagdo de emprego,
estaremos, entdo, diante de uma inexecugéo
contratual, mais precisamente de ofensa a dever
anexo de conduta respeitosa e leal que o empregador
se obriga ao contratar seus subordinados. Logo a
pretensdo reparatdria dai decorrente ndo é aquiliana,
mas contratual-trabalhista, atraindo-se a regra do art.
7°, XXIX, da Constituicdo Federal. (Grifo do autor).

Jorge Luiz Souto Maior** conclui que ndo s&o
imprescritiveis as pretensdes que buscam reparar 0s
danos aos direitos fundamentais e admite, com esforco,
a aplicagéo da maior prescricéo prevista nas leis civis:

O fato concreto é que como demonstrado, o
fundamento para reparacdo do dano decorrente do

3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do
Trabalho. 3. Ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 358.

%2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Prescrigao do Direito de Acéo para Pleitear
Indenizag&o por Dano Moral e Material Decorrente de Acidente do Trabalho.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 5, p. 546-547, maio 2006.
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acidente do trabalho ndo é civil e mesmo que fosse,
naquilo que estamos tratando, que é o tema pertinente
a prescri¢ao, se o legislador quisesse incluir o acidente
do trabalho em uma das excec¢des do art. 206 do
Cadigo Civil o teria feito expressamente, pois que,
naturalmente, se reparacao civil fosse, ndo seria uma
reparacgdo civil como outra qualquer, com ndo séo, por
exemplo, a reparacao civil por dano ao meio ambiente
(Lei n. 9.605/98) e por dano civil decorrente de ato
administrativo (Lei n. 8.429/92 - este com prazo
prescricional de cinco anos). E, se ndo ha previsdo de
prescricdo da acgdo para os efeitos do acidente do
trabalho em nenhuma norma do ordenamento juridico,
h& de se entender ser ela imprescritivel até porque os
danos a personalidade humana, no contexto da
dindmica das relagbes hierarquizadas do modelo de
produgdo capitalista, no qual o ser humano ¢é
transformado em forga de trabalho, ndo devem mesmo
prescrever. Ndo se querendo chegar a esta concluséo,
gue é a mais condizente com a propria visdo positiva
do direito, no maximo, e com muito esforco, sé se
podera concluir que a prescricdo a ser aplicavel é a
geral, ou seja, de 20 (vinte) anos, para os fatos
ocorridos antes de 11.01.03, e de 10 (dez) para
agueles havidos em data posterior, respeitando
sempre a condi¢do impeditiva do curso da prescrigdo
gue se instaura, naturalmente, durante a vigéncia do
contrato de trabalho, visto que a ele se vincula o com
esforco empregado com pressuposta dependéncia
econbmica.

Nei Messias®, ao examinar os limites da regra
de prescricdo do art. 7°, inc. XXIX, da Constituicdo
Federal, lanca entendimento no sentido de que a
referida prescricdo tem aplicabilidade restrita as
pretensdes que envolvam contraprestacfes de ordem
meramente contratual, devidas pelo empregado. No que
diz respeito a violagdo de direitos fundamentais, onde se
insere os danos, oriundos de acidente de trabalho,

¥ MESSIAS, op. cit., p. 10-34.
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afirma ser incabivel a incidéncia da prescricdo
trabalhista:**

Obviamente, € disposi¢éo restritiva de direitos e que
comporta, entdo, interpretacdo e aplicacdo estrita
apenas (mais a frente serd novamente abordada a
impossibilidade de aplicacdo extensiva das regras de
prescri¢cdo). Nessa linha, é imprescindivel, para a boa
interpretacdo e aplicacdo do direito, notar a forma
como foi estruturado o inciso XXIX, tomando como
referéncia para contagem temporal o "contrato de
trabalho" e usando a precisa expresséo "créditos". N&o
se pode, entdo, ampliar a interpretagdo ou o campo de
aplicacdo do dispositivo além da restricdo a obtengéo,
pela via judicial, de direitos crediticios do contrato, ou
seja, das insitas contraprestacbes de ordem
meramente contratual devidas pelo empregador. [...]
Concluséo: a concretizagdo dos direitos fundamentais,
expressos de modo mais amplo na dignidade da
pessoa humana, ai incluidos os direitos sociais, é
condicao de validade na contemporanea hermenéutica
constitucional. Ndo se aplica o classico método de
subsuncédo, que levaria a solu¢des diversas daquelas
gue concretizam os diretos fundamentais. A primazia
dos direitos fundamentais, que implica sua
concretizacdo, impede aplicar, as indenizagdes
decorrentes da violagdo desses mesmos direitos, a
prescricdo de que trata o art. 7°, inciso XXIX, da
Constituicdo, voltada exclusivamente as simples
contraprestagfes contratuais. Essa errbnea aplicagao
da regra prescricional é reducionista da concretizacao
prépria de direitos antecedentes ao contrato de
trabalho.

Registre-se que a 1* Turma do STJ (Resp n.
612.108 - PR -2003/0210878-7 - Rei. Min. Luiz Fux)
aplicou a tese da imprescritibilidade nas hipéteses de
indenizagéo pelos danos fisicos e psicolégicos ocorridos
pela ditadura militar, sob o fundamento de que a

% MESSIAS, p.13e17.
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protecdo da dignidade da pessoa humana é direito inato,
universal, absoluto, inalienavel e imprescritivel.

Raimundo Simdo de Melo®, ao abordar a
jurisprudéncia, cita a existéncia de decisdo monocrética
que adotou a imprescritibilidade:

Com ponderosos argumentos também existem
pronunciamentos judiciais na Justica do Trabalho
adotando a tese da imprescritibilidade, como se vé da
decis&o proferida no Processo n. 939/05, da 12% VT de
Sao Paulo, pelo juiz César Augusto Calovi Fagundes.

Observa-se, no entanto, que a corrente da
imprescritibilidade ndo encontrou eco na jurisprudéncia,
no que diz respeito as pretensbes reparatorias
decorrentes de acidente de trabalho. A discusséao ficou
praticamente circunscrita ao ambito doutrinario.

2.2 A Corrente da Prescricédo Trabalhista - Art. 7°,
Inc. XXIX da CF/88

A segunda corrente pugna pela aplicagdo dos
prazos prescricionais do art. 7° inc. XXIX, da
Constituicdo Federal. Os argumentos consistem,
basicamente, em:

a) Trata-se de demanda a ser apreciada pela Justica
do Trabalho, razdo pela qual ndo se pode
equacionéa-la sendo aplicando o art. 7°, inc. XXIX, da
Constituicdo Federal. A matéria se amolda aos
litigios decorrentes da relacdo de emprego, tanto
gue foi deslocada a competéncia da esfera civil para
a trabalhista, por forca do art. 114, incisos VI e IX,
da Constituicdo Federal;

* MELO, Raimundo Simé&o de. Prescricdo nas A¢des Acidentérias sob o
Enfoque da Tutela dos Direitos Humanos. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 72, n. 5,
p. 531, maio 2008.
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b) A pretensdo de direito material, deduzida em agé&o
em que se pleiteia indeniza¢cdo por dano morais e
materiais, decorrentes de acidente de trabalho,
ostenta natureza de crédito trabalhista, esta
equiparada aos direitos trabalhistas, por forca do art.
7°, inc. XXVIIl, da Magna e, como tal, deve
submeter-se aos preceitos constitucionais;

c) lIrrelevante em qual ramo do Direito encontra-se o
fundamento da reparacdo para a fixacdo do prazo
de prescricao;

d) N&o h& omissdo na CLT para permitir a invocacao
da lei civil.

Tratando de acdo ajuizada na Justica do
Trabalho, prevalecem o0s prazos prescricionais
trabalhistas, de 5 (cinco) anos no curso do contrato de
trabalho, com perda do direito de acdo apds o decurso
de 2 (dois) anos da extingdo contratual, a teor do que
dispGe o art. 7°, inc. XXIX, da Constituicdo Federal.

Essa corrente de pensamento, utilizando uma
visdo moderna de contrato, entende que a indenizag&o
por acidente de trabalho esta enquadrada como crédito
trabalhista, uma vez que o pedido é feito em razéo da
relacdo de emprego, as partes envolvidas sao
empregado e empregador. Acrescenta que o fato da
solucdo da lide depender da aplicacdo de normas civis
ndo influi na natureza da pretenséo. Dentro dessa linha
de raciocinio, esta o fundamento da aplicacdo da
prescricdo contida no art. 7°, inc. XXIX, da Constituicdo
Federal as acdes de indenizacdo por acidente de
trabalho. Nesse sentido, a licdo de José Affonso
Dallegrave Neto:*®

Assim, todos os direitos exigiveis em juizo, que se
manifestam na execucdo do contrato de emprego e

% DALLEGRAVE, op. cit., p. 355.
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que sdo decorrentes da inadimpléncia de deveres
principais, secundarios ou acessorios, sejam eles
previstos em lei, no contrato ou nos instrumentos
normativos da categoria constituem-se crédito
trabalhista, atraindo-se a competéncia da Justica do
Trabalho e a responsabilidade civil contratual. Por
serem pretensdo de natureza trabalhista o prazo
prescricional aplicavel sera o quinquenal previsto no
art. 70, XXIX, da Constituicdo Federal. (Grifo do autor)

Sobre essa questdo, vale destacar a licdo de

Rodolfo Pamplona Filho*, verbis:

Se a competéncia fosse da Justica Comum, ndo ha a
menor duvida de a prescricdo aplicavel seria, na
vigéncia do Cdédigo Civil, a vintenaria, prevista em seu
art. 177. Contudo, reconhecida a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar e julgar tal pedido,
h& acesa polémica sobre qual o prazo prescricional
aplicavel no caso concreto. De fato, embora se
encontrem posicionamentos favoraveis a aplicacdo da
prescri¢do civil genérica (ou, no caso do novo Codigo
Civil, a prescricdo civil especifica), forte corrente
jurisprudencial tem entendido que a prescricdo
aplicavel a este crédito deve ser a ordinaria trabalhista,
atualmente prevista no art. 7°, XXIX, da Constituicdo
Federal de 1988, com a nova redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, que
dispbe, [...] (omissis). Tal conclusdo é obtida pela
ilacdo de que, reconhecido o dano moral trabalhista
como um crédito decorrente da relagdo de emprego,
injustificavel seria o afastamento das regras gerais da
prescri¢do trabalhista.

Estevdo Malet® discorre:

% PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Dano Moral na Relag&o de Emprego. 3.
Ed. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 166.

% MALET, Estevéo. O Novo Cédigo Civil e o Direito do Trabalho. Revista
Eletrénica Juris Plenum. Caxias do Sul-RS: Editora Plenum, CD 1, Ed. 70, mar.-abr.

2003.
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O prazo maximo de prescricdo, mencionado no art.
205, passa a ser de 10 anos, e a prescricdo para
pretensao envolvendo responsabilidade civil se reduz
a 3 anos, conforme art. 206 do novo Caddigo. De todo
modo, qual é a prescrigdo para reclamar a indenizagao
decorrente de acidente de trabalho? Respondo que, se
a pretensdo é trabalhista, se a controvérsia envolve
empregado e empregador, se a competéncia para
julgamento da causa é da Justica do Trabalho, a
prescricdo é e s6 pode ser a trabalhista, do art. 7° do
inciso XXIX, da Constituicdo, e ndo a prescri¢édo civil,
de 20 anos, no antigo Codigo, e de 3 anos, no novo.
N&o importa que a responsabilidade civil seja assunto
disciplinado no Cddigo Civil. O que importa € que a
pretensao é trabalhista, porque decorre diretamente do
contrato de trabalho. Nao se pode dizer, de outro lado,
gue a regra especial de prescricdo do Direito Civil
prevalece ante a regra geral do Direito do Trabalho. O
art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo, disciplinou o
prazo prescricional trabalhista, sem estabelecer
excecdes. Ademais, norma geral constitucional ndo
tem sua aplicabilidade comprometida por norma
especial da legislacdo ordinaria.

Nelson Soares Junior*® ensina:

Com relacdo ao segundo subitem (prescricdo), a
polémica instaurou-se, principalmente, no que diz
respeito ao prazo para propositura das acdes de
indenizacbes dos danos morais decorrentes de
acidentes de trabalho. E, como a teoria da
imprescritibilidade ndo encontrou eco no mundo
juridico, dois pontos de vista dividem os intérpretes e
aplicadores da lei: enquanto alguns sustentam o prazo
prescricional de trés anos (regulado pela legislagédo
civil - a qual previa, anteriormente, o prazo de vinte
anos), outros afirmam que é o de cinco anos (previsto
no inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo da
Republica), enquanto o contrato de trabalho estiver em

% SOARES JUNIOR, Nelson. Aspectos Polémicos das Acdes Decorrentes de
Acidente de Trabalho: competéncia e prescrigdo. Decisorio Trabalhista,
Curitiba, v. 5, n. 166, p. 11-12, maio 2008.
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curso, limitado até dois anos apos a extingdo. Filio-me
a essa corrente. Com efeito, a par de os direitos
trabalhistas tipificarem-se também como pessoais
(nesse sentido cito a ligdo de Giuseppe Chiovenda), a
interpretagdo filolégica que a corrente contraria da a
clausula "créditos resultantes das relagbes de
trabalho", inserida na mencionada norma
constitucional, além de olvidar a licgdo de Ulpiano, de
gue o sentido da lei se deduz também da sua
esséncia, desconsidera que essa expressao,
preexistente a Emenda Constitucional n. 28/2000, é
pertinente a direitos e prestagBes, positivas e
negativas, exigiveis em razdo da relagdo juridica de
trabalho.

[-]

Nesse sentido, em linhas que se amoldam a espécie
como uma luva a mao, € a licdo de Roberto de
Ruggiero. Apoés a adverténcia de que ndo se ha de
confundir com a natureza patrimonial a possibilidade
de vantagem econdmica que resulte de um direito para
seu titular, uma vez que, "[...] se o dano é material, por
parte do juiz faz-se uma avaliagdo em dinheiro para
por ela se determinar a indenizacéo; e, se é moral, as
outras formas de reparagdo acresce a de uma
condenacdo em dinheiro, como compensa¢do da
ofensa cometida por tal violagdo e como meio que
possa dar uma utilidade econémica em substituicdo
daquela ndo econdmica que se tolheu ou diminuiu”, ele
arrematou: "No entanto, nem num nem noutro caso se
muda a natureza do direito, que é e permanece nao
patrimonial, visto que uma coisa é o direito em si e no
seu contelido objetivo e outra a sua violagdo e o efeito
que produz no patrimdnio do ofendido, violacdo essa
que faz com que se adquira um direito de crédito."
Como é facil concluir, ai se encontra a fonte de
inspiracdo da expressdo abrangente, utilizada pelo
legislador constitucional -"créditos resultantes das
relagdes de trabalho", em lugar de "direitos resultantes
das relagcdes de trabalho" -, uma vez que essa
ensejaria a idéia, que ndo se harmonizaria com o
"espirito" da Constituicdo, de que 0s prazos extintivos
previstos na norma constitucional teriam eficacia
limitada aos direitos sociais arrolados no artigo 7°.
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Julio Bernardo do Carmo* afirma:

Como o Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da
Constituicdo Federal, ao julgar o Conflito de
Competéncia n. 7.204-1, deixou assente regra de
carater transitéria quanto ao juizo natural perante o
qual o processo em curso quando do advento da
Emenda Constitucional n. 45/04 deve tramitar, ou seja:
aqueles processos com sentenca de mérito ja
proferida na Justica Comum antes da entrada em vigor
da EC n. 45/04, ali permanecem, até o respectivo
transito em julgado. Logo, quanto a esses processos,
ndo existe celeuma juridica em tomo da prescricdo
aplicavel, porque, ajuizados perante a Justica Comum
e decididos em primeira instancia antes da
superveniéncia da EC n. 45/04, l6gico que a prescri¢cdo
é a do Cddigo Civil, competindo aos juizes dos
Tribunais Trabalhistas ao defrontarem, no exame de
recursos ordindrios, com processos dessa hatureza,
em face da declinagdo de competéncia suscitada pelos
Tribunais de Alcada ou de Justica, devolve-los a
Justica Comum, porque na interpretacdo imprimida
pelo excelso STF quando do exame do Conflito de
Competéncia n. 7.204-1, fico assente que tais
processos continuam explicitamente na competéncia
residual da Justica Comum.

Quanto aos processos pendentes de decisdo em
primeira instancia civel quando da superveniéncia da
Emenda Constitucional n. 45/04, a conseqiiéncia
natural € a sua remessa imediata para a Justica do
Trabalho, sendo que somente quanto a tais processos
é que se estabelece séria controvérsia a respeito da
prescricéo aplicavel ao caso concreto: a) bienal do art.
7°, inciso XXIX, da CF/887? b) vintenaria? c) vintenaria
ou trienal de acordo com as disposi¢c8es transitorias do
atual Cédigo Civil? Quanto aos processos transferidos
para a Justica do Trabalho, sem sentenca de mérito
antes da EC n. 45/04 emitida pela Justica Comum,
excepcionalmente e apenas para evitar-se uma
situacdo de armadilha para os autores das pretensfes

4% CARMO, op. cit., p. 679, jun. 2006.
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deduzidas em juizo, eis que a tempo e modo ajuizaram
a acdo de reparacdo perante a justica que era a
competente e no prazo prescricional afeto aquele juizo
natural, penso ser justa e juridica a incidéncia da
prescri¢do civil, ndo porque o litigio guarde natureza
de indole civilLb e sim porque houve alteracdo
constitucional do juizo natural, modificando-lhe a
competéncia. A prescricdo nestes casos devera tomar
como marco o principio da actionata, ou seja, a data
em que o interessado teve ciéncia inequivoca da lesdo
a saude ou integridade fisica em virtude do acidente
de trabalho (Sumula n. 278 do STJ). Se o acidente de
trabalho é anterior ao Cddigo Civil de 2002, a
prescricdo € indiscutivelmente vintenaria. Se o
acidente de trabalho é posterior ao Cddigo Civil de
2002, a prescricdo sera vintenaria se tiver ocorrido
mais da metade do tempo previsto para a prescricdo
anterior, ou seja, se quando da lesdo e ajuizamento da
acao ja tiver transcorrido mais de dez anos do lapso
temporal que fixava a prescri¢cdo anterior. Se inexistir a
fluéncia de mais da metade do prazo previsto no
regime civil anterior, a prescri¢cdo civil sera a trienal,
que € a prescricdo genérica aplicavel a toda e
qualquer pretensdo de reparacdo civil, onde se
enquadra tranquilamente as reparacbes por danos
morais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho. A regra de direito transitério que aqui se
aplica tem previsé@o no artigo 2.028 do Cédigo Civil em
vigor. Esta interpretagdo sé tem aplicacdo para o0s
processos egressos da Justica Comum, haja vista que
sendo 0 processo ajuizado diretamente na Justica do
Trabalho a prescricéo aplicavel é sempre a do art. 7°
inciso XXIX da Constituicdo Federal.

O fundamento da natureza civil do litigio, (como tem
sido proclamada pelo colendo Tribunal Superior do
Trabalho, salvo engano em arestos da lavra dos
eminentes Ministros Lélio Bentes e Orestes Dalazen,
que com base nesta caracteristica aplicam a
prescricdo civil e ndo a trabalhista), desserve, a meu
ver, como critério norteador da prescri¢do prevista no
Cdédigo Civil, porque a serem assim, os litigios
envolvendo pequena empreitada deveriam observar a
prescricdo civil relativa a empreitada, quando é
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incontroverso que a prescrigdo aplicavel é a do juizo
natural competente para apreciar a demanda, com
incidéncia pacifica do art. 7°, inciso XXIX, da CF/88 e
anteriormente a sua vigéncia, o art. 11, da CLT. A
aplicacdo da prescricéo trabalhista para esse litigio de
tipica natureza civil, onde o trabalhador, como operario
ou artifice, participava de pequena empreitada, nunca
foi objeto de cizania doutrinaria ou jurisprudencial.
Como a competéncia para a apreciacao de tais litigios
decorre diretamente da legislagdo consolidada, que foi
encampada pela EC n. 45/04, inexistindo controvérsia
em torno do juizo natural ou migracdo de processos de
um para outro juizo natural em face do aniquilamento
do principio da perpetuatio jurisdictionis por lei
constitucional superveniente, a prescri¢cdo ndo autoriza
a adogdo de regras de contemporizagdo, porque tais
acOes ajuizaveis originariamente na Justica do
Trabalho orientam-se pelo norte inexoravel da
prescri¢éo trabalhista bienal ou quinquenal no curso do
contrato de trabalho.

Quanto aos processos egressos da Justica Comum
com sentenga de mérito emitida pelo juiz de direito
apos a Emenda Constitucional n. 45/04, os tribunais
trabalhistas quando do exame do recurso ordinario
deverdo anular a r. sentenga por incompeténcia
absoluta, com remessa dos autos a primeira instancia
trabalhista, onde nova sentenca sera emitida, sendo a
questdo da prescricdo automaticamente transferida
para o primeiro grau.

Légico que, em toda e qualquer acao ajuizada apés a
Emenda Constitucional n. 45/04, seja na Justica
Comum ou do Trabalho, a prescricdo é
inexoravelmente a prevista no art. 7°, inciso XXIX, da
Constituicdo Federal. (Grifo do autor).

Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de
Castro™ leciona:

A prescricdo € um instituto juridico, cujos prazos sdo

“ CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Prazo: nem vinte, nem
trés anos. Revista do TRT da 212 Regido, Natal/RN, Ano 1, n. 1, jun. 2003.
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disciplinados em cada ramo do Direito. Se, para o
Direito do Trabalho, a norma constitucional
estabeleceu o prazo de cinco anos, a origem do
crédito, embora tenha indole de reparacdo de dano,
estd contida no contrato de trabalho. Portanto
prescri¢do trabalhista e prazo quinquenal.

Enfim, a influéncia do tempo sobre as relacdes
juridicas é verificavel na esfera do direito material e na
do direito processual. O Cdédigo Civil de 2002 trouxe
novidades que devem ser consideradas & luz da nogéo
de que ele é o direito geral, de que se desprenderam e
modelaram direitos especiais, dos quais o Direito do
Trabalho.

No mesmo sentido a licdo de Sebastido Geraldo
de Oliveira:*?

11.4.5. Prescricdo nas acgdes ajuizadas apds a EC n.
45/04. Em decorréncia do posicionamento adotado no
item anterior, nas ages indenizatérias por acidente do
trabalho ajuizadas apés a vigéncia da Emenda
Constitucional n. 45/04 deve-se adotar a prescricdo
trabalhista. Mas o inicio da contagem do prazo
prescricional poderd sofrer ajustes de transicdo
guando o acidente que d& suporte ao pedido de
indenizagdo tiver ocorrido antes da Emenda
Constitucional mencionada.

Com efeito, se o dano indenizavel ocorreu até 2004,
mas a reclamacéo correspondente foi ajuizada apés a
EC n. 45 sera necesséria a observancia de uma regra
de transicdo quanto ao inicio da fluéncia do prazo
prescricional, porquanto, em algumas hipéteses, a
aplicacdo automatica da prescricdo trabalhista leva a
concluséo injusta de molesta gravemente o valor da
seguranga juridica.

Cita-se, como exemplo, a hipétese de um empregado
que sofreu acidente do trabalho em setembro de 1992,
mas sO ajuizou a acao indenizatéria ema agosto de
2005. Um primeiro e superficial raciocinio poderia

“2 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por Acidente do Trabalho
ou Doenca Profissional. 5. Ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 360-361.
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concluir que, se o ajuizamento ocorreu apds a Emenda
Constitucional n. 45/04, o prazo da prescricdo é o
trabalhista e, sendo assim, a pretensdo ja estaria
fulminada pela prescri¢cdo. Ora, o acidentado que até
entdo dispunha do prazo de vinte anos para reclamar
judicialmente a indenizacgao, ou seja, até setembro de
2012, mesmo apos a vigéncia do Cédigo Civil de 2002
(art. 2.028), seria surpreendido com o pronunciamento
imediato da prescricdo trabalhista. Como poderemos
afastar essa concluséo desarrazoada?

Sempre que ocorre a reducdo do prazo prescricional, &
usual adotar-se regras transitérias para nao
surpreender o lesado, como fez o legislador do novo
Cédigo Civil no art. 2.028. Mas no campo do Direito do
Trabalho ha regra legal a respeito que entendemos
perfeitamente aplicdvel na hipotese em estudo. Trata-
se do art. 916 da CLT [...].

No exemplo acima mencionado, a prescricdo
trabalhista somente seria pronunciada a partir de 1° de
janeiro de 2010 ou de 2007, dependendo da variavel
se o contrato de trabalho foi ou n&o extinto antes do
ajuizamento.

Registradas as posicfes de alguns adeptos da
prescri¢ao trabalhista, passa-se a examinar questao sob
a Optica da jurisprudéncia.

2.2.1 Posigéo do Tribunal Superior do Trabalho

No Tribunal Superior do Trabalho o entendimento
a respeito do tema é divergente. Citam-se, a titulo
exemplificativo, as seguintes decisdes daquela Corte, no
sentido de aplicar a prescricdo, prevista no art. 7°, inc.
XXIX, da CF, as reparacdes acidentérias, por entender
gue ha previsdo especifica do ordenamento juridico-
trabalhista, verbis:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LElI N. 11.496/2007. DANO MORAL.
PRESCRICAO. ART. 7°. XXIX, DA CONSTITUICAO
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FEDERAL. Conforme exegese dos arts. 7° inciso
XXVIIl, e 114 da Constituicdo da Republica, com a
redacdo que |he foi concedida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, sdo da competéncia da
Justica do Trabalho o processamento e o julgamento
das agles reparatérias de danos materiais, morais e
estéticos oriundos de acidente de trabalho ou
moléstias profissionais. De sorte que, em razédo de a
indenizagdo por danos material e moral, oriundos de
infortanios do trabalho, ter sido equiparado aos direitos
trabalhistas, a teor da norma constitucional citada, a
jurisprudéncia desta Corte firmou posicionamento no
sentido de que a prescricdo do direito de acdo deve
observar o prazo prescricional do Direito do Trabalho.
Se o acidente de trabalho e a moléstia profissional sdo
infortdnios intimamente relacionados aos contratos de
trabalho, e, por isso, s6 os empregados € que tém
direito aos beneficios acidentarios, impde-se a
conclusdo de a indenizacdo prevista no art. 7°, inciso
XXVIIl, da Constituicdo da Republica caracterizar-se
como direito genuinamente trabalhista, atraindo, por
conta disso, a prescricdo trabalhista do art. 7°, inciso
XXIX, da Constituicdo Federal. Nesse sentido seguem
0s precedentes dessa Corte. Recurso de Embargos
conhecido e desprovido.

(TST, SBDI-I, Processo n. E-RR -540/2006-342-01-00,
Ministro Relator Vieira de Mello Filho, Data de
Publicagdo: DJ 27.03.2009).

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N. 11.496/2007. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. PRESCRICAO. Prevalece no
ambito desta Corte superior entendimento no sentido
de que se aplica a prescri¢do prevista no art. 70, XXIX,
da Constituicdo da Republica as agfes ajuizadas
visando a reparagdo por danos morais decorrentes de
atos praticados no curso da relagdo de emprego,
incluindo-se nesse contexto o acidente de trabalho.
Ressalva de entendimento pessoal do Relator.
Recurso de Embargos conhecido e ndo provido.

(TST SBDI-I, Processo n. E-RR - 362/2005-053-02-00,
Ministro Relator Lélio Bentes Corréa, Data de
Publicagcdo: DJ 13.03.2009).

PRESCRICAO. DANO MORAL INDENIZACAO. O teor
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do art. 896. Alinea A, da CLT, a contrario senso,
impede que se dé conhecimento a Recurso de Revista
interposto a julgado proferido em termos consentaneos
com a jurisprudéncia pacifica desta Corte
uniformizadora. Na hip6tese, o juizo de origem
confirmou a extingdo do feito com julgamento do
meérito, na forma do art. 269, IV, do CPC, por admitir
ter sido consumada a prescricdo, sob a Optica do
disposto no art. 7°, XXIX, da Constituicdo da
Republica, porque extinto o contrato em 17/03/2000 e
ajuizada a acdo apenas em 17/12/2004. O
entendimento no sentido de que a prescri¢ao incidente
a espécie é a trabalhista, ndo a civil, esta pacificado,
no ambito do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso
de Revista de que néo se conhece.

(TST, 5% Turma, Processo n. TST - RR - 105801-
98.2004.5.02.0351, Ministro Relator Jodo Batista Brito
Pereira, Data de Publicacdo: DJ 19.12.2008).
INDENIZACAO POR DANOS MORAL E
PATRIMONIAL DECORRENTE DE ACIDENTE DE
TRABALHO. PRESCRICAO. A prescricdo bienal,
inerente aos direitos decorrentes da relagdo de
trabalho, encontra-se prevista no art. 7° inciso XXIX,
da Constituicdo Federal. Nessa conformidade,
aplicavel as acdes que pretendem a percepcdo de
indenizagcdo por dano moral e material decorrente do
contrato de trabalho, por se tratar de previsdo
especifica do ordenamento juridico-trabalhista, néo
sendo o caso de incidéncia da norma civil. Recurso
conhecido e na provido. (TST, 22 Turma, Processo n.
RR - 5/2006-069-03-00, Ministro Relator José
Simpliciano Fontes de F. Fernandes, Data de
Publicacdo: DJ 15.08.2008).

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL NA
JUSTICA DO TRABALHO. PRESCRICAO. A
prescricdo aplicavel, tratando-se de dano moral
decorrente de relagdo de emprego, é a prevista no art.
7° inc. XXIX, da Constituicdo da Republica: e ndo a
estipulada no Cadigo Civil. Recurso de Revista de que
se conhece e a que se nega provimento. (TST, 52
Turma, Processo n. TST- RR - 518/2004-002-03-00.1,
Ministro Relator Jodo Batista Brito Pereira, Data de
Publicagcdo: DJ 01.04.2005).



66

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PRESCRICAO. A Constituicdo Federal, no art. 114,
atribuiu a Justica do Trabalho a competéncia para
"conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores." Da norma ali
inseria, depreende-se que os dissidios individuais
entre os trabalhadores e empregadores abrangem,
também, os decorrentes de danos morais praticados
no ambito da relagdo de emprego. Nao ha davida de
que, in casu, a questdo controvertida € oriunda da
relagdo de emprego. Trata-se de dano extrapatrimonial
sofrido pelo empregado, quer provenha da fase pré-
contratual quer da contratual pés-contratual, pois se
refere  ao contrato de trabalho. Registre-se
pronunciamento do STF, em acérddo de lavra do
Ministro Sepulveda Pertence, no qual se concluiu ndo
ser relevante para a fixagdo da competéncia da Justica
do Trabalho que a solugdo da lide remeta a normas de
Direito Civil, mas que o fundamento do pedido se
assente na relacdo de emprego inserindo-se no
contrato de trabalho (Conflito de Jurisdigdo n. 6.959-6,
Distrito Federal). Da mesma forma, para perquirir-se
acerca da prescrigdo aplicavel, ha considerar em que
se assenta o fundamento do pedido. Incensuravel a
conclusdo regional, de que o prazo prescricional
aplicavel a espécie € o previsto no art. 7°, XXIX, da
ConstituicAo  Federal. Recurso conhecido e
desprovido. (TST, 42 Turma, Processo n. TST - RR -
86054/2003-900-04-00.7, Ministro Relator Antonio
José de Barros Levenhagen, Data de Publica¢@o: DJ
02.04.2004).

Como se Vvé, hé forte posicédo jurisprudencial que
defende a aplicacdo do prazo prescricional, inserido no
art. 7° inc. XXIX, da CF, para as pretensoes
decorrentes de acidentes de trabalho.

2.2.2 Posicdo dos Tribunais Regionais do
Trabalho

Ha muita discrepancia de entendimento nos
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Tribunais Regionais do Trabalho, sendo ilustrativas as
ementas a seguir descritas que defendem a incidéncia
da prescricdo do art. 7°, inc. XXIX, da CF:

ACAO DE INDENIZACAO POR ACIDENTE DE
TRABALHO. PRESCRICAO TRABALHISTA. A
Emenda Constitucional n. 45/2004 ampliou a
competéncia da Justica do Trabalho, a qual passou a
abranger, além das acges referentes as relacdes de
emprego, também aquelas oriundas das rela¢des de
trabalho. Dessa forma, a acdo de indenizagdo por
dano decorrente de acidente de trabalho, por constituir
crédito resultante do contrato de trabalho, portanto,
verba trabalhista, ainda que atipica, passou a se
sujeitar a prescricdo trabalhista. Até o advento da EC
45/2004, publicada em 31/12/2004, a prescricao
aplicavel era a civil e, ap6s, a trabalhista prevista no
art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal, incidindo na
hipétese, o prazo prescricional trabalhista de dois
anos. Recurso ao qual se nega provimento.
SUSPENSAO DO CURSO DA PRESCRICAO.
PERCEBIMENTO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
INOCORRENCIA. Ndo ha que se falar em suspensio
ou interrupgéo do prazo prescricional devido ao fato de
o} empregado esta percebendo beneficio
previdenciario, porque essa hipotese ndo esta
contemplada nos artigos 197 e 198 do CC e o art. 199,
do mesmo diploma legal, ndo permitem fazer
interpretacdo extensiva ou analégica incluindo-se outra
s causas, como ja decidiu a SBDI-1 do C TST.
Recurso ao qual se nega provimento. (TRT 23°
Regido, 28 Turma, Processo n. RO
00711.2009.007.23.00.0, Desembargadora Relatora
Beatriz Theodoro, Data de Publicagdo: DEJT
12.01.2010).

DANOS MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. PRESCRIGAO DO CODIGO CIVIL. NAO
CABIMENTO. E incabivel ao caso o prazo
prescricional de 3 anos previsto na legislacdo civil,
guando ha regra propria para as demandas
decorrentes de relagdo de trabalho, particularmente
quando tais normas sdo de ordem constitucional. (TRT
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212  Regido, 2* Turma, Processo n. RO
00083.2008.020.21.00.2,  Acérddo n.  77.466,
Desembargador Relator Ronaldo Medeiros de Souza,
Data de Publicagdo: DEJT 04.12.2008).
PRESCRICAO. INDENIZACAO DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRABALHO. Tendo em vista que a
pretensdo de direito material ultrapassa a previsdo
genérica destinada as agbes pessoais, vez que
gualificada pelo fato de decorrer de relagdo de
trabalho, e considerando a propositura da agéo nesta
Especializada, ap6s o advento da EC 45/2004, aplica-
se a regra prescricional contida no art. 7°, XXIX, da
CF. (TRT 20% Regido, Processo n. RO 00479-2006-
012-20-00-9, Acorddo n. 0047900-53.2006.5.20.0012,
Desembargadora Relatora Maria das Gragas Monteiro
Melo, Data de Publica¢éo: DEJT 15.01.2007).

Ha, pois, fortes interpretagbes de que a
prescricdo aplicavel é a prevista no precitado art. 7°, inc.
XXIX, da Constituicdo Federal, por se tratar de norma
expressa e especifica, o que afasta a incidéncia da
legislacao civil, norma de carater geral.

2.2.3 Critica

Para outros estudiosos, a expressao créditos,
resultantes das relacdes de trabalho, inserida no art. 7°,
inc. XXVIII, da Constituicdo Federal revela que soO
podem ser considerados créditos trabalhistas aqueles
que se traduzem em direitos tipicamente previstos na
legislacdo trabalhista, a exemplo de férias, décimo
terceiro e FGTS. A competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar essas acdes, também, ndo seria
fundamento, uma vez que qualquer juizo pode aplicar
regras de quaisquer ramos do direito; ndo h& vinculacdo
entre competéncia do juizo e normas de direito material.
Cabe registrar que a Justica do Trabalho sempre aplicou
as relacdes de trabalho o direito comum, de modo
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supletivo, em observancia ao art. 8° da Consolidacéo
das Leis do Trabalho. Por outro lado, a Justica Comum
Estadual, quando era competente para essas acoes,
sempre se socorreu de normas trabalhistas, para
resolver os conflitos de acidente de trabalho, a exemplo
das regras relativas & saude e higiene do trabalho. A
prescricao € instituto de direito material, ao passo que a
competéncia é de direito processual.

As indenizacdes fundadas em acidente de
trabalho ndo seriam, dessa forma, créditos trabalhistas e
ndo estariam sujeitas ao prazo prescricional trabalhista.
Essa4goncepgéo é defendida por Raimundo Simao de
Melo:

Data vénia, ndo concordo com esses argumentos.
Primeiro, porque as reparagdes acidentarias decorrem
de danos pessoais, cuja natureza é de direito humano
fundamental (CF, arts. 5°, V e X; e7°, XXVIII).

Ao tratar da prescricéo trabalhista a Constituicdo (art.
7° - XXIX) refere-se a "créditos resultantes das
relacbes de trabalho". Entretanto, a reparagdo por
danos decorrentes de acidentes de trabalho, mesmo
que praticados em face da relagdo de trabalho, néo
constituem crédito trabalhista stricto sensu.

Alids, nem de crédito se trata, quanto mais de crédito
trabalhista.

Como se vé, ndo € a natureza da matéria que
determina a competéncia de um 6rgao julgador, como
também ndo é essa competéncia que fixa o prazo
prescricional de uma acéo. A prescri¢cdo € instituto de
direito material, enquanto que a competéncia pertence
ao direito processual. Logo, o argumento da
competéncia da Justica laboral é insuficiente para
justificar a aplicag&o da prescricao trabalhista ao caso.
Assim, com a alteracdo do art. 114 da Constituicdo
Federal (EC n. 45/2004), ampliando a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar os conflitos
decorrentes das relagbes de trabalho lato sensu,

“ MELO, op. cit., p. 527-528.
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muitas serdo as matérias de natureza civil, em cujos
conflitos deverdo ser aplicados os prazos
prescricionais proprios e ndo os do aludido inciso
XXIX, em razao da natureza juridica de cada um deles.

A esse respeito, oportuno destacar também a
licdo de Mauro Schiavi:**

Em que pese estar topograficamente mencionado no
art. 7°, XXVIII, da CF "seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa", de direito trabalhista ndo se trata,
pois o referido inciso visou apenas a nédo se excluir a
indenizagdo decorrente da culpara do empregador
guando o empregado recebe uma parcela decorrente
da Previdéncia Social. Vale dizer: objetivou o
Constituinte assegurar que a indenizacao decorrente
da culpa lato sensu do empregador tem natureza
distinta da indenizacao devida pela Previdéncia Social.

Vale mencionar ainda o entendimento de Louise
Santos Fernandes:*

Anote-se, ainda, que a adog¢do dessa segunda
corrente tem acarretado resultados desastrosos em
alguns casos. Isso porque, parte dos julgadores tem
entendido que a prescricdo trabalhista teria imediata
incidéncia, isto €, que essa se aplicaria até mesmo
para as acfes que ja tramitavam na Justica Estadual
antes do advento da EC n. 45/04. Por conseguinte,
inlmeros processos que ha muito aguardavam ser
solucionados naquela esfera do Judiciario, ao serem
remetidos para a Justica Trabalhista, tiveram

* SCHIAVI, Mauro. Aspectos Polémicos do Acidente de Trabalho -
responsabilidade objetiva do empregador pela reparacdo dos danos
causados ao empregado - prescri¢do. Revista LTr, S8o Paulo, v. 70, p. 582,
maio 2006.

> FERNANDES, Louise Santos. A Prescricdo da Pretensdo de Reparacéo
dos Danos Decorrentes de Acidentes de Trabalho. Revista do Ministério
Publico do Trabalho do Rio Grande do Norte. Natal, n. 8, p. 183, nov. 2008.
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decretada a sua extingdo sem resolugdo do meérito,
tendo em vista a declaragdo da incidéncia da
prescricéo bienal.

Cabe destacar que pequena parcela da
jurisprudéncia tem aplicado o prazo prescricional
trabalhista a fatos, ocorridos antes da Emenda
Constitucional n. 45/2004. A tendéncia atual da
jurisprudéncia do TST - SBDI-1 é de aplicar a prescricdo
trabalhista (art. 7°, inc. XXIX, CF/88), apenas, para 0s
fatos ocorridos apés o0 advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004, haja vista a seguranca
juridica e o principio basico do Direito do Trabalho,
consistente em proteger o hipossuficiente.

2.3 A Corrente da Prescri¢éo Civil - Arts. 177, do
CC/1916, 205 e 206, § 3° inc. V, ambos do CC/2002

Em decorréncia da Emenda Constitucional n.
45/2004 que fixou a nova competéncia da Justica
Laborai (art. 114, CF) e das suas repercussdes no
mundo juridico, o STF, no julgamento do Conflito de
Competéncia, n. 7.204.01, em 29.6.2005, declarou
definitvamente que a Justica do Trabalho é a
competente para processar e julgar todas as acdes
indenizatorias, fundadas em acidente de trabalho.

Em que peses os fundamentos, lancados no
referido Conflito de Competéncia, o STF decidiu que sdo
validas e eficazes as decisdes proferidas pela Justica
Comum Estadual antes da Emenda Constitucional n.
45/2004, uma vez que o0 marco temporal da
competéncia da Justica trabalhista € o advento da
aludida emenda.

Diante desse quadro de alteragdo constitucional
surgiu a terceira corrente que sustenta, a seu turno, que
as acbes de indenizacdo por danos morais e materiais
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decorrentes de acidente de trabalho estdo sujeitas aos
prazos prescricionais estabelecidos no Codigo Civil. O
fundamento é de que a natureza do bem da vida violado
é civil e com isso, a prescricdo s6 poderia ser a prevista
no estatuto civil.

Com o advento do Novo Cddigo Civil em 2002,
houve significativa redugdo do prazo, o que fez surgir
problemas de ordem pratica. O CC/2002 foi publicado
no dia 11 de janeiro de 2002 e entrou em vigor no em 12
de janeiro de 2003, em razdo do estatuido no seu art.
2.044, combinado com o art. 8° § 1° da Lei
Complementar n. 95/98.

Diante desse conflito de normas (aplicagédo do
CC/1916 ou CC/2002), os defensores do prazo
prescricional civil, utilizando a regra de transi¢céo (art.
2.028 do CC/2002) e as ligbes de Direito intertemporal,
passaram a adotar posicdes diferenciadas a respeito do
marco para a contagem do prazo prescricional civil: 20
(vinte) anos na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 (art.
177) ou 03 (trés) ou 10 (dez) anos na vigéncia do
Codigo Civil de 2002 (arts. 205 e 206, § 3° inc. V,
respectivamente). A seguir examinam-se essas
correntes, uma a uma:

2.3.1 Prescrigao de Vinte Anos para os Acidentes
de Trabalho Ocorridos Antes de 12-01-1993 (art. 177,
CC/1916). Prescricdo de Trés Anos (art. 206, § 3°, inc.
V, CC/2002), para os Acidentes de Trabalho ocorridos
entre 12-01-1993 e 11-01-2003 e a partir de 12-01-2003

A base desse entendimento doutrinario é a
aplicagéo do art. 2.028 do CC/2002, norma intertemporal
gue assim dispde:

Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Codigo, e se, na data da sua entra em vigor,
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ja houver transcorrido mais da metade do tempo
estabelecido na lei revogada.

Sendo assim ponderam que se o fato lesivo
ocorreu antes de 12-01-1993, ou seja, na vigéncia do
CC/1916, serd regido pelo prazo prescricional de 20
(vinte) anos (art. 177 do CC/1916), uma vez que na data
da vigéncia do novo Cddigo ja haviam transcorrido mais
de dez anos do inicio da contagem do prazo
prescricional.

Se o fato lesivo ocorreu entre 12-01-1993 e 11-
01-2003, incide o prazo prescricional de 3 (trés) anos
(art. 206, 8§ 3° inc. V, do CC/2002). Despreza-se o
tempo transcorrido na vigéncia do Codigo anterior e
contam-se trés anos a partir de 12-01-1993, data da
vigéncia do Cdodigo atual.

Em abono a essa tese, tem-se a previsao do art.
916 da CLT: "Os prazos de prescricdo fixados pela
presente Consolidagcdo comecardo a correr da data da
vigéncia desta, quando menores do que 0s previstos na
legislagdo anterior". Além disso, o Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal aprovou o
Enunciado n. 299, com a seguinte redacao:

Art. 2.028. Iniciada a contagem de determinado prazo
sob a égide do Cadigo Civil de 1916, e vindo a lei nova
a reduzi-lo prevalecera o prazo antigo, desde que
transcorrido mais de metade deste na data da entrada
em vigor novo Cddigo. O novo prazo serd contado a
partir de 11 de janeiro de 2003, desprezando-se o
tempo anteriormente decorrido, salvo quando o néo
aproveitamento do prazo ja decorrido implicar aumento
do prazo prescricional previsto na lei revogada,
hipétese em que deve ser aproveitado o prazo ja
decorrido durante o dominio da lei antiga,
estabelecendo-se uma continuidade temporal.

Este segmento da doutrina entende que o
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legislador, com a edicdo do precitado art. 2.028 do
CC/2002, visou proteger o credor em virtude do
encurtamento dos novos prazos  prescricionais.
Acrescenta, ainda, que a adocéo da norma de transicao
encontra respaldo no principio do direito adquirido (art.
5° inc. XXXVI da CF), de modo que seria uma violéncia
ao direito adquirido da vitima aplicar a lei nova a um
caso de acidente ocorrido na vigéncia do Cadigo
anterior, que estabelecia prazo maior.

Dessa forma, a pretenséo reparatdria quanto aos
acidentes de trabalho ocorridos entre 12-01-1993 e 11-
01-2003 s6 prescreveu no dia 12 de janeiro de 2006.

Por fim, para os acidentes de trabalho ocorridos
a partir de 12-01-2003, aplica-se o prazo de trés anos do
art. 206, § 3°, V do Cdédigo Civil de 2002.

Nesse sentido José Geraldo da Fonseca®
discorre:

§5°- CONCLUSAO:

1 - O art. 177 do Cddigo Civil de 1916 dizia
prescreverem em vinte anos as agdes pessoais, em
dez as reais e em quinze essas mesmas acgfes entre
ausentes, sempre contadas da data em que poderiam
ter sido propostas, mas o atual art. 205 reduziu o prazo
do aforamento para dez.

2% - Assim, na jurisdicdo comum, para os acidentes
ocorridos antes de 12/1/93 - dez anos antes da
vigéncia do atual Cadigo Civil -, o prazo de prescri¢cao
da acao sera o do art. 177 do Cdédigo Civil de 1916,
isto €, 20 anos, porgque na vigéncia do Codigo de 2002
(12/01/2003) ja havia transcorrido prazo superior a dez
anos do inicio do prazo prescricional.

3% - Para os acidentes ocorridos entre 12/01/93 e
11/01/2003 aplica-se o prazo reduzido de (trés anos),
mas a contagem se inicia a partir da vigéncia da lei

“ FONSECA, José Geraldo da. Prescricio das Agbes Reparatdrias de Dano
Moral por Acidente do Trabalho. Trabalho Encarte, Curitiba, n. 126, p. 3987-
3996, ago. 2007.



75

nova, isto &, despreza-se o prazo transcorrido na
vigéncia do Cadigo Civil de 1916 e conta-se o prazo de
trés anos a partir de 12/01/2003, data de inicio da
vigéncia do Cadigo Civil atual.

4% - Para os acidentes de trabalho ocorridos a partir de
12/01/2003, aplica-se o prazo de trés anos do art. 206,
§ 3° V do Cadigo Civil de 2002.

|47

Helder Martinez Dal Col*" assevera:

A indenizacdo pelo acidente do trabalho tem por
escopo reparar o dano causado e restituir o estado
financeiro do trabalhador lesado ou incapacitado ao
que era anteriormente.

Nela se incluem a reparagdo pelos danos morais
experimentados pela vitima, em virtude do ilicito. S&o
obrigacdes extracontratuais apuradas subjetivamente,
exigindo a presenca de dolo ou culpa para sua
caracterizagéo.

Logo, mesmo que se admita a competéncia da Justica
do Trabalho para julgar tais agbes acidentarias, os
prazos prescricionais a observar serdo os do Cadigo
Civil. [...]

Como equalizar as disposi¢des do Cddigo Civil? Com
uma solugdo justa. Se decorridos mais de 10 anos,
vale a prescricdo de 20 anos da lei anterior. Se
decorridos menos de 10 anos, aplica-se o novo
Cddigo, mas da seguinte forma: zera-se a contagem
da prescricdo e esta se reinicia, pelo prazo de 3 anos,
a contar da data de seu inicio de vigéncia. O que nédo
se pode admitir € uma contagem que retroaja para
fulminar o direito de ag&o. [...]

Assim, se resultar o acidente de dolo ou culpa do
empregador e em desejando o trabalhador pleitear a
respectiva reparagdo, s lhe restara colocar em risco o
emprego, ajuizando a acéo na vigéncia do contrato de
trabalho, casa nédo tenha sido desligado da empresa
ap6s o decurso do periodo de estabilidade, situagao
bastante desconfortavel, especialmente por constituir
ele o elo fraco da corrente, o hipossuficiente, para o

“" DAL COL, Helder Martinez. Responsabilidade Civil do Empregador -
Acidente do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 342, 346, 348.
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qgual deveriam ter convergidos os esfor¢cos da lei,
preocupando-se em resguarda-lo do risco da néo
reparacéo ou do desemprego, se vier a busca-la.

Yussef Said Cahali*® diz:

Conquanto a questdo ndo possa ser resolvida com
esta simplicidade diante da situagcdo de perplexidade
causada pelo novo art. 114 da CF e pela Sumula
Vinculante 3 do TST, também entendemos que
prevalece a prescrigdo trienal, a simile do que ocorre
com a reparagcdo do dano moral sofrido pelo
empregado, conforme sera exposto no comentario
feito em seguida do citado art. 206, § 3°, inc. V, do CC:
a lei (Codigo Civil) que cria o direito & indenizacdo é
que estabelece o prazo para o exercicio da agdo
respectiva.

Acérddo do TJISP bem coloca a questdo na fase
transitéria do direito: Nao parece ser adequada a
aplicagdo do art. 7°, XXIX, da CF, que trata de crédito
trabalhista, algo bem diferente de indenizagdo por ato
ilicito na orbita civil. De fato, aplica-se o disposto no
art. 206, § 3°, inc. V, do novo Cadigo Civil, que trata de
acdes de cunho indenizatério ou de "reparacgdo civil".
Acontece que, até a entrada em vigor desse novo
dispositivo, o prazo prescricional era 20 anos.
Inevitavel concluir que houve uma distor¢do na regra
do art. 2.028 do CC, de caréter transitério na medida
em que beneficiou com prazo longo a legislagédo
anterior quem ainda estava aguardando ingressar com
a acao por mais de 10 anos, enquanto para quem
tivesse prazo inferior a este a prescri¢do era reduzida.
No caso, o acidente ocorreu em 08.5.2000. A acgéo foi
promovida em 06.01.2004. Contudo, o0 prazo
prescricional s6 pode iniciar a partir da vigéncia do
novo CC.

Rossana Téalia Modesto Gomes Sampaio®

“8 CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 2. T. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 165-166.
49 SAMPAIO, Rossana Talia Modesto Gomes. A Prescricdo nas Acdes
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Muito embora seja patente a competéncia da Justica
do Trabalho para processar e julgar agdes reparatdrias
fundadas em infortdnios, é salutar reconhecer que o
deferimento de eventual indenizagdo, ndo constituird
verdadeiro crédito trabalhista, mas crédito de natureza
civil resultante de ato praticado no curso da relagédo de
trabalho. [...]

De mais a mais, frise-se a que a alteragdo da
competéncia material em relagdo as agles
indenizatorias por danos decorrentes de acidente de
trabalho ndo implicou em alteracdo ou fixacéo legal e
explicita do prazo prescricional aplicavel a esta
espécie de acdo. Assim, ndo se pode concluir que a
avocagcdo de acdes que veiculem referidos pleitos
indenizatérios a Justica do Trabalho, fez incidir, pura e
simplesmente, a prescricdo trabalhista sobre tais
demandas.

Por sua vez, quanto a segunda tese civilista, ainda que
a regra insculpida no artigo 206, paragrafo 3°, inciso V,
do Cdadigo Civil ndo trate especificamente da
pretensao reparatéria por dano decorrente de acidente
de trabalho, € evidente que esta se encontra
contemplada pela expresséo "pretensdo de reparagéo
civil". Seria adotar-se um formalismo injustificado
sustentar a necessidade de existéncia de hipétese
legal que tratasse pormenorizadamente da pretenséo
reparatéria por dano decorrente de acidente de
trabalho.

Indubitavelmente, a meu sentir, a pretensdo de
reparacdo civil engloba a pretensa reparatéria por
dano decorrente de acidente de trabalho.

Assim, reconhece-se que a pretensdo reparatéria por
danos decorrente de acidente de trabalho ndo admite
aplicacdo da prescrigdo trabalhista, mas, ao revés,
enseja aplicacdo da prescri¢do civil, atualmente de 3
(trés) anos (artigo 206, paragrafo 3° inciso V, CC 2002)
e anteriormente a 10-01-2002 (artigo 177, CC 1916) de

Indenizatérias por Dano Decorrente de Acidente de Trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, Fortaleza/CE, p. 95-97, jan.-dez.

2006.
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20 anos.

llse Marcelina Bernardi Lora® leciona:

Atendida a data de vigéncia do Codigo Civil/2002 para
acidentes ocorridos anteriormente a 12 de janeiro de
1993, aplica-se a prescricdo vintenaria. Para os
infortlnios verificados entre 12 de janeiro de 1993 e 11
de janeiro de 2003, aplica-se o prazo da lei nova,
contado, entretanto, a partir da vigéncia do Cadigo
Civil/2002. Nao ha possibilidade, no caso, de o prazo
da lei velha (vinte anos) terminar antes do prazo
estabelecido pelo Cadigo Civil/2002.

Vale ressaltar, no ponto, mais uma vez que para
essa corrente doutrinaria a prescricao aplicavel orienta-
se pela natureza do direito violado, de modo que os
danos oriundos de acidente de trabalho s&o civis e
assim a prescri¢cdo incidente € a civil.

2.3.1.1 Posicéo do Tribunal Superior do Trabalho

O entendimento recente da SBDI-1 do Tribunal
Superior do Trabalho € de que se aplica a prescricdo
trabalhista (art. 7°, inc. XXIX, CF/88), apenas, para 0s
fatos ocorridos apés o0 advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004. Para os acidentes ocorridos
antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, observada
a regra de transi¢cdo prevista no art. 2.028 do CC/2002,
€ aplicavel o prazo prescricional civil (CC/1916 ou
CC/2002). Se néao transcorreu mais da metade do prazo
de vinte anos previsto no Cédigo Civil de 1916, quando
da entrada em vigor do atual Cdodigo Civil, aplica-se a
prescricdo do art. 206, § 3°, V, do Cédigo Civil de 2002,
qual seja, trés anos, iniciando-se a contagem a partir da
sua entrada em vigor. Nesse passo, as seguintes

% | ORA, lise Marcelina Bernardi. A Prescricio nas Agdes de Indenizacéo
Decorrentes de Acidente do Trabalho. Revista ST, n. 204, p. 18, jun. 2006.
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RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO
E/OU DOENCA PROFISSIONAL DANO MATERIAL
E/OU MORAL PRESCRICAO. Em se tratando de
pedido de dano moral e/ou material decorrente de
acidente de trabalho e/ou doenga profissional, esta
Corte pacificou o entendimento de que, quando a
lesdo for anterior a EC n. 45/2004, o prazo
prescricional aplicavel sera o previsto no Cédigo Civil
de 2002, observada a regra de transi¢cdo prevista no
art. 2.028 deste mesmo diploma legal, bem como que,
quando a lesdo for posterior a referida emenda, o
prazo prescricional aplicavel serd o trabalhista,
previsto no art. 7°, XXIX, da CF. No caso dos autos, 0
acordao regional consigna que a data do sinistro que
ensejou a suspensdo do contrato de trabalho foi
11/6/2002. Portanto, a lesdo é anterior a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Verifica-se, ainda, que nao
transcorreu mais da metade do prazo de vinte anos
previsto no Cadigo Civil de 1916 quando da entrada
em vigor do atual Cddigo Civil, em 11/01/2003. Desse
modo, o0 prazo prescricional aplicavel € o previsto no
art. 206, § 3° V, do Cddigo Civil de 2002, qual seja,
trés anos, contados do inicio da vigéncia do referido
diploma, findando, por conseguinte, em 11/01/2006.
Dessarte, como a acao foi ajuizada em 17/4/2008, ndo
h& como afastar a conclusdo de que a pretensdo do
reclamante est4 prescrita, ainda que por outro
fundamento. Incidéncia do art. 896, § 4°, da CLT, e da
Sumula n. 333 do TST. Recurso de revista néo
conhecido. (TST, 8% Turma, Processo n. RR-37300-
36.2008.5.03.0089, Ministra Relatora Dora Maria da
Costa, Data de Julgamento: 09/12/2009, Data de
Publicagcdo: DJ 18.12.2009).

INDENIZAC}AO POR DANOS MORAIS. ACIDENTE
DE TRABALHO. DOENCA PROFISSIONAL
PRESCRICAO. 1. Orienta-se o entendimento recente
da SBDI-1 desta Corte no sentido de que a regra
prescricional aplicavel a pretensdo relativa a
indenizacdo por danos morais decorrentes de acidente
de trabalho é defina a partir da data em que a parte
tem ciéncia inequivoca do evento danoso. Ocorrido a
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acidente ou cientificada a parte da incapacidade ou
reducdo de sua capacidade laborai em ocasido
posterior ao advento da Emenda Constitucional
45/2004, por meio da qual se definiu a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar tais
demandas, a prescricdo incidente é a prevista no art.
7°, XXIX, da Constituicio da Republica, porquanto
indiscutivel a natureza trabalhista reconhecida ao
evento. Contrariamente, verificado o infort(inio
anteriormente a entrada em vigor da referida emenda
constitucional, prevalece a prescrigdo civil, em face da
controvérsia que pairava nas Cortes quanto a natureza
do pleito - circunstancia que ndo pode ser tomada em
desfavor da parte. 2. Na presente hipotese, conforme
reconhecido pelo Tribunal Regional, a leséo ocorreu
em 31/7/2003 - ou seja, em data anterior a edicao da
Emenda Constitucional n° 45/2004. A prescri¢cdo
incidente, portanto, é a civil, com a regra de dez anos
até a data da entrada em vigor do referido Codigo. 3.
Assim, em face da regra contida no indigitado
dispositivo de lei, forcoso concluir que a prescrigdo
aplicavel, no presente caso, é a trienal, estabelecida
no art. 206, § 3°, V, do novel Cédigo Civil, iniciando-se
a contagem a partir da sua entrada em vigor - ou seja,
11/01/2003 - e findando em 11/01/2006. 4. Ajuizada a
presente acdo em 18/4/2007, resulta indubitavelmente
prescrita a pretensdo a reparagdo por danos morais
decorrentes de acidente de trabalho. 5. Recurso de
revista conhecido e ndo provido. (TST, 1% Turma,
Processo n. RR-46600-88.2007.5.04.0231, Ministro
Relator Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
16/12/2009, Data de Publicagdo: DJ 18.12.2009).

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
PRESCRICAO APLICAVEL AOS CASOS EM QUE A
LESAO SOFRIDA PELO EMPREGADO E ANTERIOR
A EDICAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004.
1. Na esteira do atual entendimento da SBDI-1 desta
Corte (TST-E-ED-RR-1.112/2005-005-10-00.8, Rei.
Min. Lelio Bentes Corréa, DEJT de 16/10/09; TST-E-
RR-56/2007-009-18-00.8, Rei. Min. Maria Cristina
Peduzzi, DEJT 21/08/09; TST-E-RR-1.993/2005-005-
18-00.3, Rei. Min. Brito Pereira, DEJT de 21/08/09),
aplica-se a prescricao eivei as acBes de indenizacédo
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por danos materiais e morais decorrentes de acidente
de trabalho ou doenga ocupacional quando a lesao
sofrida pelo empregado ou a sua ciéncia é anterior a
edicdo da Emenda Constitucional 45/04. 2. No caso
presente, o acidente de trabalho do Reclamante
ocorreu em 11/02/92, sendo, pois, aplicavel ao caso a
prescricdo civel. 3. Assim sendo, a tese sustentada
pela Reclamada, no sentido de aplicar ao caso a
prescricdo trabalhista do art. 7°, XXIX, da CF,
encontra-se superada pela atual jurisprudéncia desta
Corte, incidindo como o6bice a revisdo pretendida o
empecilho da Sumula n. 333 do TST, restando
afastada a violacdo constitucional apontada, bem
como a divergéncia jurisprudencial colacionada.
Recurso de revista ndo conhecido.

(TST, 7* Turma, Processo n. RR-161600-
68.2005.5.20.0003, Ministra Relatora Maria Doralice
Novaes, Data de Julgamento: 16/12/2009, Data de
Publicacédo: DJ 18.12.2009).

As ementas, acima transcritas, revelam que o
entendimento do TST é de que o0 prazo prescricional
aplicado é aquela da lei vigente na data do fato gerador:
0 acidente.

2.3.2 Prescri¢cdo de Anos (art. 205 do CC/2002),
para os Danos Ocorridos a Partir de 12-01-2003

Outros entendem que a reparacdo por danos
pessoais (moral, material e estético) decorrentes de
acidente de trabalho esta sujeita ao prazo prescricional
geral de vinte (20) anos, para os danos ocorridos na
vigéncia do Caodigo anterior (art. 177 do CC/1916); para
os danos ocorridos a partir de 12-01-2003 (na vigéncia
do novo Cadigo Civil), a prescricdo serd de dez (10)
anos, conforme disposicdo contida no art. 205 do
Cadigo Civil/2002.

Defendem a prescricdo de dez anos, sob o
argumento de que néo se trata de simples reparacéo de
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danos, pois a indenizagdo buscada decorre da violag&o
de direito fundamental inerente & pessoa humana e aos
direitos da personalidade, com assento constitucional, e
acima das categorias de direitos civis e trabalhistas.
Entendem que ndo se pode aplicar o prazo menor,
previsto no art. 7°, inc. XXIX, em razéo da principiologia
propria do Direito do Trabalho, em especial o principio
protecionista do Direito do Trabalho, que estabelece a
necessidade de aplicar os institutos sob o norte da
protecdo do trabalhador, dada a sua condicdo de
hipossuficiéncia. Argumentam que o prazo de trés anos,
insculpido no art. 206, § 3° inc. V, do CC/2002 tem
aplicabilidade a reparacdes civis especificas, né&o
alcancando os danos decorrentes de acidente de
trabalho. Nao havendo dispositivo legal estabelecendo
prazo préprio pra as pretensdes decorrentes de acidente
de trabalho, deve-se aplicar, subsidiariamente, o prazo
geral de dez anos.

Nesse passo, Raimundo Simdo de Melo®
leciona:

Adoto, sim, a prescricdo civib mas de forma
subsidiaria, por falta de disposicdo legal expressa
regulando a matéria. Assim, para os danos ocorridos
na vigéncia do Cadigo anterior, a prescricdo é a
vintenaria (art. 177); para os danos ocorridos na
vigéncia do novo Cddigo Civil, a prescricao é de dez
anos (art. 205) e néo de trés anos (art. 206, § 3°, inc.
V), porque este Ultimo prazo se aplica as reparagdes
civis stricto sensu, por exemplo, para as batidas de
automdveis e outros danos meramente patrimoniais da
esfera puramente civilista. Ndo é sequer razoavel
equiparar dano a pessoa humana com dano
meramente patrimonial, causado por uma batida de

' MELO, Raimundo Simé&o de. Danos ao Meio Ambiente do Trabalho e &
Saude do Trabalhador: Responsabilidades e Prescri¢&o. Revista 10B
Trabalhista e Previdenciaria, S&do Paulo, Ano XX, n. 232, p. 196-197, out.
2008.
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automovel! Ademais, em Direito do Trabalho ainda
vigora o principio da norma mais favoravel (Proc.
TRT/15% n. 15419/2005/R0O, Rei. Juiz Flavio Nunes
Campos). Quanto a aplicacdo na Justica do Trabalho
de normas de Direito Civil, subsidiariamente, nenhum
problema existe (Proc. TST-RR-1162/2002-014-03-
00.1; 1* T; Rei. Min. Jodo Orestes Dalazen; DJ
11.11.2005). Alias, isto sera uma tbnica com a
ampliacdo da competéncia da Justica Trabalhista, pela
EC 45/2004, para apreciar outras questfes de
trabalho.

Finalmente, qualquer que seja o prazo prescricional a
ser aplicado nas agdes acidentarias, 0 mesmo tem o
seu inicio de contagem somente a partir do momento
em que a vitima tiver conhecimento inequivoco do
dano e do nexo com o evento acidentario, conforme
jurisprudéncia do STF e STJ (Sumulas n. 230 e 278,
respectivamente). E como entendo, respeitados os
posicionamentos contrarios sobre o0s temas ora
analisados.

Jorge Luiz Souto Maior®* defende a
imprescritibilidade, mas admite com esforco a prescri¢cao
civil:

O fato concreto € que como demonstrado, o0
fundamento para reparagcdo do dano decorrente do
acidente do trabalho n&o é civil e mesmo que fosse,
naquilo que estamos tratando, que é o tema pertinente
a prescricao, se o legislador quisesse incluir o acidente
do trabalho em uma das exce¢des do art. 206 do
Cddigo Civil o teria feito expressamente, pois que,
naturalmente, se reparacao civil fosse, ndo seria uma
reparacgdo civil como outra qualquer, com ndo séo, por
exemplo, a reparacao civil por dano ao meio ambiente
(Lei n. 9.605/98) e por dano civil decorrente de ato
administrativo (Lei n. 8.429/92 - este com prazo
prescricional de cinco anos). E, se ndo ha previsao de

%2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Prescrigdo do Direito de Ac&o para Pleitear
Indenizag&o por Dano Moral e Material Decorrente de Acidente do Trabalho.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 5, p. 546-547, maio 2006.
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prescricdo da acgdo para os efeitos do acidente do
trabalho em nenhuma norma do ordenamento juridico,
ha de se entender ser ela imprescritivel até porque os
danos a personalidade humana, no contexto da
dindmica das rela¢gBes hierarquizadas do modelo de
produgdo capitalista, no qual o ser humano &
transformado em for¢a de trabalho, ndo devem mesmo
prescrever. Ndo se querendo chegar a esta concluséo,
gue é a mais condizente com a propria visdo positiva
do direito, no maximo, e com muito esforgco, s6 se
podera concluir que a prescricdo a ser aplicavel é a
geral, ou seja, de 20 (vinte) anos, para os fatos
ocorridos antes de 11.01.03, e de 10 (dez) para
aqueles havidos em data posterior, respeitando
sempre a condi¢cdo impeditiva do curso da prescri¢do
que se instaura, naturalmente, durante a vigéncia do
contrato de trabalho, visto que a ele se vincula o
empregado com pressuposta dependéncia econdmica.

José Irineu de Oliveira® explica o motivo pelo
qual existem, no novo Cdadigo Civil, duas espécies de
prescricdo (arts. 205 e 206), defende a aplicagdo da
prescricdo decenal aos acidentes de trabalho, mas com
um fundamento diferenciado de que o acidente de
trabalho, na condicdo de ato ilicito, depende de
apuracdo no Juizo Criminal e, assim, a contagem do
prazo inicia a inicia a partir do transito em julgado da
acao penal, ou seja, somente depois de comprovada a
culpa ou dolo do responsével, iniciard a contagem para
a reparacdo civil:

No Titulo IV do Cdédigo Civil, o legislador ordinario
tratou da prescricdo e decadéncia. Ao tratar dos
prazos da prescricdo, o fez em dois arts. 205 e 206.
Infelizmente, o Poder Judiciario vem aplicando nos
atos ilicitos o artigo 206, que trata Unica e
exclusivamente dos negocios juridicos, ou seja,

%% OLIVEIRA, José Irineu de. Prescricio nas Acdes de Acidente de Trabalho.
LTr Suplemento Trabalhista, S&o Paulo, n. 70, p. 306, 2006.
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aqueles cujo nascedouro tem origem na vontade das
partes, sejam por um servico prestado mediante
contrato ou ndo. Nem precisa ser um expert para
entender claramente este fato. Os cinco paragrafos do
art. 206 referem-se exclusivamente aos negdécios
juridicos, pois as partes sabem bem quando ha ofensa
ao seu direito, quando a obrigagdo é exigivel ou
gquando a lesdo ocorreu. Ja os atos ilicitos é
exatamente o oposto, o dano pode surgir muito depois,
e a reparacdo depende de nexo de causalidade, com
comprovacdo de culpa por parte do responsavel que
deverd ser apurado pelo 6rgdo competente.

Como os acidentes de trabalho causam danos
patrimoniais e morais a pessoa, implica ainda na
apuracgdo penal de tais atos, e por for¢ca do art. 200 do
CC, enquanto um fato depender de apuracdo do Juizo
Criminal, ndo correrd prescricdo no ambito civil,
concluimos que o prazo prescricional das acgdes de
reparacdo civil decorrentes de acidente de trabalho
inicia apds o transito em julgado definitivo da sentenca
criminal.

Também n&o se pode aplicar a prescrigéo do art. 7° da
CF ou art. 11 da CLT nas causas de reparagdo de
danos patrimoniais e morais em virtude de acidente de
trabalho, pois os dois artigos tratam exclusivamente da
prescricdo de créditos resultantes da relacdo de
trabalho, dispostos no artigo supracitado na
Constituicdo ou na prépria CLT, pois ndo podem gerar
efeitos em direitos legislados em outros diplomas
legais. Como se trata de ato ilicito, e ndo de um
negécio juridico, a prescrigdo aplicada é a do art. 205
do Cadigo Civil, ou seja, 10 anos a partir do transito
em julgado da acdo penal, e ndo de 03 anos como
vem sendo aplicado por muitos magistrados, pois esta
Ultima abrange apenas o0s negécios juridicos,
especificamente os descritos no § 3° do art. 206, uma
vez que também ndo pode gerar efeitos em direitos
tratados em outros paragrafos ou artigos do mesmo
diploma legal. Logo, a prescri¢cdo de 3 anos é restrita e
ndo ampla como defendem alguns juristas.

Concluimos definitivamente que a prescri¢do de todos
os atos ilicitos que geram danos patrimoniais e morais
prescreve 10 anos a partir da vigéncia da Lei n. 10.406
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de 10.01.02.

No sentido da incidéncia da prescricdo civil geral
de 10/20 anos, a 12 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, realizada em Brasilia, em
novembro/2007, foi aprovada por maioria, 0 Enunciado
n. 45, com o seguinte teor:

Responsabilidade Civil. Acidente do trabalho.
Prescricdo. A prescricdo da indenizagdo por danos
materiais ou morais resultantes de acidente do
trabalho é de 10 anos, nos termos do art. 205, ou de
20 anos, observado o art. 2.028 do Cadigo Civil de
2002.

As consideragbes anteriores conduzem a
compreenséo de que a corrente defende a incidéncia do
prazo prescricional de dez anos, apenas, aos danos
ocorridos a partir de 12-01-2003 (na vigéncia do novo
Cdédigo Civil), sendo os fatos pretéritos regidos pelas
regras de prescricdo previstas no diploma anterior, que
previa o prazo de vinte anos, atendendo-se, assim, a
norma de transi¢do contida no art. 2.028 do atual Codigo
Civil.

Como expde Raimundo Simao de Melo, o prazo
geral do art. 205 do Estatuto Civil deve ser eleito ndo em
virtude de a pretensdo se tratar de reparacdo civil em
sentido estrito, e sim pelo fato de ser a lei civil a
responsavel por sanar as omissbes acerca da
prescricdo no ordenamento juridico.

Oportuno registrar que os defensores da
aplicagcdo do prazo prescricional geral de dez anos,
previsto no art. 205 do CC/2002, afirmam que esta é a
Unica solucdo que se mostra justa e razoavel em
especial levando em conta que 0S processos
sentenciados permanecem na Justica Comum Estadual
- de acordo com entendimento do Supremo Tribunal
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Federal e do STJ - e feriria alégica a aplicacdo de
prazos prescricionais distintos para fatos idénticos
ocorridos na mesma época.

2.3.3 Critica

Os doutrinadores que se  posicionam
contrariamente a esta corrente entendem ser incabivel o
prazo prescricional, previsto na legislacdo civil, porque
h& regra propria para as demandas decorrentes das
relagbes de trabalho, inclusive norma de natureza
constitucional (art. 7°, inciso XXIX, CF/88). Pensar de
forma diferente, de acordo com o pensamento deles, é ir
de encontro ao § Unico do art. 8° da CLT, o qual
estabelece que: "O direito comum serda fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste".

Dissertando a respeito da impossibilidade de
incidéncia da prescricdo civil nas reparagfes, oriundas
de acidente de trabalho, José Affonso Dallegrave Neto>*
afirma:

O fato dos prazos prescricionais estarem localizados
no Cdédigo Civil ndo tem o cond&o de retirar o carater
hibrido e interdisciplinar (direito material e processual)
que envolve o conceito ontolégico da prescricdo
extintiva. A localizacdo dos prazos prescricionais na
legislagdo material € apenas uma questdo de politica
legislativa; uma opcao do legislador patrio. Tanto isso
é verdadeiro que em alguns paises da Europa o
instituto da prescricdo encontra-se regulamentado na
legislacdo processual. Observa-se, a propésito, que
também na legislagdo brasileira ha regras de
prescricéo nas leis processuais, a exemplo do art. 269,
IV, e do art. 219, §§ 1°, 4° e 5°, todos do nosso Cédigo

* DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do
Trabalho. 3. Ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 353.
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de Processo Civil. Nao se olvide, por outro lado, que o
prazo prescricional previsto no art. 7°, XXIX, da
Constituicdo Federal, também se encontra localizado
em dispositivo que versa sobre direitos trabalhistas
materiais. Portanto, ambas as regras prescricionais em
disputa s&o de direito material: art. 206, § 3° V, do
Cédigo Civil e art. 7°, XXIX, da Constituicio Federal.
Logo, é fragil o argumento de que por ser a prescricao
um instituto de direito material, ndo se aplica o prazo
quinquenal previsto na Constituicdo Federal. Ademais,
nos termos do paragrafo Gnico do art. 8° da CLT s0 é
possivel invocar as regras do direito comum (Cadigo
Civil) quando a legislagéo trabalhista for omissa, o que
ndo é o caso, conforme se infere da simples leitura da
norma trabalhista prevista no art. 7°, XXIX, da
Constituicao Federal.

Com efeito, se a lide decorrer de uma relagdo de
trabalho lato sensu (contrato civil), a natureza da
pretensdo serd civel e a prescricdo serd aquela
prevista no Codigo Civil. Ao contrario, se o litigio for
decorrente de um contrato de trabalho subordinado
(relacdo de emprego) a natureza da pretensédo sera
trabalhista e a prescricdo € a quinquenal propria dos
créditos resultantes da relagdo de trabalho de que trata
o0 art. 7° XXIX, da Constituicdo Federal.

A esse respeito, oportuno destacar também a
licdo de Anténio de Padua Muniz Corréa:>

Percebendo a jurisprudéncia o equivoco, passou a
migrar para o velho entendimento adotado pela Justica
Comum Estadual, passando a adotar o prazo previsto
no Caédigo Civil brasileiro. Esta parecer ser a corrente
majoritaria e que comega a tomar corpo. No entanto, o
atual Cddigo Civil estatui prazo de 03 (trés) anos para
as reparagbes civis em geral. Aqui o trabalhador
ganhou mais um ano, todavia, continua em
desvantagem, isto porque o acidente do trabalho além
de mutilar seu corpo, muitas vezes ceifa a sua propria

% CORREA, Antonio de Padua Muniz. A Prescrigdo no Acidente do Trabalho.
Suplemento Trabalhista LTr, S&o Paulo, n. 032/08, Ano 44, p. 168, 2008.
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vida. Trata-se de matéria especifica que merece
atencdo redobrada pelo Poder Judiciario trabalhista,
principalmente, por incumbir as empresas o dever de
adotar medidas coletivas e individuais de protecéo e
seguranga da saude do trabalhador. Assim, em face
da especificidade da matéria, ela precisa de
tratamento diferenciado e de prazo mais longo, pois a
marca do acidente ndo s6é agride o corpo do
trabalhador e de sua familia, agride toda a sociedade
em face dos altos custos que o sistema previdenciario
arca com a recuperagdo e com a reabilitacao
profissional do obreiro. No meu entender, o prazo do
Cadigo Civil atual também néo serve como parametro.

Jorge Luiz Souto Maior®® combate a prescricdo
civil, afirmando:

N&do ha nenhum sentido, portanto, no aspecto da
interpretacdo logica e sistémica, querer enxergar na
expressdo "reparagdo civil, trazida no inciso V, do §
3°, do art. 206, do Cddigo Civil, também a indenizagéo
decorrente de acidente do trabalho. Se o legislador,
em todos os aspectos, cuidou especifica e
expressamente do acidente do trabalho, ndo o
mencionaria implicitamente em um dispositivo,
sobretudo em um que representa restricdo de direito.
Lembre-se, ademais, por oportuno, de outra técnica de
hermenéutica, no sentido de que as regras restritivas
de direito devem ser interpretadas restritivamente e
ndo de forma extensiva. Em suma, se a indenizagéo
por acidente de trabalho ndo estd, expressamente,
mencionada em um dos paragrafos do art. 206, do
Cadigo Civil, ndo pode o intérprete fazer esta ilagéo
por analogia ou interpretagcdo extensiva.

Interessante verificar que o Cddigo Civil, em nenhum
de seus 2.046 artigos, cuida, mesmo que
indiretamente, do acidente do trabalho e fora assim,
ademais, também, no Cdadigo Civil de 1916. Alias, nem
seria proprio ao Cadigo Civil cuidar da matéria. A
origem histérica da reparabilidade por acidente do

*® MAIOR, op. cit., p. 541, 543.
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trabalho justifica este siléncio, conforme se vera mais
adiante. Afasta-se, assim, sob o aspecto juridico
formal, o argumento de que na expresséo "reparagao
civil' possa se incluir a indenizacéo por dano moral e
material decorrente de acidente do trabalho.

A responsabilidade, na perspectiva do direito social,
portanto, é completamente diversa da
responsabilidade na esfera civil. A sua incidéncia,
ademais, ndo decorre do dano, mas do simples fato de
se expor alguém ao risco. A responsabilidade na 6tica
social impde obrigagfes que determinam o modo de
agir perante o0 outro, para promover valores
humanisticos e, no caso das condi¢Bes de trabalho, no
contexto da producdo hierarquizada, sobretudo para
evitar a ocorréncia de dano a personalidade do
trabalhador. Esta responsabilidade, portanto, nada tem
a ver com a visdo liberal baseada na culpa, pois,
afinal, ninguém pode ser considerado culpado daquilo
gue sequer ocorreu.

A obrigacdo juridica de evitar e reparar os danos
decorrentes de acidente do trabalho ndo se trata, por
conseguinte, de uma obrigagdo que decorre da
responsabilidade civil. Negar isto € o mesmo que
afastar a vigéncia do direito social e apagar da histéria
a base de formacdo da linha de raciocinio que
permitiu, mais tarde, o surgimento dos direitos
humanos de segunda geracao.

Com se V&, na doutrina ha forte posicionamento
contrério a prescri¢ao civil, sob o fundamento de que ha
no Texto Constitucional expressa norma que prevé de o
prazo prescricional (art. 7°, inc. XXIX, CF). Além da
especificidade da matéria, entende esse segmento da
doutrina que a fixacdo do prazo prescricional nas acdes
de indenizagéo, decorrentes de acidentes de trabalho,
necessita de tratamento constitucional, jA que estao
envolvidos na questdo agressdes ao trabalhador, & sua
familia e a sociedade, sendo assim incabivel a
incidéncia do prazo prescricional civil.
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2.4 A Corrente das duas Prescricdes Civil e
Trabalhista

Ha juristas que defendem a aplicacdo da
prescricdo trabalhista e civil, conforme dois fatores: a
data do ajuizamento da acdo acidentaria, a partir da
vigéncia da Emenda Constitucional n. 45/2004 e a
natureza da relacdo, existente entre as partes
envolvidas.

2.4.1 Acdo Proposta até 2004, Incidéncia da
Prescricdo Civil. Acdo Proposta apdés a Vigéncia da
Emenda Constitucional n. 45/2004, ou seja, apds 1° de
Janeiro de 2005, Aplicacéo da Prescricdo Trabalhista

Essa corrente entende que se deve levar em
consideracdo, para a definicdo da espécie de
prescricdo, o marco divisério da Emenda Constitucional
n.45/04. Ou seja, se a acao foi proposta até 2004, incide
a prescricao civil. Se a acao foi proposta ap0s a vigéncia
da Emenda Constitucional n. 45/2004, ou seja, apo6s 1°
de janeiro de 2005, aplica-se a prescri¢do trabalhista.
Melina Silva Pinto®’ explica:

Por fim, ha juristas que defendem a aplicacdo da
prescricdo trabalhista e da civil nas agbes de
indenizacdo por dano moral decorrente de acidente do
trabalho, a depender das regras de direito
intertemporal, sobretudo a partir da vigéncia da
Emenda Constitucional n. 45/2004 ou até mesmo o
fato de o trabalhador ser ou ndo empregado.

Desse modo, na primeira hip6tese, a escolha do prazo
prescricional aplicavel aos processos em andamento
deve levar em consideragdo a época em que a acao

" PINTO, Melina Silva. A Prescrigao Aplicavel as Acdes de Indenizagdo por
Dano Moral Decorrente de Acidente do Trabalho. Suplemento Trabalhista
LTr, S&o Paulo, n.142/08, Ano 44, p. 725-726, 2008.
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foi proposta, com o que se conclui pela natureza civil
da indenizacé@o por acidente do trabalho até 2004, e
trabalhista apds o advento da referida emenda, isto €&,
ap6s 1° de janeiro de 2005.

Em suma, esse é o posicionamento de Claudio
Marcio Lima dos Santos®, Jalio Bernardo do
Carmo™®e Sebastido Geraldo de Oliveira®, que
embora defenda sempre a prescricdo trabalhista para
as pretensdes ora tratada concorda que "[...] a
prescricdo aplicavel nas ac¢fes indenizatorias
decorrentes de acidente do trabalho deve ser a do
Cdadigo Civil para as agdes ajuizadas até 2004 e a
trabalhista para aquelas iniciadas posteriormente."
(Grifo do autor).

2.4.2 Prescricdo Civil para Autdbnomos e
Prescricdo Trabalhista para Empregados

A outra posicdo entende ser aplicavel a
prescricdo da legislacdo civil (Cod. Civil, arts. 205 e
206), no caso de a acdo de indenizacdo ser interposta
por trabalhador auténomo contra o tomador de seu
trabalho, por entender que o fundamento da pretenséo é
a responsabilidade civil. No caso de a agdo ser movida
pelo empregado contra empregador, incide a prescricao
da legislag&o constitucional e comum trabalhista (CF/88,
art. 7°, XXIX, e CLT, art. 11), na medida em que o
fundamento da pretensdo €é a responsabilidade
trabalhista.

Desse modo, sustenta José Augusto Rodrigues

8 SANTOS, Claudio Marcio Lima dos. A Prescricdo Trabalhista e a Pretenséo
Acidentaria do Empregado em Face do Empregador: proposigdo de uma
regra de transicdo a luz do marco divisério da ec n. 45/04, em prol da
efetivacdo do principio da certeza juridica e da méxima eficiéncia do direito
fundamental a reparagdo integral. 47° Congresso Brasileiro de Direito do
Trabalho. Sdo Paulo, 2007, p. 49 (apud PINTO, Melina Silva, 2008).

% CARMO, op. cit., p. 680-691. (apud PINTO, Melina Silva, 2008).
 OLIVEIRA, op. cit., p. 530. (apud PINTO, Melina Silva, 2008, p. 726).
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Pinto:®*

Os prazos prescricionais concernentes aos dissidios
civis e trabalhistas estdo fixados de acordo com a
natureza da respectiva relacdo: se de direito comum,
nos artigos 205 e 206 do Cédigo Civil de 2002; se de
direito do trabalho, no art. T, XXIX, da Constituicao
Federal de 1988 e, antes dele, no art. 11 da CLT. Logo
se a relacdo de direito material em conflito é de
natureza civil, a prescricdo que lhe diz respeito € a
regulada pelo Codigo Civil, se de natureza
trabalhista, pela Constituicdo Federal e CLT,
dispositivos citados.

A relacdo juridica de trabalho é género de natureza
civil, do qual a relagdo de emprego € espécie de
natureza trabalhista. Conseqilientemente, sao
reguladas por leis de é&reas diferentes do direito
material. [...]

Sumariando, entdo: quer a acdo de indenizacdo do
trabalhador autbnomo contra o tomador de seu
trabalho, quer a reclamacdo do empregado contra o
empregador que subordina sua atividade, por dano
decorrente de infortinio laborai, sdo da competéncia
do juizo trabalhista. Mas. a prescricao aplicavel na
primeira delas é a da legislacao civil (Cod. Civ., arts.
205 e 206), pois o fundamento da pretensdo € a
responsabilidade civil, enquanto na segunda
hipétese € a da legislacdo constitucional e comum
trabalhista (CF/88, art. 7°, XXIX, e CLT, art. 11), pois 0
fundamento da pretensdo é a responsabilidade
trabalhista. Relembre-se, para maior clareza do que
acabamos de ver, que é pacifica em nosso
ordenamento juridico, a consciéncia da bifurcagdo da
responsabilidade pela reparagdo ou compensacgéo do
dano acidentario, em social, imputavel ao 6rgdo da
Previdéncia Social, sob a forma de beneficio (auxilio-
acidente, art. 18 da Lei n. 8.213/91) e contratual, ou
extracontratual, por culpa ou dolo do tomador ou do
empregador de quem o presta, sob a forma de
indenizacdo patrimonial e/ou ndo patrimonial. (Grifo do

' PINTO, José Augusto Rodrigues. Prescricdo, Indenizagdo Acidentaria e
Doenga Ocupacional. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 01, p.10-11, jan. 2006.
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autor).

Surge nesse contexto, a questdo do conceito de
crédito trabalhista. José Affonso Dallegrave Neto®
ensina com clareza o que entende por crédito
trabalhista:

Ha quem sustente que créditos trabalhistas s&o
apenas aqueles que se traduzem em direitos
tipicamente previstos na legislagdo trabalhista, a
exemplo das férias, décimo terceiro e FGTS, néo se
incluindo, pois, as indeniza¢des fundadas em regra de
direito civil. Dentro desse raciocinio, poder-se-ia
asseverar que as chamadas multas por
descumprimento das Convencdes Coletivas e que
amiude sdo objeto de acgBes trabalhistas ndo seriam
enquadradas como crédito trabalhista, vez que néo
se trata de um direito assegurado em lei, mas de uma
verba indenizatéria decorrente de violagcdo do
instrumento normativo da categoria e que tem como
fundamento a  aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil (art. 186 do CC). E assim, dentro
dessa linha de pensamento, a prescricdo aplicavel as
reclamatorias trabalhistas que postulam indenizagdo e
multas convencionais ndo poderia ser a quinquenal do
art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal, mas a trienal do
Cddigo Civil. Ora, data vénia, ndo € possivel comungar
desse silogismo! A visdo moderna de contrato é
aquela que pressupde uma relacéo juridica dinamica e
complexa, como é o caso dos contratos sinalagmaticos
- a exemplo do contrato de trabalho - em que ha uma
pletora de direitos principais, secundarios e acessorios
e que se traduzem em créditos igualmente principais e
acessorios: [...]

Assim, todos os direitos exigiveis em juizo, que se
manifestam na execucdo do contrato de emprego e
que sdo decorrentes da inadimpléncia de deveres
principais, secundarios ou acessorios, sejam eles
previstos em lei, no contrato ou nos instrumentos
normativos da categoria, constituem-se em crédito

2 DALLEGRAVE NETO, op. cit., p. 354-355.
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trabalhista, atraindo-se a competéncia da Justica do
Trabalho e a responsabilidade civil contratual. Por
serem pretensdo de natureza trabalhista o prazo
prescricional serd o quinquenal previsto no art. 7°
XXIX, da Constituicdo Federal, conforme vem
entendendo corretamente a 5% Turma do TST: [...]

Ja em relacdo a nova competéncia da Justica do
Trabalho para julgar relacdes de trabalho disciplinadas
pelo Codigo Civil,b a exemplo da empreitada, da
prestacdo de servico ou do agenciamento, ha que
considerar que elas sdo tidas como relagdes materiais
de direito civil. Logo, a pretensdo é de natureza civil,
aplicando-se os prazos prescricionais do Cédigo Civil.
Como se vé o que qualifica a pretensdo ndo é o fato
da solugéo da lide depender de questdo de direito civil,
mas sim de que o pedido tenha sido feito em razdo da
relagdo de emprego (STF, Conflito de Jurisdicdo n.
6959-6-DF, Rei. Min. Sepllveda Pertence, DJ:
22.02.1991, p. 1259). (Grifo do autor).

Apresentada a tese dos créditos trabalhistas,
José Affonso Dallegrave Neto®® passa a abordar a
guestdo especifica da incidéncia da prescrigdo
trabalhista (art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal) para
as acdes de indenizacdo de natureza tipicamente
trabalhista, porque decorrente da relagdo de emprego,
como ocorre com o acidente de trabalho sofrido pelo
empregado e a incidéncia da prescricdo do Cédigo Civil
as relacdes de trabalho:

No que diz respeito as a¢des acidentadas que versem
sobre danos exsurgidos durante a execucdo do
contrato de trabalho subordinado, a prescricdo
aplicavel é a do art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal.
E nem se diga que se trata de "responsabilidade
extracontratual”, decorrente de ato ilicito previsto em
regramento civil.

Ora, de uma leitura atenta da legislagdo, verifica-se
que o embasamento legal para tais a¢des trabalhistas

8 DALLEGRAVE NETO, op. cit., p. 356-357.
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acidentarias encontra-se no art. 7°, XXIX, da
Constituicdo Federal. Observe-se a localizagdo desse
dispositivo: imediatamente anterior ao inciso relativo a
prescricdo quinquenal dos créditos trabalhistas e junto
com os demais direitos trabalhistas contidos no rol do
art. 7° da Carta da Republica. Ndo ha como negar a
imbricacdo entre esses dois incisos (XXVIII e XXIX do
art. 7°, da CF)! As acdes de indenizacdo de danos
materiais e morais decorrentes de acidentes ocorridos
na execucao de um contrato de trabalho subordinado
ndo sdo aquilianas, mas se enquadram na
responsabilidade civil do tipo contratual, atraindo a
prescricdo quinquenal prépria dos créditos trabalhistas
previsto na Constituicdo Federal (art. 7°, XXIX). Caso o
acidente pessoal envolvesse um trabalhador autbnomo
ou estagiario que foi vitima de um ato culposo do
tomador, a competéncia para julgar eventual pedido de
indenizagdo seria da Justica do Trabalho (art. 114, | e
VI, da CF) e a prescricdo aplicavel seria a do Cédigo
Civil, vez que a relagdo juridica subjacente que liga
agente e vitima é de natureza civil.

Registre-se corrente doutrindria que aplica "o respeito
a condicdo mais benéfica para o trabalhador". Ao
nosso crivo, em se tratando de prazo legal de
prescricdo para ajuizamento de acgdo judicial, ndo se
pode adotar o principio da norma mais benéfica, vez
gue para cada situagdo juridica concreta ha apenas
uma Unica regra apta a incidir. Assim, a eventual e
aparente "colisdo de normas" serd desfeita pelas
regras de aplicacdo da lei no tempo, hierarquia das
fontes formais, regras de transi¢édo e, sobretudo, pela
verificagdo da natureza juridica da pretensao
subjacente.

Alexandre Agra Belmonte® adota a prescricdo
trabalhista, mas faz ressalva quanto a relacdo de
trabalho e quanto a acdo ajuizada antes da vigéncia da
EC 45/04:

® BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de Responsabilidade Trabalhista:
danos morais e patrimoniais nas relacdes de trabalho. S&ao Paulo: LTr, 2008,
p. 236-237, 241-242.
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Ha quem sustente que a modificagéo constitucional foi
de competéncia, matéria processual, que néo interfere
no direito material. E que, sendo de natureza civil a
matéria danos morais, também dessa natureza sera a
prescricdo.  Discordamos desse  entendimento.
Pensamos que ndo se trata de simples aplicacdo de
regra de competéncia, o que transformaria a questdo
em processual, sem interferéncia da normatividade
prescricional, que é de natureza material. O fato é que
o direito material de fundo nos conflitos envolvendo
danos morais sempre foi de natureza trabalhista,
porque decorrente da relacao de trabalho, embora, nos
acidentes de trabalho ocorresse, de forma anémala, a
apreciagcdo pela Justica Comum. Inversamente, 0s
conflitos envolvendo pequenos empreiteiros ou
artifices, que prestavam, de forma autbnoma, servigos
ao tomador, eram apreciados pela Justica do Trabalho
com base nas normas de Direito comum (art. 652, I,
da CLT).

Assim, se a matéria de fundo é de natureza
tipicamente trabalhista, porque decorrente da relacido
de emprego, como ocorre com o acidente de trabalho
sofrido pelo empregado, a prescricdo aplicavel
precisara ser a trabalhista, sendo de trabalho, ai sim a
prescri¢éo sera a civil.

N&o bastasse em todos os processos trabalhistas
envolvendo acidente de trabalho, o pedido feito € de
pagamento de indenizagdo pecuniaria, quer em
relacdo ao dano patrimonial, que em relagdo ao dano
moral, passando ambos assim a constituirem crédito
trabalhista. Ainda que a origem seja a ofensa a direito
extrapatrimonial, a indenizagdo destinada a compor o
dano tem a natureza de crédito e crédito tipicamente
trabalhista, a ensejar a incidéncia da prescri¢cdo
trabalhista.

O que ndo nos parece possivel é a aplicacdo da
prescricdo do Direito Civil no relacionamento entre
empregado e empregador, que, no nosso entender,
contraria a lei trabalhista, que é expressa: de cinco
anos no curso do contrato, com limitacdo a dois, a
partir da sua extingéo. [...]

Logo, relativamente as causas advindas da Justica
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comum, entendemos que devem ser respeitados
esses prazos (vinte anos para as causas ajuizadas até
10.1.2003 e trés anos para as ajuizadas a partir de
11.1.2003, com elastecimento para cinco anos a partir
da Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro
de 2004, com limitag&do a dois anos a partir da extingdo
do contrato, respeitado o maior prazo, de trés anos,
para as situacdes transitorias).

Relativamente aos demais danos morais, desde pelo
menos 1998 a questdo ja se encontrava pacificada,
inclusive pelo STF e TST, quanto a competéncia da
Justica do Trabalho. A solugdo, portanto, ndo pode ser
a mesma. Pelos mesmos fundamentos ja
desenvolvidos, a prescricdo aplicavel é apenas a
trabalhista, sem sequer poder, no nosso entender,
cogitar-se da prescri¢ao civil.

Em suma, para os adeptos dessa teoria deve-se
examinar a relacao juridica subjacente que liga o agente
e a vitima. Se o acidente ocorreu na execucdo de um
tipico contrato de trabalho, a prescri¢édo incidente sera a
dos créditos trabalhistas, prevista na Constituicdo
Federal (art. 7°, inc. XXIX). Ao revés, se o acidente
ocorreu na execucao de uma relacdo estabelecida entre
trabalhador autbnomo ou estagiario e tomador, a
prescricdo aplicavel sera a do Cddigo Civil, eis que a
relagcdo juridica subjacente é de natureza civil e a
Justica do Trabalho serd a competente, haja vista o
disposto no art. 114, | e VI, da CF. Em outras palavras, a
relacdo juridica de trabalho é género de natureza civil
(trabalhador € género) e a prescricao sera regulada pelo
Cddigo Civil. A relacdo de emprego é espécie de
natureza trabalhista (empregado € espécie) e a
prescricdo sera regulada pela Constituicdo Federal e,
antes dela, pelo art. 11 da CLT.
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2.4.3 Critica

Melina Silva Pinto®®, em oposicdo a essa
corrente, diz:

Com a devida vénia, tal corrente ndo nos parece a
mais adequada primeiramente porque a modificacdo
constitucional foi de competéncia, matéria processual,
a qual ndo interfere no direito material e, sendo de
natureza pessoal a matéria danos morais, deve-se
observar sempre a prescrigdo decenal geral do Cédigo
Civil, anteriormente mencionada.

A ndo se assim, teriamos de admitir que a Justica
Comum, em toda a longa histéria anterior ao
reconhecimento da competéncia da Justica do
Trabalho sobre o tema, aplicou equivocadamente a
regra prescricional aos casos que l|he foram
submetidos - e seria francamente inviavel admitir que a
norma prescricional variasse ao sabor da competéncia
do 6rgéo Jurisdicional encarregado do julgamento da
demanda.®®

Ademais, como oportunamente conclui Rodrigo Dias,
“[-..] ndo seria razoavel distinguir a definicdo da regra
prescricional conforme o trabalhador fosse classificado
ou ndo como empregado, ou seja, aplicar certa norma,
sendo ele empregado, e outra, sendo ele um
profissional autdbnomo, por exemplo. Afinal, num e
noutro caso, o trabalhador teria sido submetido ao
exato mesmo constrangimento, logo deve ser-lhe
aplicada a mesma regra prescricional.”’

3 A Corrente da Prescricdo Quinquenal - Art.
104 da Lei N. 8.213/90

Ha entendimento isolado no sentido de que a

% PINTO, op. cit., p. 726.

% FONSECA, Rodrigo Dias da. Danos Morais e Materiais na Justica do
Trabalho - prazo prescricional. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, n. 04, p. 447,
abr. 2006. (apud PINTO, Medina Silva, 2008).

7 |dem.
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prescri¢cdo é quinquenal, com apoio no art. 104, da Lei n.
8.213/90. Cabe transcrever o magistério de
Antdnio de Padua Muniz Corréa:®

Trata-se de matéria especifica que merece atengdo
redobrada do  Poder Judiciario trabalhista,
principalmente por incumbir as empresas o dever de
adotar medidas coletivas e individuais de protecéo e
seguran¢a da saude do trabalhador. Assim, em face
da especificidade da matéria, ela precisa de
tratamento diferenciado e de prazo mais longo, pois a
marca do acidente ndo sé agride o corpo do
trabalhador e de sua familia, agride toda a sociedade
em face dos altos custos que o sistema previdenciario arca
com a recuperacdo e habilitagdo profissional do
obreiro. No meu entender, o prazo do Cadigo Civil atual
também néo serve como parametro.

Portanto, tratando-se de acidente de trabalho, esta
matéria vem inteiramente disciplinada na Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991. Ela conceitua o acidente, fala a
partir de quando se deve considera-lo, diz quais os
documentos que s@0 necessarios para instruir o pedido
perante a Previdéncia, regra os valores e percentuais
do auxilio-acidente, enumera as varias hipoteses de
acidentes (arts. 20 e 21), imputa as empresas o dever de
guarda da saude e seguranca do trabalhador, além de
considerar acidentaria a incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemiolégico entre o trabalho
e 0 acidente (art. 21-A). Em fim, regula todas as
hip6teses. Exatamente por isso € que devemos buscar
na Lei n. 8.213/91 a resposta acerca da prescricdo
acidentaria.

Dentro desta realidade, encontro no art. 104 da Lei n.
8.213/91, que a prescricAo a ser observada nas acdes
referentes a acidente do trabalho é a quinquenal,
contada a partir do acidente quando dele resultar morte
ou incapacidade temporéria ou permanente. [...]

Por tudo analisado, divida ndo tenho que a prescricdo a
ser observada pelo Juiz do Trabalho, tratando-se de

% CORREA, Antdnio de Padua Muniz. A Prescrigdo no Acidente do Trabalho.
LTr Suplemento Trabalhista, S&o Paulo, n. 032/08, Ano 44, p. 167, 2008.
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acdo decorrente de acidente do trabalho, ndo pode ser
outra sendo a quinquendria, haja vista haver direta
relagdo de causa e efeito entre o trabalho e a
morbidade sofrida pelo obreiro, donde ressai a natureza
acidentaria da agéo ressarcitdria, fato que atrai a incidéncia
doart. 104 da Lei n. 8.213/91.

4 Inicio da Contagem do Prazo Prescricional

A legislacdo constitucional (art. 7°, XXIX, CF) e a
legislacdo trabalhista (art. 11, CLT) estabelece que o
termo inicial seja fixo, no ato de extingdo do contrato de
trabalho. Tratando-se de acidente tipico, em que se
pode determinar no tempo e no espago a agressao ao
corpo humano, ocorrida durante o trabalho, conta-se o
prazo prescricional trabalhista (art. 7°, inc. XXIX, CF/88),
a partir da data do infortinio. Essa questdo é pacifica,
para os adeptos da prescricdo trabalhista.

No entanto se a hipétese for de doenca
ocupacional e doenca do trabalho, em que o
adoecimento do trabalhador é continuado, a situagéo
fica mais complicada, jA que ndo se pode saber quando
comecgou nao se pode fixar o tempo inicial do prazo de
prescri¢cdo trabalhista, que é de dois anos contados da
extingdo do contrato. A vitima, inclusive, pode tomar
conhecimento da violacdo, apés o término do contrato
de trabalho. José Affonso Dallegrave Neto utiliza a
expressao dano acidentado pds-contratual, para as
hipoteses em que o empregado toma conhecimento da
lesdo, mais de dois anos, apos o desligamento. Para
esse caso, € defendida a aplicacdo da aludida Sumula
278 do Superior Tribunal de Justica, verbis:

Sumula n. 278 - Prescricdo - Prazo prescricional -
Acdo de Indenizagéo - Incapacidade laborai. O termo
inicial do prazo prescricional, na acéo de indenizagéo é
a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da
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incapacidade laborai.

Nesse sentido, Mauricio Machado Marca®

sustenta:

Em se tratando de doencga profissional o marco inicial
da contagem da prescri¢cdo deve coincidir com a data
"em que o segurado teve ciéncia inequivoca da
incapacidade laborai" (Sumula n. 278, do STJ) e
independentemente da data da respectiva rescisdo do
contrato de trabalho. E somente com a ciéncia da
incapacidade laborai que nasce para o autor a
possibilidade de demandar o empregador e, por
consequéncia, é possivel atribuir-se inércia ao autor
gue ndo pratica nenhum dos atos interruptivos da
prescricdo. N&do ha coeréncia e razoabilidade em exigir
gque o empregado demande contra o empregador
quando sequer tem ciéncia da existéncia de doenca
profissional cuja manifestacdo e consolida¢cdo dos
efeitos pode demorar mais de dois anos contados da
extin¢cdo do contrato.

Na mesma linha, José Augusto Rodrigues Pinto”

justifica:

Quer dizer: sendo a acdo apenas um veiculo
processual usado pela pretensdo para chegar a
prestacéo jurisdicional, ndo é possivel imaginar actio
nata anterior a existéncia de pretensdo processual. E
uma vez que a conditio sinequa non da pretenséo
reparar o dano € o conhecimento de violagéo do direito
material por seu titular, o termo inicial da prescricdo s6
pode ser determinado a partir de quando ele souber
da violagdo, nunca no momento em que ela se
caracterizou imperceptivelmente. [...]

® MARCA, Mauricio Machado. A Prescrigdo Aplicavel & Indenizacdo
Decorrente de Acidente de Trabalho ou Doenga Profissional Movida pelo
Empregado em Face do Empregador. LTr Suplemento Trabalhista, S&o
Paulo, n. 48, Ano 42, p. 218, 2006.

™ PINTO, José Augusto Rodrigues. Prescricdo, Indenizagdo Acidentaria e
Doenca Ocupacional. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 01, p.11-12, jan. 2006.
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A mudanca de posicdo da Corte constitucional, no
julgamento do Conflito de Competéncia n. 2.704, que
j& comentamos, trouxe para a Justica do Trabalho
todas as acOes indenizatérias, tendo por fundo o
acidente no trabalho, mesmo a titulo de equiparacéo
legal, como se da com a doenga ocupacional e a
doenca do trabalho. [...]

Ora, considerando que, ao contrario do carater franco
e aspero da agressdo no acidente de trabalho
propriamente dito, o da doenca que a ele de equipara é
insidioso e melifluo, nada mais previsivel que em
expressiva maioria dos casos o empregado sO venha a
tomar consciéncia de ser portador do dano causado
pela doenca ocupacional, quando ja& nao puder
reclamar, por forca do mecanismo legal da prescricdo
trabalhista.

Este é o problema vindo a tona com a migragdo para a
Justica do Trabalho das ac¢des de indenizagdo por
dano acidentario, propriamente dito ou por
equiparacdo legal, contra o empregador. Sem duvida,
urge soluciona-lo - e em nosso modesto entender ha
uma férmula imediata e transicional, de analogia juris,
e outra a médio prazo e definitiva, de lege ferenda. A
primeira delas consiste em chamar a colagdo no
Direito do Trabalho a concepcgao do art. 189 do Codigo
Civil e a interpretagdo da Sumula n. 278 do STJ sobre
o termo inicial de contagem do prazo prescricional,
quando ndo coincidirem o momento da violacdo do
direito subjetivo e o do conhecimento disso por seu
titular. A segunda pra alterar a regra concernente a
prescricdo absoluta trabalhista, que é a bienal, para
fazé-la coincidir com a do dispositivo civil citado,
doutrinariamente mais precisa, legalmente mais
moderna e intelectualmente mais justa.

6. A lei civil,b de um lado, e a constitucional e
trabalhista, de outro, adotam critérios distintos de
fixacdo do termo inicial prazo de prescricdo total. Para
0 Cddigo Civil, ele recai no nascimento da pretensao, e
este s6 se da quando o titular do direito subjetivo toma
conhecimento inequivoco de violacgao infligida. Para a
Constituicdo/88 e a CLT, o termo é fixo, no ato de
extingdo do contrato individual de emprego, que pode
acontecer antes de titula-lo de direitos subjetivos
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criados pela relagdo juridica tome conhecimento de
violac&o ou violagBes cometidas contra alguns deles.

7. O critério da legislacdo do trabalho de privar o
empregado do exercicio da faculdade de defesa
judicial de direitos subjetivos violados por ato ilicito do
empregador deve ser revisto para deslocar o ponto de
partida da contagem da prescri¢do bienal da extingdo
pura e simples do contrato para o nascimento da
pretensdo a prestacao jurisdicional, coincidente com a
ideia classica da actio nata, a exemplo do que faz a
legislagao civil. (Grifo do autor).

E oportuno citar ainda o entendimento de José
Affonso Dallegrave Neto’, a respeito da ocorréncia de
doenca ocupacional, nas relagbes de emprego e de
trabalho e o termo inicial da contagem do prazo
prescricional:

No caso de dano poés-contratual o marco da prescri¢cdo
se deslocara daquele previsto na regra geral do art. 7°,
XXIX, da CF - dois anos ap6s o desligamento -
iniciando-se a contagem a partir do momento em que a
acao judicial torna-se exercitavel (actio nata), qual seja
da data em que o direito torna-se exigivel, o que
geralmente se da a partir do ato ilicito ou de sua
ciéncia por parte da vitima.

No que tange aos efeitos dos danos acidentarios
manifestados apds a rescisdo do contrato de trabalho,
cabe invocar a Simula n. 230 do STF quando diz que
a prescricdo da acdo acidentaria conta-se do exame
pericial que comprovar a enfermidade ou verificar a
natureza da incapacidade.

Em igual sentido é a Sumula n. 278 do STJ quando
apregoa que o0 prazo prescricional da acdo de
indenizacdo se inicia da data em que o segurado teve
"ciéncia inequivoca da incapacidade laborai". A
postura de tais verbetes aplica-se ndo s6 as acdes
acidentarias previdenciarias como também aquelas
movidas pelo empregado em face do empregador. [...]
Em se tratando de dano pos-contratual incidente nao

" DALLEGRAVE NETO, op. cit., p. 366-367.
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sobre relacdo de emprego, mas sobre relacdo de
trabalho lato sensu regulada pelo Cédigo Civil ou lei
esparsa, 0 prazo prescricional sera o trienal de que
trata o art. 206, § 3° V, do CC. N&o se ignore,
conforme ja foi dito, que para fixar o prazo
prescricional o que importa é a identificagcdo da
natureza juridica da pretensdo. Assim, se doenca
ocupacional, ainda que tardiamente manifestada, tiver
por nexo causai uma relagdo juridica de emprego
preexistente, a pretensdo sera do tipo trabalhista e o
prazo sera o quinquenal previsto no art. 7°, XXIX, da
CF. Caso se constate que a doenga ora manifestada
tenha por causa uma finda relacdo de trabalho
regulada pelo Cddigo Civil, a pretensé@o serd do tipo
civil e a prescri¢cdo serd a trienal prevista no Cédigo
Civil.

A jurisprudéncia mais progressista tem se filiado
ao entendimento de que a data em que o segurado tiver
ciéncia inequivoca da incapacidade para o trabalho
constitui-se no marco inicial. Nesse passo:

PRESCRICAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
ACIDENTE DE TRABALHO. MARCO INICIAL.
Acompanhando o entendimento sedimentado na
Sumula n. 278 do STJ, esta Corte tem,
reiteradamente, decido que o termo inicial do prazo
prescricional, na acdo de indenizacéo, € a data em que
0 segurado tiver ciéncia inequivoca da incapacidade
para o trabalho. Assim, encontrando-se o contrato de
trabalho suspenso tendo em vista a aposentadoria por
invalidez, ndo ha como vislumbrar violagdo do art. 7°,
XXIX, da Constituicdo Federal. Agravo de instrumento
a que se nega provimento. (TST, 52 Turma, Processo
n. AIRR - 2001/2005-153-03-40, Ministro Relator
Emmanoel Pereira, Data de Julgamento: 29/04/2009,
Data de Publicacdo: DJ 22.08.2008).

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO. DANOS
DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO.
PRAZO DECENAL. [...]

PRESCRICAO. DANOS DECORRENTES DE
ACIDENTE DE TRABALHO. TERMO INICIAL. O termo
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inicial do prazo prescricional, na acdo de indenizacao,
é a data em que o segurado tiver ciéncia inequivoca
da incapacidade para o trabalho. (Simulas230 do STF
e 278 do STJ). Recurso de revista conhecido e
provido. (TST, 32 Turma, Processo n. RR - 66500-
71.2008.5.12.0046, Ministro Relator Douglas Alencar
Rodrigues, Data de Julgamento: 29.4.2009, Data de
Publicagdo: DJ 22.5.2009).

Convém registrar, dentro deste tdpico, que o
novo Cadigo Civil entrou em vigor "um ano apds a sua
publicacéo”, conforme vacatio legis fixada no art. 2.044
do novo CC. A publicagdo ocorreu no DOU de
11.01.2002. De acordo com o disposto na regra de
contagem de prazo anual estabelecida no art. 132, § 30
do CC/02, a vigéncia teve como marco inicial o dia
12.01.20083.

O prazo prescricional das agfes reparatérias era
de vinte anos (art. 177 do CC/1916). Tal prazo foi
reduzido para trés anos (art. 206, § 30, V do CC/2002).

A prescricao civil é tratada no art. 189 do Cdédigo
Civil, in verbis: "Art. 189. Violado o direito, nasce para o
titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescri¢céo
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206".

Ou seja, para o Estatuto Civil, o termo inicial do
prazo de prescri¢ao recai no nascimento da pretenséo e,
este s6 ocorre quando o titular do direito subjetivo toma
conhecimento inequivoco da violagéo infligida.

A regra de transi¢do, prevista no art. 2028 do
atual Cadigo Civil dispbe: "Serdo os da lei anterior os
prazos, quando reduzidos por este Cddigo, e se, na data
de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada”.

Diante da reducdo do prazo prescricional civil,
José Affonso Dallegrave Neto’™ entende que se o fato

2 DALLEGRAVE NETO, op. cit., p.364-365.
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ocorreu antes do Novo Coddigo Civil e ainda néo
decorreu mais da metade do prazo previsto no Codigo
Civil de 1916, deve-se considerar o prazo de 3 (trés)
anos, previsto no Novo Cadigo Civil, para propor a acao,
nos moldes do art. 2.028 c/c 206, § 30, inc. V e 0 marco
inicial da contagem do prazo prescricional sera entrada
em vigor do Novo Cddigo Civil e ndo a data em que
ocorreu o infortunio, a fim de ndo acarretar prejuizos ao
demandante, que seria surpreendido pela reducdo do
prazo de vinte para trés anos. A respeito dessa questdo
vale transcrever a licdo do referido autor:

Assim, em relagdo as agbes reparatdrias, a diminui¢cdo do
prazo foi significativa, de vinte (art. 117, CC/16) para
trés anos (art. 206, § 3° V, CC/02), exsurgindo um
problema juridico de ordem prética:

- Em que situacéo ficara o titular de agdo reparatoria
gue um dia antes de entrar em vigor o novo Cadigo
Civil (12.1.2003) tinha ainda um prazo de onze anos
para ajuizar sua acgdo - vez que transcorridos nove
anos da data do acidente do trabalho - e, no dia
seguinte, ao entrar em vigor o novo Codigo, 0s nove anos
faltantes representavam menos da metade do tempo
estabelecido na lei revogada (prazo vintenario do art. 177,
CC/16), aplicando-se, entéo, o reduzido prazo trienal do
Cddigo novo, conforme estatui a regra de
transitoriedade (art. 2.028, CC/2002)?

- Serd justo interpretar que, para este titular, o direito
de acdo se consumou da noite para o dia, tendo em
vista a aplicacdo do prazo reduzido da lei nova
retroativa a data do acidente?

Com outras palavras: um dia antes da vigéncia do
novo Cadigo Civil, o titular tinha onze anos de prazo
para interpor a agdo reparatoria € no dia seguinte o
seu direito amanheceu prescrito diante da aplicagdo da
regra nova reduzida. E justa essa interpretac&o?

Em prol dos argumentos juridicos ja aduzidos,
mormente a seguranca juridica e da necessidade de
ajustamentos pontuais prospectivos e pragmaticos, o
STF tem posicéo pacifica de que alei nova, que traduz
reducdo do prazo prescricional, ndo deve sera plicada
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de forma retroativa ao nascimento do direito, mas a
partir da vigéncia da lei nova, sob pena de fulminar
abruptamente direitos do jurisdicionado, mesmo sem
restar caracterizada a sua inércia.

N&o se negue a correta observacdo de llse Lora no
sentido de que é indispensavel um minimo de critério
cientifico, norteador da interpretacdo, sob pena de
semear-se a inseguranca no meio social, com todas as
suas nefastas conseqiiéncias.

Nesse sentido assinale o vetusto precedente do STF:
"No caso em que alei nova reduz o prazo exigido para
a prescri¢do, a lei nova ndo se pode aplicar ao prazo
em curso sem se tornar retroativa. Dai, resulta que o
prazo novo, que ele estabelece, correrd somente a
contar de sua entrada em vigor." (STF,1* Turma, RE
51.706, Rel. Min. Luis Gallotti, julgado em4.4.1963). [...]
Assim, tendéncia jurisprudéncia! a ser consolidada é a
de que o novo prazo trienal para as ag6es reparatdrias
tem como termo a que ndo a data do acidente, mas a
data em que o novo Caodigo Civil entro em vigor:

"1. Como na data do ingresso da presente demanda
ainda ndo havia transcorrido a metade do prazo de 20
anos desde a data do acidente, a prescricdo passou a
ser regulada pela lei nova, ou seja, passou a ser de
trés anos. Inteligéncia do art. 206, § 3° V, e art. 2.028
do Cadigo Civil.

2. No entanto, a contagem do lapso prescricional
desses trés anos tem como marco inicial a data em
que o novo Cédigo Civil entrou em vigor, e ndo a data
do acidente.

3. Sentenca desconstituida. Apelo provido." (TJRS, 12°
Cam. Civil, Apelacao Civel n.70012172920, Rel.: Des.
Dalvio Leite Dias Teixeira, julgado em 27.10.2005).
(Grifo do autor).

O TST, no julgado abaixo transcrito, revela
posicdo, no sentido de que o termo inicial do prazo
prescricional é a entrada em vigor do Novo Cadigo Civil:

PRESCRICAO. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ACAO AJUIZADA NA JUSTICA DO TRABALHO. A
época do acidente (13/10/1997), o prazo prescricional
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era o de vinte anos, previsto no artigo 177 do Cédigo
Civil de 1916. Contudo, antes do ajuizamento da
presente agdo (31/03/2005), entrou em vigor o Cdodigo
Civil de 2002 (11/01/2003), que reduziu o prazo
prescricional para trés anos (art. 206, § 3°, V). Todavia,
dispbe o artigo 2.028 que serdo os da lei anterior os
prazos quando reduzidos por esse Cdédigo, e se, na
data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido
mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada. Tendo entrado em vigor o novo Caédigo Civil
em11/1/2003 e, ajuizada a agdo em 31/03/2005, nao
h& prescricdo a ser pronunciada. Precedentes da
Quinta Turma: AIRR-99553/2006-068-09-40, Rel. Min.
Kata Magalhdes Arruda e RR-918/2005-002-10-00,
Rei. Min. Jodo Batista Brito Pereira. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST, 5% Turma, Processo n. RR
68300-39.2005.5.02.0040, Ministro Relator Emmanoel
Pereira, Data de Julgamento 09/12/2009, Data de
Publicacdo: DJ 18/12/2009).

Assim, para a fixagdo do termo inicial do prazo
prescricional, ha que se verificar, em primeiro lugar, o
modo de manifestagdo do acidente de trabalho, se
tipico, doenca ocupacional ou doenca profissional. Caso
0 ex-empregado tome conhecimento do dano, dois anos
ap6s o desate laborai (desligamento), o0 marco da
prescricdo sera deslocado, iniciando o prazo
prescricional a fluir da data em que tiver ciéncia
inequivoca da incapacidade laborai, nos termos da
Sumula 278 do Superior Tribunal de Justica.

Conclusao

Varias correntes doutrinarias e jurisprudenciais
formaram-se, dentre as quais destacam-se trés, que
defendem, respectivamente, (1) a imprescritibilidade da
pretensao de indenizacdo pelos danos acidentarios; (2)
a aplicacdo do prazo prescricional para crédito
trabalhista (art. 7°, XXIX, CF) e (3) a incidéncia do prazo
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prescricional de vinte anos, na vigéncia do Codigo Civil
de 1916 (art. 177) ou de 03 (trés) ou de 10 (dez) anos
na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002 (arts. 205 e 206, §
3% inc. V, respectivamente).

Apesar de favoravel ao trabalhador, ndo se pode
aplicar a  primeira  corrente, porquanto a
imprescritibilidade atinge somente os direitos da
personalidade e o0 seu exercicio, ndo alcancando
pretensdo a reparacdo dos danos decorrentes de sua
leséo.

No que concerne a segunda corrente, a
impropriedade reside no fato de considerar
erroneamente a indenizagdo acidentaria como crédito
trabalhista stricto sensu.

A terceira corrente, que pugna pela aplicagéo
dos prazos do Cadigo Civil, reconhece que a pretensao
indenizatéria, embora tenha como pressuposto o
acidente de trabalho, esté calcada em tipico direito civil.

Nesse contexto, ha& ainda a orientacdo
jurisprudencial de que se a acao foi ajuizada na Justica
Comum, em periodo anterior a Emenda Constitucional
n. 45/2004, prevalece o prazo prescricional fixado no
Cddigo Civil, porque a parte autora ndo pode ficar a
mercé de alteracdes legislativas promovidas em data
posterior a propositura da demanda.

Tratando de acdo ajuizada na Justica do
Trabalho, prevalecem o0s prazos prescricionais
trabalhistas, de 5 (cinco) anos no curso do contrato de
trabalho, com perda do direito de acdo apés o decurso
de 2 (dois) anos da extingdo contratual, a teor do que
dispde o art. 7°, inc. XXIX, da Constituicdo Federal.

Se o acidente for tipico, a data do sinistro servira
como marco inicial da prescricdo. Se a hipétese for de
doenca ocupacional, em que o adoecimento do
trabalhador pode ocorrer ap6s o encerramento do pacto
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laborai, cabe a incidéncia da Sumula 278 do STJ, que
fixa como termo inicial do prazo prescricional buscado a
data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da
incapacidade.

Registradas essas concepcodes, entende-se que
a aplicacdo do prazo prescricional, nas ac¢les de
indenizagdo por dano moral e material, decorrente de
acidente de trabalho, deve ser realizada de forma
cautelosa, a fim de respeitar a seguranca juridica das
relacbes e a supremacia dos postulados constitucionais.
E necessério, em raz&o da vigente conjuntura normativa
e social, e da existéncia de situacdes ocorridas no
passado que permanece vivo, fazer uma linha no tempo,
que terA como marco o0 advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004.

Dessa forma, acolhe-se, neste trabalho, a
posicdo recente da SBDI-1 do TST, no sentido de que
para os fatos ocorridos a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, aplica-se a prescricdo
trabalhista, prevista no art. 7°, inc. XXIX, da CF/88,
porque a Constituicdo Federal tem supremacia e deve
prevalecer sobre normas ordinarias e, ademais, as
indenizagbes por danos morais e/ou materiais, oriundas
de acidente de trabalho, derivam de conflito, ocorrido na
constancia do contrato de trabalho, dai sua natureza de
dissidio trabalhista, devendo ser aplicada a prescricdo
trabalhista.

A respeito desse assunto, vale transcrever o
ensinamento de Caio Mério da Silva Pereira:"

[...] que a violagdo de um direito de carater néo
patrimonial faz nascer para o lesado uma acéo, que
pode converter-se em valor pecuniario, o qual entra no
seu patrimbnio, sem com isto converter aguele em

®PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 4. Ed. V. I. Rio
de Janeiro: Forense, 1974, p. 340.
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direito patrimonial.

Partindo dessa ideia de que o direito tem
natureza patrimonial, onde se insere o0s direitos do
trabalhador, a sua violacdo faz com que se adquira
créditos que sao na expressao da propria Magna Carta,
créditos decorrentes da relacdo de trabalho. A pretenséo
reparatéria de danos morais e materiais, oriunda de
acidente de trabalho, classifica-se como crédito
decorrente da relagdo de trabalho, est4 equiparada aos
direitos trabalhistas, por forca do art. 7°, inc. XXVIII, da
Magna Carta e, por conseguinte, estd submetida a
prescricdo trabalhista, prevista em nivel constitucional
(art. 7°, inc. XXIX, da Constituicdo Federal).

Com efeito, s6 os empregados tém direito a
beneficios acidentarios, em casos de acidente de
trabalho e moléstia profissional, o que revela que esses
eventos estdo relacionados ao contrato de trabalho e a
indenizagdo, por consequéncia, se caracteriza como
direito genuinamente trabalhista, atraindo, dessa forma,
a prescricao trabalhista. Ha ainda a circunstancia de que
responsabilidade do empregador, a teor do art. 7°, inc.
XXVIIl, da ConstituicAo Federal, decorre da culpa
contratual do empregador, ou seja, por nao ter o
empregador cumprido com o0s seus deveres, inseridos
no contrato de trabalho e previstos no art. 157 da CLT.
Essa vinculacdo da responsabilidade do empregador as
obrigagbes contratuais serve, pois, para demonstrar que
a indenizacdo tem indole de direito trabalhista e esta
submetida ao prazo prescricional ordinario trabalhista
(arts. 7° inc. XXIX, da CF e 11 da CLT). Frise-se o
referido dispositivo constitucional tem hierarquia superior
as normas civis e é também norma especifica

Entretanto, aqueles casos em que o0 acidente
ocorreu antes do inicio da vigéncia da Emenda
Constitucional n. 45/2004 e ja tiver transcorrido mais da
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metade do tempo previsto de prescricdo quando do
ajuizamento da acdo, deve, por questdes de politica de
seguranca juridica aos cidadaos, ser aplicada a regra de
transicdo (art. 2.028 do Cddigo Civil de 2002), no
sentido de se admitir a aplicacdo da prescricdo de 20
(vinte) anos, prevista no art. 177 do Cédigo Civil de
1916. Se nédo transcorreu mais da metade do prazo de
vinte anos previsto no Cadigo Civil de 1916, quando da
entrada em vigor do atual Cdédigo Civil, aplica-se a
prescricdo do art. 206, § 3°, V, do Cédigo Civil de 2002,
qual seja, trés anos, iniciando-se a contagem a partir da
sua entrada em vigor. Seguindo a tendéncia
jurisprudencial, entende-se que o prazo trienal para as
acoes reparatorias tem como termo inicial ndo a data do
acidente, mas a data em que o novo Caédigo Civil entrou
em vigor (12.1.2003).

Releva notar que ainda que ndo haja na regra
insculpida no art. 206, paragrafo 3°, inciso V, do Cddigo
Civil previsdo especifica da pretensao reparatoria por
dano decorrente de acidente de trabalho, é evidente que
esta se encontra contemplada pela expresséo
"pretensdo de reparacao civil'. Nao se pode adotar um
formalismo injustificado, sob pena de inviabilizar a
solugdo dos conflitos de interesse. No periodo anterior a
Emenda Constitucional n. 45/04, deve-se levar em conta
o entendimento majoritario e pacifico dos Tribunais a
época para aplicar-se a prescricao prevista no CC/16 ou
CC/02, conforme a regra de transicdo fixada no art.
2028 do CC/02.

Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal
decidiu que sao vdalidas e eficazes as decisdes
proferidas pela Justica Comum Estadual antes da
Emenda Constitucional n. 45/04 porque "o relevante
interesse social em causa" justifica que "o marco
temporal da competéncia da Justica trabalhista é o
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advento da Emenda Constitucional n. 45/04". O
Supremo Tribunal Federal, na pratica, afirma que a
indenizacdo decorrente de acidente de trabalho sempre
foi crédito trabalhista, mas assim deve ser considerada a
partir da EC n. 45/04. Além disso, 0S processos
sentenciados permanecem na Justica Comum Estadual
- de acordo com entendimento do Supremo Tribunal
Federal e do STJ. Esse fato demonstra que a aplicacdo
de prazos prescricionais distintos para fatos idénticos
ocorridos na mesma época feriria a logica.

Nas relagbes de trabalho, em que nédo ha a figura
do empregador e empregado (ndo ha uma tipica relagéo
de emprego no fundo), como por exemplo, as que
envolvem  cooperados, estagiarios, autbnomos,
empreiteiros, entende-se que deve ser aplicada a
prescri¢ao civil de trés anos, haja vista que a pretensao
indenizatoria em caso de infortinio esta abarcada pela
expressao "pretensao de reparacéo civil".

Face ao exposto, registra-se que a conclusao,
nos moldes apresentados, levou em consideracdo os
argumentos, adotados na doutrina e jurisprudéncia, a
respeito da prescricdo aplichvel nas acdes de
indenizagcdo por dano material ou moral decorrente de
acidente de trabalho.
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COMUNIDADE DA VILA CRUZEIRO: A AFIRMAQA~O
DOS DIREITOS HUMANOS ATRAVES DA MEDIACAO

Marcia Leipnitz Rauber’”
Tassia Rafaele Leipnitz Rauber’

Resumo: O objetivo do presente trabalho é discutir a mediacéo de conflitos
como meio de efetivagdo dos direitos humanos, tendo como experiéncia o
Projeto de Extensdo Mediag&o de Conflitos na Comunidade da Vila Cruzeiro.
Faz-se uma abordagem sobre os direitos humanos, bem como a justica no
conceito aristotélico. Busca-se, objetivamente, contextualizar a Grande
Cruzeiro e demonstrar o significado pratico do termo acesso a justica. Desse
modo, poderd se falar em acesso a justica como elemento que visa a
concretizagdo de uma justica participativa e de inclusdo, com respeito aos
direitos humanos de todo e qualquer cidadao.

Palavras-chave: Direitos humanos. Mediacéo. Acesso a justica.

Notas Introdutdrias

Ao longo do processo de formag&o do territério
brasileiro, muitas desigualdades foram construidas. Com
0s processos de urbanizacdo, industrializagdo e
globalizacdo essas desigualdades tornaram-se ainda
mais evidentes.

Hodiernamente observa-se que poucos detém a
maior parte da renda do pais, fazendo com que muitos,
a grande maioria, ndo possuam acesso a bens e
servicos de qualidade, quer seja pela falta de acesso a
renda, quer pela marginalizacdo em relagéo ao acesso a
servigos publicos bésicos.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos
os cidadéos, no artigo 5° e seguintes, direitos basicos,

™ Pprocuradora do Municipio de Porto Alegre. Pés-Graduacdo em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera - UNIDERP/MS, em
2009.
™ procuradora do Municipio de Porto Alegre. Pés-Graduacdo em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Anhanguera - UNIDERP/MS, em
2009.
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tais como: educacdo, saude, alimentacdo, moradia,
entre outros: sendo estes direitos reconhecidos também
na Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Contudo,
a maioria da populagdo ndo sabe que possui direitos
assegurados e, ainda menos, que podem exercer e
exigir tais direitos. A desigualdade resulta em auséncia
de conhecimento e informacdo a respeito das
possibilidades de materializacdo desses direitos.

Grande é o desafio que se apresenta a nossa
sociedade: promover a concretizacdo de uma justica
participativa e a dissemina¢do de meios alternativos de
acesso a justica.

1 Os Direitos Humanos

"A esséncia dos direitos humanos é o direito a ler
direitos." Hannah Arendt.

Inicialmente, faz-se necessaria uma breve
diferenciagdo das palavras direitos do homem, direitos
humanos e direitos fundamentais, visto que séo
utilizadas para se referir ao mesmo objeto. Os direitos
do homem s&o valores éticos-politicos que ainda néo
foram positivados. Tratam-se da matéria-prima dos
direitos fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais
sdo os direitos do homem positivados.”® Os direitos
fundamentais sdo normas ligadas a dignidade da
pessoa humana e a limitacdo do poder, positivadas na
constituicdo de determinado Estado Democréatico de
Direito, fundamentando e Ilegitimando todo o
ordenamento juridico.”” Por fim, a expressdo direitos
humanos refere-se a valores positivados no plano do

® MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3.Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p.26.

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. 7.
Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.2.
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direito internacional; tratados internacionais, pactos e
convencoes.”® Sdo direitos inerentes a todos os seres
humanos e possuem o carater de perenidade,
pertencendo ao ser humano pelo simples falo de ele
"ser" humano. Dizem respeito, primeiramente, a
dignidade da pessoa’ e & limitacdo do poder (contetdo
ético).®

Um dos marcos na evolugdo dos direitos
humanos é a Declaracdo de Direitos da Virginia, de
1776, decorrente da Revolucdo Americana, que
proclamava o direito a vida, a liberdade e a propriedade,
e 0s principios da legalidade, do devido processo legal.
Tribunal do Juri, o principio do juiz natural e imparcial, a
liberdade de imprensa e a liberdade religiosa. De grande
importancia também neste periodo, foi a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776) e
a Constituicéio dos Estados Unidos da América (1787).%

Porém, a aclamacao dos direitos humanos foi de
responsabilidade da Franga, quando em 1789 a
Assembléia Nacional promulgou a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, com 17 artigos,

® MARMELSTEIN, op. cit., p.27.

™ para Marmelstein. "costuma-se dizer que o homem, pelo simples fato de
sua condicdo humana, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. Essa é a idéia basica de
dignidade da pessoa humana, que, na verdade, diz pouca coisa, ja que é
tautolégica/redundante” (MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais. 3.Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 18). Leciona Alexandre de
Morais que "a dignidade é um valor espiritual € moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
da prépria vida é que traz consigo a pretensédo ao respeito por parte das
demais pessoas constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. (MORAES. Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais.
Teoria Geral. 7. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.48).

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 18.

¥ MORAES, op. cit., p. 9-10.
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gue abarcavam direitos tais como: igualdade, liberdade,
propriedade, seguranca, resisténcia a opressao,
associacao politica, principio da legalidade, da reserva
legal, liberdade religiosa, livre manifestacdo do
pensamento entre outros.??

Aos direitos de liberdade, ou direitos civis e
politicos, oriundos das declaragbes burguesas e
chamados de direitos de primeira gerac&o®; foram se
acrescentando os direitos de igualdade, ou direitos
econdmicos, sociais e culturais, provindos da Revolugéo
Industrial e chamados de direitos de segunda gerac&o.®*

A ConstituicAo do México de 1917, produto da
Revolugcdo Mexicana, foi um marco importante na
garantia de direitos sociais, dando relevante importancia
aos direitos trabalhistas. A Constituicdo de Weimar de
1919 previa direitos e deveres fundamentais ao povo da
Alemanha e era dividida em cinco partes, entre direitos
individuais, vida social, direitos religiosos, educacdo e
economia. A Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado trazia ideias de suprimir todas
as exploracdes do "homem pelo homem", buscando
abolir a divisdo da sociedade por classes e expandir o
socialismo a todos os paises.®

Os direitos denominados de terceira geragao ou
difusos s&o aqueles chamados de direitos de

#|dem, p.10.

8 Originalmente as expressdes direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geracdes foram usadas pelo professor Karel Vasak, em 1979, quando
ministrou a aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em Estrasburgo na Franca. Segundo alguns historiadores. Vasak
resolveu fazer uma reflexdo a respeito dos direitos e liga-los aos principios da
Revolucao francesa. Deixando claro que foram cronologicamente galgados os
direitos de primeira geracao (liberdade), segunda geracdo (igualdade) e por
ultimo, teriamos os direitos de terceira geracao (fraternidade). BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. Ed. atual. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 563.

# MARMELSTEIN, op. cit., p. 46.

% MORAES, op. cit., p. 13.



123

solidariedade ou fraternidade, que abarcam o direito ao
desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio
ambiente, direito de propriedade sobre o patrimonio
comum da humanidade e o direito de comunicagéo. Os
direitos difusos priorizam a coletividade, dando énfase
as garantias da humanidade como um todo; trazendo
direitos para as familias, grupos sociais e étnicos, como
determinagdo dos povos e meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as futuras geracoes.®®

ApOs a tragédia das duas guerras mundiais,
representantes politicos foram planejando, ao longo de
anos, a criacdo da Organizacdo.®” As Nacdes Unidas
(ONU) foram fundadas oficialmente em 24 de outubro de
1945, ocasido em que foi assinada a Carta das Nacoes
Unidas, cujo propésito reside essencialmente em evitar
a guerra, promover a solidariedade internacional e na
promocéo dos direitos humanos.®® A Assembleia Geral
da ONU, principal érgao deliberativo na Organizacéo,
proclamou em 1948 a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), sendo um marco na histéria dos
direitos humanos estabelecendo a protecdo universal
dos direitos humanos.®

Para a DUDH, o requisito Unico e exclusivo para
a titularidade de direitos é a condicdo de pessoa. A
Declaracdo introduz, além do carater universal dos

% LAFER, Celso. A Reconstrucéo dos Direitos Humanos: um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das letras, 2001, p.
131.

8 Disponivel em: <http://www.oiuJ.org.br/awhcca-a-onu/adiistoria-da-
organizacao/>. Acesso em: 26/4/12.

% Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/CartadaONIJ Versolnleriiel.pdf>.
Acesso em: 26/4/12.

8 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispée em seu artigo
primeiro: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em uns aos outros
com espirito de fraternidade”, [grifo nosso). (Disponivel
em:<HTTP://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso
em: 26/4/12.)
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direitos humanos, a indivisibilidade desses direitos,
conjugando o catalogo dos direitos civis e politicos com
o dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Dessa
forma, combina o valor da liberdade com o valor da
igualdade.®

A DUDH inspirou a aprova¢do de muitos outros
tratados importantes, tais como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, conhecido como Pacto de San
José da Costa Rica, e o Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, que
contém relevantes diretrizes a serem observadas pelos
paises signatarios, incluido o Brasil. No mesmo sentido,
foram criados inameros Tribunais Internacionais de
Direitos Humanos que objetivam garantir a observancia
dos tratados internacionais.®*

No Brasil, ap0s a ditadura militar, a Constituicdo
Federal de 1988 estabelece como viga-mestra da
organizacdo socio politica brasileira o principio da
dignidade da pessoa humana, definido como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, art. 1°,
[ll, da Constituicdo Federal de 1988. Vale ressaltar,
ainda, que o texto constitucional abarcou a distingdo
entre direitos fundamentais e direitos humanos, sendo
este termo utilizado quando referente ao ambito
internacional.®

Dessa forma, ao verificar-se a trajetéria dos
direitos humanos, com a DUDH da ONU, em 1948,
passando pela Constituicdo Federal de 1988, bem como
todos os tratados assinados e ratificados pelo Brasil,
tornou-se inaceitavel a violacdo aos direitos humanos,
constituindo desrespeito a toda a humanidade.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 12. Ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 196.

s MARMELSTEIN, op. cit., p. 55.

% Ver artigos 4°, II; 5°, § 39; 7° e 109, § 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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Assim sendo, os direitos humanos constituem
realizacdes da justica e da ética, sendo fundamental que
o0s mediadores conhecam esses direitos humanos.

2 Justica no Conceito Aristotélico

"A base da sociedade é a justica: o julgamento
constitui a ordem da sociedade: ora o julgamento é a
aplicacdo da justica." Aristoteles

No Livro V da sua obra Etica a Nicomaco,
Aristoteles® trata sobre o termo justica, definindo-o
como legalidade, igualdade® e virtude completa.”® No
conceito aristotélico ser justo é cumprir a lei e. no
mesmo sentido; a justica é entdo uma virtude, um
habito, ou seja, um agir constante e deliberado que faz
com que o ser humano atinja a sua felicidade em uma
sociedade igualitaria.

O filésofo grego justificou, ainda, a existéncia da
figura do juiz, ndo como aquele que tem a posse da

% Aristoteles (384 - 322 a.C), filésofo grego nascido em Estagira, colénia de
origem jonica no reino da Macedoénia. Uma das suas obras mais conhecidas e
estudadas é Etica a Nicémaco, que trata sobre: moral, ética, justica, lei e
direito.

% Segundo a opinido geral, a justica é aquela disposicéo de carater que torna
as pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a
desejar o que € justo; e de modo analogo, a injustica é a disposigdo que leva
as pessoas a agir injustamente e a desejar o que € injusto. Tanto o homem
que infringe a lei como o homem ganancioso e improbo s@o considerados
injustos, de tal modo que tanto aquele que cumpre a lei como o homem
honesto obviamente seréo justos. O justo, portanto, é aquele que cumpre e
respeita a lei e é probo; e, o injusto € o homem sem lei e improbo
(ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco. Trad. Torrieri Guimardes. A.cd. S&o
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 103).

% [..] justica é a virtude completa, embora n&o de modo absoluto, mas em
relacdo ao proximo. Por isso, a justica é muitas vezes considerada a maior
das virtudes [...]. Com efeito, a justica é a virtude completa no mais préprio e
pleno sentido do termo, porque é o exercicio atual da virtude completa.
(ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Torrieri Guimardes. 4. Ed. S&o
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 105)
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justica, mas aquele que a faz atuar. O principio a ser
perseguido era o "bem maior" como ideal de justica.”®
Trabalhou a nocdo de equidade como uma espécie de
correcdo da lei, pois quando esta se mostra deficiente
h& a necessidade do juiz adapta-la ao caso concreto,
sempre com o objetivo de estabelecer a justica.®’

Para Aristoteles existam duas classes
importantes de justica: geral e particular; possuindo a
justica, dessa maneira, aspectos universais e
particulares. Na Justica geral tratou da totalidade das
virtudes morais, sendo a virtude no seu grau mais
eminente. Abordou, também, a observancia da lei e o
seu correto cumprimento. Na Justica particular
estabeleceu uma igualdade entre o sujeito que age e o
gue sofre a acdo. Nesta esfera, classificou a justica em
Justi¢a distributiva e Justiga corretiva.

A Justica distributiva constitui-se na distribuigéo
proporcional, segundo 0os méritos de cada um, de bens
ou honrarias. Consideram-se os principios da igualdade
e proporcionalidade como elementos preponderantes da
justica distributiva. Aristoteles entende que a funcéo do
Estado é distribuir, na desigualdade, a
proporcionalidade.®® A Justica corretiva tratou da

% Recorrer ao juiz é recorrer a justica, pois a natureza do juiz é ser uma
espécie de justica animada, e as pessoas procuram O juiz como um
intermediario, e em algumas cidades-Estado os juizes sdo chamados
mediadores, na convic¢ao de que, se os litigantes conseguirem o meio-termo,
obterdo o que é justo. Portanto, justo € um meio-termo ja que o juiz o é.
(ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. Trad. Torrieri Guimardes. 4. Ed. Sao
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 111).

7 Portanto, nesse sentido a justica ndo € uma parte da virtude, mas a virtude
inteira; nem seu contrario, a injustica, € uma parte do vicio, mas o vicio
inteiro. O que dissemos torna evidente a diferenca entre a virtude e a justica
nesse sentido: sdo elas a mesma coisa, mas sua esséncia ndo é a mesma.
Aquilo que é justica praticada em relagéo ao proximo, como uma determinada
disposicdo de carater e em si mesmo, é virtude. (ARISTOTELES. Etica a
Nicdmaco. Trad. Torrieri Guimaraes. 4. Ed. Sao Paulo: Martin Ciarei, 2010, p.
106.)

% O justo &, por conseguinte, uma espécie de termo proporcional.



127

correcdo das acdes entre os individuos, que podiam
ocorrer por meio de acdes voluntarias, como, por
exemplo, os acordos e 0s contratos, ou de forma
involuntaria, para regular as acbes e omissdes
delituosas.

Dessa forma, nota-se que a justica geral esta
ligada a uma visdo comprometida com o bem da
coletividade, observando e reconhecendo as
desigualdades sociais e as lulas de classe, onde a agéo
dos sujeitos tem por objetivo a justica e a igualdade.

3 A Comunidade, o acesso a Justica e a
Mediacao de Conflitos

"Ninguém liberta ninguém, ninguém se liberta sozinho:
os homens se libertam em comunh&o.” Paulo Freire

Um conjunto populacional considerado como um
todo em virtude de aspectos geogréficos, econdmicos e
culturais comuns. Um corpo social que em relagdo a
Porto Alegre representa aproximadamente 9% da
populacdo; uma das mais populosas e grandes vilas,
que agregam outras 40 vilas de nossa cidade. O IBGE
estimou, através do Censo 2010, que a sua populacéo
chegou a 120.404 (cento e vinte mil e gquatrocentos e
quatro) pessoas, fazendo parte vilas situadas nos
bairros: Santa Tereza, Cristal, Medianeira, Teresopolis e
Nonoai.*

A Grande Cruzeiro'® se caracteriza pela

(ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Torrieri Guimardes. 4. Ed. Sao
Paulo: Martin Ciarei, 2010, p. 109).

® Dados obtidos no Anuario Estatistico 2010da Prefeitura de Porto
Alegre/RS. Disponivel em:
<http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/anuarioAisudoc/anuariocompl
eto- final_20I10 com capa.pdf>. Acesso em: 06/5/12.

100 AVILA, Fatima; ARAUJO, Jeferson Raquim. Vilas da Grande Cruzeiro.
Porto Alegre: Unidade Editorial SMC, 2006, p. 35.
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concentracdo de subabitacbes, as quais devido a
diversos problemas geoldgicos foram classificadas como
area de risco. Apenas 76% dessa regido possui
abastecimento de agua. E, o numero de criangcas e
jovens que nao frequentam a escola é apresentado
como o segundo maior de Porto Alegre. Fatores como
estes acabam implicando, muitas vezes, na captacdo de
jovens para 0 narcotrafico, pois de alguma forma
necessitam constituir uma renda.’®*

Nesse contexto, o Projeto de Extensédo Mediacdo
de Conflitos na Comunidade da Vila Cruzeiro'® atua
para expanséo e disseminagdo da cultura da mediacao,
promovendo o tdo almejado acesso a justica em uma
comunidade com multiplas caréncias.

O direito de acesso a justica € 0 mais basico dos
direitos humanos de um sistema juridico moderno e
igualitario, ou seja, de um Estado democratico de direito
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos.'® Na doutrina juridica brasileira, a
terminologia acesso a justica refere-se ao acesso a
ordem juridica justa, ndo se coadunando apenas com a
mera admissdo ao processo ou possibilidade de
ingresso em juizo.’® De acordo com Cintra, Grinover e

1L AVILA; ARAUJO, p. 36-37.

%2 0 Projeto de Extensdo Mediacdo de Conflitos na Comunidade da Vila
Cruzeiro, ligado institucionalmente ao Centro Universitario Ritter dos Reis
(UniRitter), trata-se de uma iniciativa de um grupo de académicos de Direito e
estagiarios de Psicologia, coordenado por um professor do Curso de Direito e
com formagdo em mediag&o, que objetiva promover 0 acesso a justica. Com
0 empoderamento local, realizado a partir de diversas instituicbes da
comunidade, disponibiliza-se o atendimento de mediacGes em situacGes
conflitivas na area de familia, sucessées e em conflitos de vizinhanga. Com a
realizacdo das mediagbes em local proximo do cidaddo, existe uma
aproximagéo do Estado com o cidaddo, bem como a inser¢éo da cultura da
pacificacdo nos envolvidos.

1% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 12.

194 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 25. Ed. S&o Paulo:
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Dinamarco'® o acesso a justica significa a admisséo de
pessoas e causas ao processo, universalidade da
jurisdicdo: garantindo-se a observancia das regras que
norteiam o processo, devido processo legal; em meio
aos guais as partes possam participar de maneira ativa,
por meio do didlogo, para a formacéo do convencimento
do juiz, contraditério; de forma que seja preparada uma
solucdo justa, capaz de eliminar todos os residuos de
insatisfacdo, pacificacdo com justica.

Um aspecto de extrema relevancia é que a
acepcado de acesso a justica engloba meios alternativos
ao sistema tradicional de justica, representados
essencialmente pela negociagéo, conciliagdo, mediagcéo
e arbitragem. Os cidaddos devem ter em mente que o
acesso a justica subtende a ideia de acesso ao direito,
nao sendo apenas e unicamente 0 acesso ao judiciario.
Assim, falar em acesso a justica é, fundamentalmente,
falar em consciéncia de cidadania e em participacdo.®

O povo deve ser instruido para que possa, por
exemplo, conhecer o direito e saber onde concretizar
esse direito, ndo somente recorrendo ao juiz como
aquele que tem a posse da justica, mas também
buscando por meio dos mecanismos alternativos de
pacificacao social. Sempre que possivel o cidaddo deve
participar. Deve forgar a sua insercdo na vida social,

Malheiros, 2009, p. 39.

1% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 40.

1% participagdo & uma palavra latina cuja origem remonta ao século XV. Vem
de participatio, participacionis, participatum. Significa “tomar parte em”,
compartilhar, associar-se pelo sentimento ou pensamento. Entendida de
forma sucinta é a acdo de individuos e grupos com o objetivo de influenciar o
processo politico. De modo amplo, “a participagcdo € a acédo que se
desenvolve em solidariedade com outros no &mbito do Estado ou de uma
classe, com o objetivo de modificar ou conservar a estrutura (e, portanto os
valores) de um sistema de interesses dominantes." (AVELAR, Lucia; CINTRA,
Antdnio Octévio (Orgs). Sistema Politico Brasileiro: uma introducéo. Rio de
Janeiro: Fundagdo Konrad-Adenauer-Stiftung; Sdo Paulo: Fundagdo UNESP
Ed., 2004, p. 5).
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fazendo com que suas vontades sejam preponderadas e
seus interesses, assim como os dos demais cidadaos,
sejam reconhecidos. Afinal, se o préprio cidaddo néo
lutar por seu espaco no cenario decisério, quem detém o
poder também nédo o fara.

Nesse contexto, a mediacdo comunitaria atua de
forma a criar uma participagcdo popular na politica
urbana, pois é uma importante ferramenta para a
promocao do empoderamento e da emancipagao social.
Enxerga-se uma nova maneira de tratar as relagbes
humanas levando em consideracdo que cada regido €
sui generis e tem necessidades proprias.

Cabe destacar, que a mediagdo nado exclui a
atividade jurisdicional. Ao contrario, seu principal
objetivo, através do mediador, € proporcionar meios
para que os cidadaos possam discutir seus conflitos, de
forma pacifica, encontrando solucdo para os mesmos.

O mediador, portanto &, primeiramente, alguém que
faz comunicar, que faz passar uma corrente. Aquele
que ndo tem este desejo primeiro de criar ligagbes ndo
pode tornar-se um bom mediador no dominio em que
habitualmente se situa o papel do mediador: o dos
conflitos. Se alguém nao tem inventividade suficiente e
imaginacdo para criar ligagbes, como podera ter a
criatividade necessaria para desembaracar um
conflito? E compreende-se que a terceira pessoa, em
mediagcdo, mesmo ndo intervindo como juiz ou arbitro,
n&o é, no entanto uma pura presenca passiva.'%’

Sabe-se que o conflito é inerente a todo
desenvolvimento de uma sociedade que se encontra em
constante evolugdo. Na Vila Cruzeiro trabalha-se
principalmente com a cultura da mediagéo prévia, para
desenvolver uma forma de autogestdo de conflitos, sem

97 51X, Jean-francois. Dinamica da Mediagao. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,

p.237.
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que haja necessidade de levar ao judiciario magoas mal
resolvidas. Dessa forma, o Projeto de Extensao
Mediacdo de Conflitos na Comunidade da Vila Cruzeiro
€ um grande potencial transformador, pois articula a
disseminacdo de informacdo juridica, mediacdo de
conflitos e as redes sociais, tendo como protagonistas e
parceiros membros da comunidade que buscam
expandir 0 acesso a justica daquelas pessoas que ndo
dispbe de informag&o adequada ou de meios para tal.

Consideracdes Finais

O conceito ou ideal de justica estad muito além da
lei, bem como 0 acesso a justica ndo € somente a
possibilidade de ingressar em juizo. Na perspectiva dos
direitos humanos, a mediagdo €&, sem sombra de
davidas, uma via possivel de concretizacdo do acesso a
justica. Destaca-se que este meio alternativo ao sistema
tradicional de efetivacdo do acesso a justica néo
dispensa o exercicio da jurisdicao, pois este é essencial
e necessario para o equilibrio da sociedade. Contempla-
se um espaco de atuacdo preventiva e multidisciplinar
gue substitui e complementa o sistema do Estado.

E necesséria a criacdo de politicas publicas com
programas sociais de base, em parceria com a
sociedade e instituicbes especializadas na defesa e
promocdo dos direitos humanos. A superagdo das
barreiras do acesso a justica € um trabalho lento e
constante, que exige 0 engajamento de toda a
sociedade. Para tanto, € necessario promover a
concretizagdo de wuma justica participativa e a
disseminacdo de meios alternativos de acesso a justica,
como a mediacéo de conflitos.

Portanto, o Projeto de Extensdo Mediacdo de
Conflitos na Comunidade da Vila Cruzeiro entende que
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a mediacdo ndo é simplesmente uma técnica, mas sim,
um instrumento que colabora para a construcdo da
cultura de direitos, levando em consideracéo a luta pelo
reconhecimento da dignidade da pessoa humana e dos
direitos iguais e inaliendveis que constituem o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
conforme exposto no predmbulo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. Faz-se necessério o
reconhecimento dos direitos civis e politicos,
econdmicos, sociais e culturais, para que o cidaddo
possa, de fato, efetivar tais direitos e exercer a
cidadania.

Apesar de existirem projetos que visam melhorar
a qualidade de vida dos moradores, bem como suprir
algumas necessidades da Vila Cruzeiro, ainda é muito
pouco perante a extensdo desta comunidade, a qual
abarca partes de cinco bairros de Porto Alegre. Por isso
entende-se ser importante a proposta do projeto, que &
apresentar a mediacdo como uma forma de
gerenciamento dos  conflitos  existentes nesta
comunidade, no que tange a relacionamentos que
perdurardo, como por exemplo, familiares, vizinhos,
amigos, entre outros.

Através da insercdo da mediacdo na cultura
desta comunidade havera a possibilidade de melhorar
0s relacionamentos entre os familiares e moradores,
fazendo com que haja um maior didlogo, harmonizacéo,
responsabilizagdo destes frente aos seus conflitos, ou
seja, poder-se-4 buscar uma pacificagdo social na Vila
Cruzeiro.
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Nao havera justica mais préxima dos cidadéos, se os
cidaddos ndo se sentirem mais préximos da justica.
Boaventura de Sousa Santos.
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O PAPEL DO PROCURADOR-GERAL ADJUNTO DO
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE NA GESTAO DE
PESSOAS E NO DESENVOLVIMENTO DAS
POLITICAS PUBLICAS MUNICIPAIS

Carlos Eduardo da Silveira®

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a responsabilidade e
participacdo dos Procuradores-Gerais Adjuntos do Municipio de Porto Alegre
na gestao de pessoas e no desenvolvimento das politicas publicas municipais
identificando atributos pessoais e profissionais imprescindiveis para o
exercicio de tal posto, identificando a sua participacdo e no processo de
designacdo das chefias juridicas, bem como a forma, os critérios e, por
conseguinte, o impacto de tal escolha na organizagéo da Advocacia Publica
Municipal e na motivacdo dos profissionais que compdem essa Instituicao.
Trata-se de uma pesquisa bibliografica e documental com levantamento de
dados, coletados através de entrevistas semiestruturadas com 11 (onze)
servidores do Municipio de Porto Alegre escolhidos intencionalmente. A
pesquisa caracteriza-se como aplicada, qualitativa e descritiva. Os dados
foram examinados através de estudo de caso e analise de contetido. Quanto
ao método, foi empregado o dedutivo. De acordo com o apurado, restou
assentado que os Procuradores-Gerais Adjuntos tém um papel central na
conducéo das politicas publicas, que ndo se restringe a atividade inerente ao
regime da legalidade publica, incumbindo-lhes a busca de alternativas para a
consecucao das politicas publicas, especialmente através de competéncias
pessoais e profissionais que ndo sdo exigiveis para a sua formacdo em
Ciéncias Juridicas e Sociais, mas que se relacionam com a administragao de
pessoas e de processos.

Palavras-chave: Advocacia Publica.Procurador-Geral Adjunto. Competéncias
técnicas e gerenciais. Politicas Publicas Municipais. Gestdo de Pessoas.

Introducéo

A Advocacia Publica, a partir da Emenda
Constitucional n. 19/1998, revestiu-se de maior
importancia na Administracdo Publica brasileira,
exercendo papel estratégico no desenvolvimento das

1% procurador do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Gestéo Publica,

Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico, Porto Alegre, RS.
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politicas publicas. Apdés a ascensdo de carreiras do
Ministério Publico, Defensoria Publica e Procuradorias
Estaduais, comecou a ocupar lugar de destaque a
Advocacia Publica municipal (Procuradorias Municipais),
principalmente pelo fato de que as politicas publicas
mais préximas da sociedade passam pelo crivo juridico
dos profissionais a ela vinculados.

Justamente em raz&o da relevancia da atuacao
dos procuradores municipais para o desenvolvimento de
politicas publicas é que, acompanhando a ascenséo da
carreira, aumentaram as responsabilidades de tais
profissionais, exigindo-se uma profunda mudanga de
paradigma, mormente para que as suas atribuigcbes nao
se restrinjam a eventual apontamento dos desvios aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, mas, fundamentalmente, para que indiqguem
0S mecanismos mais adequados a persecucao do
interesse coletivo, utilizando-se dos recursos publicos
com o melhor custo/beneficio, em ateng¢@o ao principio
da eficiéncia.

Nesse sentido, a atuacdo dos procuradores
municipais deixou de exigir um formalismo exacerbado,
gue importa em um grande entrave ao desenvolvimento
das politicas publicas, migrando para uma atuacdo
propositiva, que objetiva a resolucdo das demandas
administrativas da maneira mais célere possivel e
utilizando-se do instrumento juridico mais adequado,
ainda que distinto do inicialmente proposto.

Entretanto, a mudanca de perfil dos profissionais
da Advocacia Publica municipal exige a presenca de
liderangas que consigam diminuir o distanciamento entre
os ideais perseguidos pelos agentes politicos e a
atuacdo técnica dos procuradores, de modo que as
politicas publicas se desenvolvam através da melhor
alternativa possivel e com o emprego da maior
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celeridade.

No municipio de Porto Alegre, tal papel de
lideranca parece estar relacionado com as atribuicdes
precipuas dos Procuradores-Gerais Adjuntos, os quais
ocupam posicao estratégica dentro da Advocacia
Publica Municipal. Contudo, em gque pese haja expressa
previsdo dos requisitos para investidura no cargo (Lei
Orgéanica da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre, instituida pela Lei Complementar n. 701/2012),
ndo ha na legislacdo municipal qualquer mencgédo as
competéncias técnicas e gerenciais pertinentes ao
cargo.

A recente aprovagdo da Lei Orgéanica da
Procuradoria-Geral do Municipio (PGM/POA) impds
novos desafios aos Procuradores-Gerais Adjuntos
(PGASs), incumbindo-lhes, além do um amplo
conhecimento técnico da matéria, 0 gerenciamento e
lideranca de equipes que ndo estdo proximas
fisicamente do seu gabinete.

Além disso, a atuacdo dos procuradores setoriais
e autdrquicos passou a exigir uma supervisdo e gestao
dos PGAs, principalmente com o objetivo de reduzir os
prazos despendidos para a apreciacdo juridica e de
gerenciar e uniformizar eventuais entendimentos
conflitantes, especialmente porque até entdo a atuacdo
da Advocacia Publica junto a Secretarias municipais e a
Autarquias acontecia, respectivamente, de forma
desconcentrada e descentralizada.

Dessarte, considerando que a Advocacia Publica
do Municipio de Porto Alegre passa por um periodo de
transicdo e adaptacdo, no qual ainda ndo estdo bem
definidos e delimitados os procedimentos e as funcdes
gue deverdo ser exercidas por cada equipe, a definicdo
das competéncias do Procurador-Geral Adjunto é de
suma importancia, mormente porque ocupa uma funcéo
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estratégica na instituicdo e atua como propulsor da
organizacao da estrutura juridica do Municipio.

Por tais razdes, pretende-se com o0 presente
estudo aferir o perfil de competéncias técnicas e
gerenciais imprescindiveis aos ocupantes dos cargos de
Procurador-Geral Adjunto do Municipio de Porto Alegre,
através de pesquisa de campo, notadamente em fungéo
da importancia estratégica que tais postos tém na
organizacao da instituic&o.

O problema de pesquisa procurou responder as
seguintes perguntas: Qual o papel do Procurador-Geral
Adjunto na gestdo de pessoas e no desenvolvimento
das politicas publicas no Municipio de Porto Alegre?
Quais as competéncias técnicas e gerenciais desejaveis
para a investidura no cargo de Procurador-Geral Adjunto
no Municipio de Porto Alegre? Qual a relevancia da
designacdo das chefias (postos de confianga) para a
gestdo de pessoas?

Quanto ao delineamento metodoldgico, trata-se
de uma pesquisa aplicada, qualitativa e descritiva,
desenvolvida sob a forma de estudo de caso (YIN,
2005),envolvendo uma pesquisa bibliogréfica,
documental e levantamento de dados, coletados através
de entrevista semiestruturada, realizada com 11
servidores das mais diversas secretarias do Municipio
de Porto Alegre, escolhidos intencionalmente,
observando-se 0s seguintes critérios: a) exercicio de
atribuicdes que dependam diretamente da atuacédo dos
Procuradores-Gerais Adjuntos; b) participacdo assidua
em reunibes com tais profissionais; c) efetivo
conhecimento das atividades desenvolvidas por tais
profissionais. Os dados de fontes escritas foram
registrados em fichas. O registro, analise e interpretacao
das entrevistas observaram a estratégia proposta por
Bardin (1979). Quanto ao método de abordagem, foi
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empregado o dedutivo.

1 O Papel do Procurador-Geral Adjunto no
Municipio de Porto Alegre

Com a introducdo do principio da eficiéncia na
norma constitucional (Emenda Constitucional n.
19/1998) passou-se a exigir dos Administradores
Pdblicos ndo apenas a comprovagdo do
desenvolvimento de politicas publicas (a demonstragéo
de que os recursos publicos estdo sendo empregados
em prol da coletividade), mas que estas sejam
executadas em consonancia com o0s interesses da
sociedade, utilizando-se adequadamente 0s recursos
publicos (melhor custo/beneficio).

Tal desafio imposto aos gestores publicos
oportunizou uma grande revolucao e reflexdo quanto a
forma de se desenvolver politicas publicas em tempo e
custo esperado pela sociedade. A atuagdo dos
administradores publicos que, anteriormente, eram
acompanhados a distancia pela sociedade, sem que se
tivesse clareza quanto a sua efetiva execucdo e quanto
aos valores despendidos para tanto, passou a ser
fiscalizada quase em tempo real pela sociedade,
principalmente com a introdugdo de mecanismos de
transparéncia dos gastos publicos (a exemplo da Lei n.
12.741/2012) e com o fortalecimento de agentes de
controle externos (Tribunais de Contas, Ministério
Publico) e da atuagéo da sociedade diretamente.

Note-se, portanto, que a sociedade atual néo
espera tdo-somente que a Administracdo Publica seja
eficiente’®, mas que as demandas dos cidad&os sejam
atendidas igualmente com eficacia''? e efetividade.'**

199 ytilizagao racional dos recursos.

10 Nivel de atingimento das metas estabelecidas em um determinado periodo
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Acompanhando essa mudanca de perfil,
principalmente da classe politica, a Advocacia Publica
passou a exercer um papel cada vez mais de destaque,
protagonizando o desenvolvimento das politicas
publicas desde a sua concepcado e contribuindo para a
adocdo de procedimentos mais céleres e adequados
pelos gestores publicos.

No ambito municipal, a evolugao da Advocacia
Publica restou ainda mais evidenciada, haja vista que o
desenvolvimento de importantes politicas publicas,
como saude, educagdo, moradia e transporte, passam
pela prévia analise juridica da Advocacia Publica
Municipal. Sendo assim, os 6rgaos juridicos ndo podem
mais servir como um entrave ao desenvolvimento de
politicas publicas, que representa uma atuacao
retrograda e excessivamente burocratica, que somente
causa prejuizos a coletividade, exigindo-se, cada vez
mais, um comportamento proativo dos advogados
publicos, que contribua para se alcangar solucdes que,
além de estarem em consonancia com as normas
constitucionais e infraconstitucionais, viabilizem a
concretizagdo das acbes e projetos estratégicos em
curto espaco de tempo.

Para atender a esse desiderato, na estrutura
administrativa da Procuradoria-Geral do Municipio de
Porto Alegre, conforme artigo 11, |, da Lei
Complementar Municipal n. 701/2012 (que instituiu a Lei
Orgéanica da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre) o Procurador-Geral, dentre outras atribuicfes,
exerce a direcdo da Procuradoria, coordenando e
orientando suas atividades e sua atuacdo, contando
com a colaboracgéo direta de trés procuradores adjuntos.

de tempo, independente dos custos envolvidos.
11 Nivel de satisfagdo observado em relagdo a acdo institucional
empreendida.
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Muito embora ndo tenha sido elaborado o
Regimento Interno da Procuradoria-Geral do Municipio
de Porto Alegre, especialmente em razdo da edicdo de
sua Lei Orgéanica ter sido muito recente, atualmente os
procuradores adjuntos tém suas atribuicdes divididas em
razdo da matéria: a) Pessoal, Contratos e Servicos
Pudblicos; b) Assuntos Fiscais; e ¢) Dominio Publico,
Urbanismo e Meio Ambiente.

De acordo com o artigo 12 da Lei Complementar
n. 701/2012, as Procuradorias-Gerais Adjuntas
incumbem as fungbes de assessoramento e consultoria
juridicos e representagdo judicial e extrajudicial, nos
termos a serem regulamentados pelo Regimento
Interno.

Convém salientar que, presentemente, a
estrutura organizacional da Advocacia Puablica do
Municipio de Porto Alegre esta prevista no Decreto n.
9.391/89, com alteracbes posteriores, especialmente
pelo Decreto n. 15.123/06, que subdividiu as
procuradorias adjuntas em razdo da matéria, conforme
referido anteriormente. J& 0s pré-requisitos e as
atribuicdes gerais dos PGAs encontram-se previstas nos
artigos 18 e 19 do Decreto n. 14.662/2004, e alteracdes
posteriores.

Nesse sentido, levando-se em conta que o
Regimento Interno da Procuradoria esta em completo
desuso, ja que foi criado em 1976 (Decreto n. 5632),
com uma estrutura extremamente defasada, que sequer
prevé a existéncia dos procuradores-gerais adjuntos e,
ainda, que muito embora exista uma descricdo das
atribuicdes do cargo, constitui pré-requisito apenas a
qualificacdo de nivel superior, foi realizada uma
pesquisa de campo, através de entrevistas
semiestruturadas, com 11 (onze) servidores do
Municipio de Porto Alegre escolhidos intencionalmente,
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com o intuito de auxiliar na identificacdo do papel dos
procuradores-gerais adjuntos do Municipio de Porto
Alegre e aferir as competéncias técnicas e gerenciais
imprescindiveis para o0 exercicio desse posto,
contribuindo para a futura elaboracdo do regimento
interno.

Cumpre esclarecer que o0s entrevistados néo
necessariamente estdo lotados na PGM, mas todos
exercem atividades que, de uma maneira ou de outra,
tém grau de dependéncia direta ou se relacionam com a
atuacdo dos Procuradores-Gerais Adjuntos, de modo
que possuem amplo conhecimento das atividades
desenvolvidas por esses profissionais, além de
participarem assiduamente de reunides. Entretanto,
objetivando-se assegurar o] anonimato dos
entrevistados, a partir de entdo serdo designados por
letras.

1.1 Compilacdo Qualitativa dos Dados Obtidos
em Pesquisa de Campo

Com o intuito de identificar o papel do
Procurador-Geral Adjunto para o desenvolvimento das
politicas publicas, foram realizados, fundamentalmente,
trés questionamentos aos entrevistados, quais sejam: 2
- Qual é papel do Procurador-Geral Adjunto para o
desenvolvimento das politicas publicas?; 3 - Na sua
visdo, quais as principais dificuldades enfrentadas para
0 exercicio desse posto?; e 5 - Qual competéncia vocé
entende que deve preponderar em um Procurador-Geral
Adjunto?

Da analise das respostas apresentadas, as quais
foram tabuladas sinteticamente em quadros com o
intuito de facilitar a sua compreensdo e comparacao,
denota-se que, relativamente ao questionamento n. 2
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supramencionado, os Procuradores-Gerais Adjuntos tém
papel central na conducdo das politicas publicas, que
vai muito além da "atividade inerente ao regime de
legalidade da administracdo publica", prevista no artigo
87 da Lei Orgéanica do Municipio de Porto Alegre.

Conforme registrou o entrevistado "J', a
consecucdo das politicas publicas esta diretamente
relacionada a adequada andlise juridica, ja que esta é
gue viabilizard ou ndo o correto encaminhamento da
matéria, de modo que nao cabe aos advogados publicos
apenas identificar os obstaculos, mas propor alternativas
ao adequado desenvolvimento das acdes e projetos
estratégicos. Por tal razdo, aos Procuradores-Gerais
Adjuntos incumbe um papel de extrema relevancia,
exercendo o "gerenciamento" das demandas, fazendo
uma "profunda e acurada avaliagdo prévia da
importancia e do impacto da politica publica que se
encontra em questdo para assegurar seu correto
encaminhamento ou, ainda, para proceder a correta
alteracdo de 'rumo' naquela politica".

Em uma leitura superficial da resposta obtida,
poder-se-ia chegar a conclusdo de que a proposi¢édo de
alternativas ao desenvolvimento de politicas publicas
atingiria apenas uma parcela das atribuicbes dos
advogados publicos: o contencioso administrativo.
Entretanto, ndo h& duvidas que a advocacia preventiva
tem reflexo direto nas demandas judiciais. E evidente
que uma demanda administrativa bem instruida e que
atenda aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(art. 37 da Constituicdo da Republica) tem grande
potencial de reduzir drasticamente o nimero de litigios
judiciais em que a Administracdo Publica figura no polo
passivo. Ademais, mesmo naquelas demandas em que
o Poder Publico integra o polo ativo, indubitavelmente a
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probabilidade de obtencdo de éxito serd diretamente
proporcional a correta instrucdo e execucdo dos atos
administrativos.

Tamanha a clareza quanto a essencialidade
dessa atividade prestada pelos PGAs que esse
entendimento foi corroborado por 81,8% dos
entrevistados, que sustentam, de forma direta, que o0s
Adjuntos exercem o papel de condutores das Politicas
Pudblicas, incumbindo a eles buscar alternativas para o
seu incremento, conforme Quadro 1, seguinte.

Quadro 1 - Papel do Procurador-Geral Adjunto para a gestdo de pessoas e
para o desenvolvimento das politicas publicas, aferido através dos
guestionamentos 2 e 5.

CATEGORIA DESCRITORES FREQUENCIA %
(falas)
Examinar o papel do | Buscar alternativas 9 81,8%
Procurador-Geral para o]
Adjunto para a | desenvolvimento das
gestdo de pessoas e | politicas publicas
para 0 | Mediacao de conflitos 5 45,4%
desenvolvimento das | Colaborar na Adm. da 2 18,1%
politicas plblicas no | |nstituicio
Municipio de Porto ["Condutor das 2 18,1%
Alegre Politicas Publicas
Influenciar no 2 18,1%
processo decisério
Orientador 2 18,1%
Advocacia preventiva 1 9%
Balizador pragmético 1 9%
Controle da 1 9%
legalidade dos atos
do Poder Executivo
Gerenciar processo 9%
Vencer burocratismos 9%
para assegurar
celeridade
Fonte: Elaborado pelo autor
De acordo com alguns entrevistados, para

efetivamente contribuirem para o desenvolvimento das
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politicas publicas, os Adjuntos devem ser criativos e
exercer uma funcdo de mediador entre os técnicos e 0s
politicos, de modo que o interesse publico seja 0 seu
foco de atuacéo.

Alias, de acordo com 36,3% dos entrevistados,
0s interesses politicos se constituem um grande
obstaculo para o exercicio das funcdes dos PGAs,
conforme quadro abaixo.

Quadro 2 — Dificuldades para o exercicio das atribuicbes de PGA

CATEGORIAS DESCRITORES FREQUENCIA % pelo total
(falas) de
entrevistados
Fatores que | Interesses 4 36,3%
impactam no perfil | Politicos
do Procurador- | Estrutura de 4 36,3%
Geral Adjunto Pessoal
(questao 3) Administracdo de 3 27,2%
processos
Gerenciamento de 2 18,1%
Pessoas
Burocracia 2 18,1%
Volume de 1 9%
trabalho
Diversidade de 1 9%
assuntos
Desconhecimento 1 9%
quanto aos fluxos
pelos profissionais
Auséncia de 1 9%
uniformidade  de
entendimentos
Complexidade da 1 9%
organizacéo

Fonte: Elaborado pelo autor.

Em que pese muito se diga existir uma
explicitada dicotomia entre a politica e a técnica na
gestdo de pessoas no setor publico, especialmente
quando se depara com uma instituicdo extremamente
técnica quanto a Advocacia Publica Municipal, tal
dicotomia €& apenas aparente. Segundo preconiza
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Bergue (2014, p. 15-16), a administragdo (em sentido

amplo) ndo se restringe a dimensdo técnica, mas
compreende o poder e os interesses em conflito, de
fundo essencialmente substantivo que se integram e
conformam-se mutuamente, de modo que a dimenséo
politica também esta presente em qualquer
administracao, seja ela publica ou privada.

Conforme o mesmo autor (BERGUE, 2014, p.
17)

[...] a administracdo publica, pelo fato de constituir
espaco de convergéncia de mudltiplos interesses, em
distintos graus de legitimidade, e precisar dar conta de
respostas, & essencialmente politica. A técnica é
instrumental & administragdo publica, que €
substantivamente politica. Ndo pode a técnica, nem o
técnico, suplantar a dimensdo politica da
administracdo publica sob o pretexto de ser melhor.

Convém registrar que a Politica ndo pode ser
vista de forma pejorativa, muito antes pelo contrario, os
agentes que a representam (agentes politicos), em sua
grande maioria, decorrem do sufragio universal direto, e
foram eleitos de forma democratica com o objetivo de
representar os interesses da sociedade.

No mesmo sentido, preleciona Bergue (2014, P.
30)

Na administracdo publica, a dimenséo politica deve ser
explicitada. Ao contrario da gestdo nas organizagfes
privadas, na qual a dimensdo politica &
deliberadamente afastada do modelo de gestdo, no
setor publico ela constitui 0 espirito da administragao.
Visto que a administragdo € publica, os diversos atores
e interesses precisam ser mediados pela fungéo
politica. E esse componente que, em Ultima instancia,
legitima a administragdo publica.
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Dessa forma, a compatibilizacdo dos interesses
politicos com aspectos eminentemente técnico-juridicos
€ essencial tanto para que a Advocacia Publica
Municipal ndo seja um entrave para o desenvolvimento
das politicas publicas quanto para que essa tenha um
papel proativo no alcance do interesse publico. Essa
possivelmente seja a tarefa de maior complexidade para
o gestor da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre — PGM/POA, mormente porque passa por uma
area que ndo € exigida para formagdo em Direito:
gerenciamento de pessoas.

O gerenciamento de pessoas (que também esta
relacionado com a mediagédo de conflitos apontada por
45,4% dos entrevistados como inerente as atribuicdes
dos PGAs — vide Quadro 1) é de suma relevancia na
Administracdo Publica, pois somente com uma equipe
imbuida no espirito colaborativo € que o interesse
publico serd atingido e mesmo essa tarefa exige um
olhar politico por parte do gestor, conforme ensina
Bergue (2014, p. 17):

[...] ao gerenciar uma equipe, ou um conflito entre
pessoas, O gestor precisa negociar interesses,
reconhecer distintas perspectivas de compreenséo das
situacBes em cena, se posicionar, fazer escolhas e
buscar a convergéncia de esfor¢os orientada para um
proposito que seja aceito como comum aos atores. Em
uma perspectiva mais ampla, as decisdes estratégicas
de posicionamento institucional sdo essencialmente
pautadas por uma sensibilidade e um olhar politico,
assim entendido aquele que busca a constituicdo e
manutencdo de uma teia de relagbes que ndo isole a
organizacdo, sendo a integre no arranjo institucional.

Veja-se que é cedico o entendimento entre os
entrevistados que uma das grandes tarefas dos
Adjuntos é gerenciar pessoas de modo a atingir um
resultado: o interesse publico. Desse modo, 0 que se
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espera ndo € um simples gerenciamento de pessoas
(centrada em acdes operacionais), mas um
gerenciamento estratégico de pessoas (orientado para a
conexao entre pessoas e a estratégia organizacional).

Tal conclusédo se torna ainda mais clara ao
avaliar as respostas relacionadas as dificuldades
encontradas para o exercicio do posto (Quadro 2). De
acordo com os entrevistados, foram apontados o0s
principais obstaculos: complexidade da organizagéo e
dos gestores que com ela interagem; desconhecimento
dos servidores quanto aos fluxos de trabalho; dificuldade
de uniformidade de entendimento; dificuldade no
gerenciamento de prioridades com a distribuicdo de
tarefas; estrutura de pessoal, a qual envolve disciplina e
comprometimento dos servidores; volume de demandas;
vezo burocratico; urgéncia das politicas publicas
municipais; e interesses politicos.

Da analise do Quadro 2, constata-se que mesmo
agueles entrevistados que n&o tenham apontado,
diretamente, o0 gerenciamento de pessoas como a
principal dificuldade para o exercicio das atribuigcbes do
cargo de PGA, citam situacdes que tém estreita relacdo
com tal competéncia, tais como: estrutura de pessoal;
desconhecimento pelos profissionais quanto aos fluxos
de trabalho; auséncia de uniformidade de
entendimentos.

Sinala-se que todas as dificuldades
apresentadas para o exercicio das funcfes de PGA séo
bastante difundidas na doutrina e correlacionam-se
precipuamente com a gestdo de pessoas nas
organizacdes publicas. Ainda que ostentem uma boa
capacitacdo técnica, os gestores da Procuradoria-Geral
do Municipioprecisam dominar  técnicas  de
administracdo. E ndo se diga que esta ndo é uma
necessidade  exclusiva desse 6rgdo juridico,
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especialmente porque outras organizacoes
eminentemente técnicas sdo desprovidas de tal
capacitacdo, seja por ndo se exigir tal competéncia no
recrutamento e selecdo, seja por ndo se fomenta-la ao
longo da carreira.

Exemplificativamente, pode-se citar o Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul posto que, conforme o
magistrado José Luiz Leal Vieira (VIEIRA, 2009, p. 18-
27), "[...] a administrac@o judiciaria sempre foi tratada
com certa reserva e discricdo na magistratura". Segundo
ele, o velho paradigma de juiz ndo assumia o papel de
gestor, atividade-meio da prestagdo jurisdicional, de
modo que nédo interagia com a comunidade em que
estava inserido e tampouco com o0s servidores que
integravam 0 seu cartério, 0S quais mantinham
verdadeiro sentimento de medo de sua figura.

Ainda, de acordo com o0 magistrado, a
preocupacado dos juizes se restringia ao aspecto técnico
de sua atividade (correcdo dos despachos; técnica das
sentencas; e correta conducdo de suas audiéncias).
Entretanto, com o passar do tempo, especialmente com
introducéo de programa de gestédo pela qualidade e de
cursos de aperfeicoamento de magistrados, deu-se
inicio a uma mudanca cultural do juiz brasileiro. O juiz
moderno passou a se mostrar preocupado com a gestao
do processo e das pessoas que estdo sob sua
autoridade, exercendo tipicamente uma lideranca,
vivenciando as mesmas adversidades identificadas na
entrevista ora realizada, verbis:

No exercicio do seu papel de juiz administrador ele
realizard reunifes periédicas com o0s serventuarios,
encontrando a melhor forma de distribuicdo dos
servigos cartorarios, com vista ao melhor rendimento.
Sabedor das caréncias de pessoal buscara solugdes
alternativas, na medida em que ndo estd sob seu
poder a criagdo e provimento de cargos.



150

Ademais, em qualquer grupo de pessoas sempre
existirdo problemas de relacionamento. De sorte que o
juiz também mediara essas questdes internas, zelando
pelo bom ambiente no trabalho. A gestao de pessoas é
tarefa que indiscutivelmente envolvera o magistrado
que tiver interesse em manter o controle sobre sua
equipe. Atualmente, diante da caréncia de servidores é
comum a utilizagcdo de estagiarios para o suprimento
dessa mao-de-obra. Ao juiz administrador cabera a
selecdo, acompanhamento e orientagdo desses
estagiarios. (VIEIRA, 2009, p. 30)

Sobreleva destacar, portanto que, assim como
aos magistrados, o exercicio da lideranga é crucial para
a superacdo de quaisquer obstaculos que porventura
surjam no exercicio das atribuicbes dos Procuradores-
Gerais Adjuntos, de sorte que, através de reunides
periddicas com suas equipes de procuradores e do
conhecimento das caréncias de pessoal e de
instalacbes, seja possivel tanto remodelar os
procedimentos de distribuigdo de tarefas, propor
alternativas factiveis para o encaminhamento das
matérias e uniformizar entendimentos, quanto dar a
adequada compreensdo da importancia das atividades
que estdo sob a sua responsabilidade.

Dessa forma, a interagcdo com o0s profissionais
que preenchem os quadros da PGM (hdo somente
procuradores, mas assistentes administrativos,
contadores, administradores, estagiarios, detentores de
cargos comissionados, etc.) € fulcral para que as
politicas publicas sejam desenvolvidas na rapidez e
gualidade esperada pelos cidaddos e para o
estabelecimento de um processo de planejamento
estratégico.

Quanto a importancia do relacionamento entre os
gestores e 0s executores das politicas publicas, Bossidy
e Charan (2005) referem:
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Poucos entendem que um bom processo de
planejamento estratégico também requer o foco nos
comos da execugdo da estratégia. Uma estratégia
consistente ndo é uma compilagdo de nimeros ou o
que equivale a uma previsdo astrolégica quando as
empresas extrapolam os nimeros ano apés ano nos
préximos 10 anos. Seu cerne e detalhes devem se
originar na mente das pessoas que estdo mais
préximas da agdo e que entendem seus mercados,
Seus recursos e seus pontos fortes e fracos.

Um plano estratégico moderno deve ser um plano de
acado no qual os lideres da empresa podem basear-se
para atingir seus objetivos. Ao cria-lo, vocé, como
lider, tem de perguntar se e como sua organizacédo
pode fazer as coisas necessdrias para atingir seus
objetivos. O desenvolvimento de tal plano comega com
a identificacdo e definicdo das questBes-chave que
estdo por trds da estratégia. Como sua empresa esta
posicionada no contexto do ambiente empresarial,
incluindo suas oportunidades e ameacas do mercado,
e suas vantagens e desvantagens competitivas? Uma
vez que vocé tenha elaborado o plano, precisa
perguntar: Qual a qualidade das premissas das quais o
plano depende? Quais sdo 0s pontos positivos e
negativos das alternativas? A empresa tem as
habilidades para executar o plano? O que vocé precisa
fazer a curto e médio prazos para o plano funcionar a
longo prazo? Vocé pode adaptar o plano as mudancas
rapidas no ambiente empresarial?

Para ter realismo em sua estratégia, vocé deve liga-la
ao processo de pessoal: vocé tem as pessoas certas
para executar a estratégia? Em caso negativo, como
vai consegui-las? Vocé tem de atrelar os pontos
especificos de seu plano estratégico ao plano
operacional, de modo que as mudltiplas partes méveis
da organizagcdo estejam alinhas para leva-lo aonde
vocé quer chegar. (BOSSIDY; CHARAN, 2005, p. 163-
164).

Frise-se que, muito embora o0 texto
supramencionado seja direcionado a iniciativa privada, €
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perfeitamente adaptavel ao setor publico. Nesse sentido,
resta evidenciado que, em que pese 0 gestor publico
ndo detenha o poder de contratar aquelas pessoas que
melhor se ajustem a suas estratégias, mormente em
razdo da necessdria submissédo ao concurso publico (a
excecao dos cargos comissionados), pode
perfeitamente montar a equipe que integrard o programa
OuU O projeto que atenda as suas expectativas. Para
tanto, mostra-se imprescindivel que a fase internada
politica publica seja amplamente debatida, elaborando-
se alternativas para superar as adversidades, em
conjunto com 0s técnicos que a executardo. Agindo
assim, além de evitar a solu¢cdo de continuidade do
programa ou projeto por problemas de natureza juridica,
0 gestor terd muito mais condi¢cdes de avaliar os pontos
fortes e fracos daquela estratégia e de atingir os
resultados esperados.

Sinala-se que a competéncia da lideranca
(embora ndo expressamente com esta nomenclatura),
inclusive, foi apontada por grande parte dos
entrevistados como aquela que deve preponderar em
um Procurador-Geral Adjunto ao responderem ao
questionamento n. 05 (5 — Qual competéncia vocé
entende que deve preponderar em um Procurador-Geral
Adjunto?), conforme Quadro 3.

Quadro 3 - Competéncia que deve preponderar em um PGA

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %

Qual a | Qualificagéo técnico- 3 27,2%
competéncia juridica

vocé entende | Lideranca 18,1%

que deve | Mediag&o de conflitos 18,1%

preponderar em | Resolutibilidade 18,1%

um Procurador- [ Descentralizacdo 9%

RIR(NNIN

Geral Adjunto?  ["proatividade 9%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Gize-se que embora a Lideranca tenha sido
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citada diretamente por 18,1% dos entrevistados, ndo ha
duvidas que a mediacdo de conflitos (18,1%) e a
descentralizacdo (9%) sdo habilidades que estédo
estreitamente relacionadas com a competéncia da
lideranca.

Além disso, mesmo entre aqueles que
responderam que a competéncia técnica-juridica deva
prevalecer, restou assentada a importancia de um bom
conhecimento de gestdo, especialmente no campo da
gestdo de pessoas aos PGAs para que as politicas
publicas sejam desenvolvidas com eficiéncia, eficacia e
efetividade.

2 Competéncias do Procurador-Geral Adjunto
do Municipio de Porto Alegre

2.1 Desafios Impostos pela Instituicdo da Lei
Orgéanica da Procuradoria-Geral do Municipio

Em 18 de julho de 2012, foi editada a Lei
Complementar Municipal n. 701, a qual teve o objetivo
de organizar a Advocacia Publica do Municipio,
viabilizando a tramitacdo célere dos processos
administrativos, principalmente com a utilizagdo de uma
Unica estrutura juridica, que permita a presenca atuante
da Procuradoria-Geral do Municipio em todas as
Secretarias e instituicbes autarquicas, reduzindo
drasticamente os prazos de tramitacdo dos expedientes
e dando maior eficacia aos seus atos.

Ocorre que, paralelamente ao crescimento da
Instituicdo, houve um significativo incremento de
atribuicbes do Procurador-Geral e, respectivamente, dos
PGAs, mormente pelo fato de que as assessorias
juridicas anteriormente existentes nas Secretarias e
Autarquias passaram a estar subordinadas a esses
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gestores.

Sendo assim, a partir de entdo, além de deter
amplo conhecimento técnico da matéria relativa a sua
area de atuacdo, os PGAs passaram a ter a tarefa de
supervisionar e gerenciar pessoas que se encontram em
locais fisicos esparsos.

Dessarte, ndo ha duvida que a qualificagdo dos
PGAs em matéria de administracdo passou a ter maior
relevancia com a edicdo da Lei Orgéanica da PGM,
especialmente para cumprir o desiderato de reduzir os
prazos despendidos para a apreciacdo juridica e de
gerenciar e uniformizar eventuais entendimentos
conflitantes.

Entretanto, a lei complementar municipal n.
701/2012, como nao poderia deixar de ser, apenas
descreveu as atribuicbes sintéticas do cargo de
Procurador-Geral Adjunto, o que é considerado correto
pela abalizada doutrina:

Nesse particular cumpre destacar que, em face da
natureza dindmica das relagbes e dos processos de
trabalho, impostos, sobretudo pela tecnologia em
contraste com a expectativa de perenidade da lei, a
esta cabe tdo somente definir os contornos gerais
do desenho do cargo, a partir de uma descri¢do
sintética de suas atribui¢des, jamais uma tentativa
de esgotar suas fronteiras. Surge aqui um aparente
paradoxo: o imperativo de constante transformacgédo da
realidade organizacional insculpida em normas e
padrdes de procedimento em oposi¢do a nocao de que
as leis devem ser, tanto quanto possivel, perenes.
(BERGUE, 2010, p. 306-307) (Grifo nosso).

Gize-se, seria extremamente nefasto a
Administracdo Publica a previsdo, em sede de lei
complementar municipal, do detalhamento das
atribuicdes dos cargos de Procurador-Geral Adjunto, sob
pena de engessar o 0Orgdo juridico, inviabilizando (ou
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tornando mais dificeis) adequagbes que venham a se
fazer necessarias no futuro.

Entretanto, ainda que a lei estabeleca as
atribuicbes do cargo de uma forma genérica, €
recomendavel que o detalhamento das competéncias do
cargo ocorra mediante normativos de  maior
maleabilidade, como segue o autor citado:

Sendo assim, no que tange a fixacdo das atribuicdes
inerentes aos cargos publicos, uma alternativa
possivel — que preserva a estabilidade das relacdes
juridicas que ndo se fragiliza pela constante
sobreposicéo de leis que alteram sucessivamente 0s
planos de cargos (que, entre outros desgastes, tem
sensiveis implicacdes de natureza politica), e ao
mesmo tempo confere significativo grau de
flexibilidade ao administrador publico - é remeter no
texto legal a regulamentacéo das atribuigbes do cargo
em nivel detalhado para manual administrativo
especifico a ser instituido por decreto do Poder
Executivo. (BERGUE, 2010, p. 307)

Atualmente, enquanto ndo editado o Regimento
Interno da PGM os pré-requisitos e as atribuigcbes gerais
dos PGAs encontram-se previstos nos artigos 18 e 19
Decreto n. 14.662/2004, e alteracdes posteriores, verbis:

Art. 18 - Descri¢cdo do PC Procurador-Geral Adjunto:
| - denominacgé&o: Procurador-Geral Adjunto;

Il - cédigo: 1.1.1.8 (FG) - 1.1.2.8 (CC);

Il - requisitos: Qualificagéo de nivel superior;

IV - natureza da fungéo: Direcéao.

Art. 19 - Ao Procurador-Geral Adjunto compete:

I - exercer fungbes em nivel essencialmente
estratégico e de alta complexidade, com qualificagédo
de nivel superior;

Il - compatibilizar e integrar, permanentemente, as
atividades da Procuradoria, nos termos da legislagéo
vigente;

Il - auxiliar o Procurador-Geral no cumprimento de
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suas atribuicdes;

IV - coordenar as atividades de administracdo e de
desenvolvimento organizacional no ambito da
Procuradoria, em consonancia com as diretrizes
emitidas pelo Procurador-Geral;

V - substituir o Procurador-Geral em suas auséncias e
impedimentos legais;

VI - acompanhar e representar o Procurador-Geral
guando necessario;

VIl - coordenar as ac¢Bes do Gabinete do Procurador-
Geral e das assessorias da Procuradoria;

VIII - gerenciar, de forma mediata, as equipes juridicas
da PGM;

IX - exercer outras competéncias inerentes a sua area
de atuagéo.

Registre-se que muito embora o Decreto preveja
nas atribuicbes do cargo o nivel essencialmente
estratégico de alta complexidade demandado (inciso |
do art. 19), a coordenagdo de atividades de
administracdo e de desenvolvimento organizacional
(inciso Il do art. 19), a coordenagcdo das acbes do
Gabinete e das assessorias da PGM (inciso VIl do art.
19) e, ainda, o gerenciamento, de forma mediata, das
equipes juridicas da PGM, tais competéncias
eminentemente gerenciais nao constituem requisitos
para os ocupantes de tal posto de confianga.

Por essa razdo, em consonancia com a doutrina,
o desiderato da pesquisa realizada foi justamente
identificar as competéncias, além dos atributos pessoais
e profissionais desejaveis aos Procuradores-Gerais
Adjuntos (para posterior edicdo de decreto municipal),
de modo a nortear a atuacdo de tais profissionais aos
objetivos precipuos da Administracdo Publica e,
outrossim, orientar todos os procuradores, que a eles
estejam subordinados, das situacbes em que deverdo
se dirigir e que poderdo postular uma atuacido dos
Adjuntos e, eventualmente. Além disso, 0 mapeamento
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das competéncias dos Procuradores-Gerais Adjuntos
podera contribuir para uma futura elaboracdo do
Regimento Interno da PGM.

2.2 ldentificacdo das Principais Competéncias
Técnicas e Gerenciais

Conforme  Schikmann (2010, p. 21-22),
competéncia a abrange o0s conhecimentos (saber),
habilidades (saber fazer) e atitudes (saber ser) que um
individuo tem ou adquire e entrega a organizacdo ao
realizar as atividades sob sua responsabilidade para a
consecucdao dos objetivos.

Levando-se em conta esse conceito, procurou-se
desenvolver uma pesquisa de campo de modo a
identificar quais as principais competéncias técnicas e
gerenciais inerentes aos postos de Procurador-Geral
Adjunto do Municipio de Porto Alegre. Para a obtencéo
de tal informagdo, foram realizados o0s seguintes
guestionamentos aos entrevistados: 1 — Qual o perfil
adequado para o ocupante do cargo de Procurador-
Geral Adjunto no Municipio de Porto Alegre? 2 — Qual é
o papel do Procurador-Geral Adjunto para o
desenvolvimento das politicas publicas? 4 - Quais as
competéncias técnicas e gerenciais desejaveis para o
ocupante de tal cargo? 5 — Qual competéncia vocé
entende que deve preponderar em um Procurador-Geral
adjunto?

Com o intuito de facilitar a compreensédo do
resultado, as respostas apresentadas foram sintetizadas
e esquematizadas no Quadro 4:
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Quadro 4 - Competéncias técnicas e gerenciais desejaveis para a investidura
no cargo de Procurador-Geral Adjunto do Municipio de Porto Alegre

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %
Competéncias Qualificacado técnico- 11 100%
técnicas e | juridica
gerenciais Conhecimento da 8 72,7%
desejaveis para | estrutura adm.

a investidura no | Lideranga 7 63,6%

cargo de | Gestéo de Pessoas 6 54,5%

Procurador- Capacitagdo Profissional 6 54,5%

Geral Adjunto do | (especialmente voltada

Municipio de | a0 direito publico)

Porto Alegre Mediac&o de conflitos 6 54,5%
Proatividade 6 54,5%
Boa interlocucao 5 45,4%
Pragmatismo 4 36,3%
Criatividade 4 36,3%
Agilidade 4 36,3%
Espirito Colaborativo 4 36,3%
Descentralizagcdo 4 36,3%
Resolutibilidade 4 36,3%
Comprometimento 3 27,2%
Saber Estimular 2 18,1%
Seguranca 1 9%
Saber valorizar aqueles 1 9%
gue se destacam
Saber racionalizar o 1 9%
tempo
Ter Poder de influéncia 1 9%
Ter papel Orientador 1 9%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Segundo a totalidade dos entrevistados, exige-se
dos Procuradores-Gerais  Adjuntos um bom
conhecimento técnico-juridico, especialmente em razao
de ocuparem uma fungéo estrutural na Instituicéo, ja que
a eles (de forma mediata, por gerenciarem as equipes) e
ao Procurador-Geral (de forma imediata, por exercer a
direcdo da Instituicdo e a coordenacgdo das atividades
juridicas) é delegada a escolha de alternativas juridicas
vidveis a serem implementadas em prol do interesse
publico.



159

Entretanto, conforme se depreende da leitura
acurada do quadro 4, ndo basta um bom conhecimento
técnico-juridico para exercer as funcdes de PGA, é
necessario que ele tenha compreensdo quanto a
estrutura da Administracdo Publica, fundamentalmente
no que diz respeito as atribuicbes e responsabilidades
de cada 6rgdo (Secretarias, Autarquias, Fundacoes,
etc.), de modo a deter o conhecimento dos fluxos de
processos de tais 6rgdos e fazer a correta interlocucao
com 0s respectivos gestores.

O conhecimento da estrutura da Organizacéo
Publica se reveste de maior necessidade atualmente,
mormente porque a edicdo da Lei Orgéanica da PGM
passou a exigir ndo somente uma analise finalistica das
demandas, mas um comportamento proativo dos
procuradores jA na concepg¢do das politicas publicas
desenvolvidas no ambito de cada Secretaria, Autarquia,
etc.

Além disso, conforme 63,6% dos entrevistados, a
despeito das atribuicdes técnicas inerentes ao cargo, 0s
PGAs devem adotar uma postura de lideranga. A
lideranga, conforme referido alhures (Capitulo 2),
poderia ser similar ao modelo satisfatério que vem
sendo implantado no Poder Judiciério, que decorre de
uma busca incessante de capacitacdo dos profissionais
e que, quando alcancada, oportuniza aos gestores o
desenvolvimento de uma série de habilidades e atitudes
gue foram arroladas pelos entrevistados como de suma
importancia aos PGAs, tais como o gerenciamento de
pessoas, a composi¢cdo de conflitos, a boa interlocucdo
com o0s executores, 0 espirito colaborativo, dentre
outros.

A lideranca, conforme leciona Bergue (2014, p.
90), pode ser definida como a capacidade de influenciar
um grupo a responder positivamente a indicacdo de um
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rumo de acdo, mesmo diante de adversidades,
justamente por entenderem que tal medida é viavel e
necessaria. Nesse sentido, continua o autor:

Liderar, portanto, é influenciar legitimamente pessoas.
Liderar também envolve a promog¢éo de processos de
aprendizagem baseados na reflexdo. Em suma, um
lider exerce seu poder sobre um grupo, dominando
seus integrantes individualmente. E de se registrar que
nesse esforco de definicdo, acerca do que se entende
como lideranca pode surgir diferentes conceitos que,
em suas acepcgbes estritas, encerram diferentes
contetdos: poder, dominag¢do, autoridade, disciplina,
coercdo e influéncia. (BERGUE, 2014, p. 90)

Por conseguinte, € natural que a Lideranca seja
uma competéncia a ser exigida dos Adjuntos, haja vista
que, por vezes, o desenvolvimento de politicas publicas
depende da correta compreensao por parte dos técnicos
(por eles gerenciados) acerca do interesse publico
envolvido. Ademais, considerando ser comum O
ajustamento do rumo de tais politicas, de modo a torna-
la juridicamente viavel, cumpre a tais profissionais
influenciar os seus subordinados para que tudo se
desenrole em curto espaco de tempo.

Aliado a isso, de acordo com 54,5% dos
entrevistados, incumbe aos PGAs a gestdo de pessoas.
Entretanto, a gestdo de pessoas exigida para tal posto
supera 0 dominio e aplicacdo de técnicas de recursos
humanos, como recrutamento, selegcédo, contratacéo,
capacitacdo, manutencdo de quadros funcionais; o que
se espera € adocdo de uma gestdo estratégica que
compreenda a definicdo de politicas e diretrizes para os
recursos humanos, com o intuito de aumentar a
habilidade dos servidores e, como corolario légico,
oportunizar que 0 interesse publico (objetivo
institucional) seja atingido, segundo leciona Stacciarini



161

(2010, p. 285).

Dessarte, ndo restam didvidas que o dominio de
técnicas de administracdo, especialmente de
gerenciamento de pessoas, revela-se de suma
importancia para o exercicio do posto de Procurador-
Geral Adjunto, fundamentalmente porque a conducéo da
atuacao (frise-se, da atuagdo, ndo se esta falando em
conducao do encaminhamento juridico) para que 0s
profissionais integrantes da Advocacia Publica Municipal
alcancem o interesse publico almejado perpassa pelo
correto gerenciamento e exercicio de lideranca dos
PGAs.

3 A Relevancia da Designacdo das Chefias
para a Gestdo de Pessoas

N&do ha duvida que a atuacao exitosa dos PGAs
esta diretamente vinculada ao bom desempenho dos
chefes de equipe, assim como dependem,
necessariamente, de um relacionamento adequado com
estes.

N&o se olvida que é atribuicdo do Procurador-
Geral do Municipio promover a lotacdo e a distribuicdo
dos procuradores municipais, nos termos do art. 11, XIlII,
da Lei Organica da PGM, entretanto, considerando que
aos PGAs incumbe gerenciar de forma mediata as
equipes juridicas, cabe a estes indicar ao Procurador-
Geral os profissionais que melhor poderdo lhes auxiliar
no exercicio do posto.

Nesse sentido, com o intuito de aferir qual
deveria ser a forma e os critérios para a designacao dos
chefes de equipe e quais sdo os respectivos impactos
de tal tarefa na organizacdo da Instituicdo e na gestédo
de pessoas, € que se desenvolveu a pesquisa de
campo, na qual foram realizados o0s seguintes
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guestionamentos aos entrevistados: 6 — Como vocé
entende que devem ser procedidas as designac¢fes de
chefias? 7 — Quais os principais fatores para a escolha
de um chefe de equipe? 8 — Qual a relevancia da
designacédo das chefias, em postos de confianca, para a
gestdo de pessoas? 9 — Quais 0s principais mecanismos
para a motivacéo dos servidores municipais?

Segundo 63,6% dos entrevistados, a designagao
de chefias deveria observar a qualidade técnica dos
profissionais, ou seja, 0 preparo e conhecimento do
procurador quanto a matéria da equipe que ira
gerenciar, conforme se infere do Quadro 5.

Quadro 5 — Critérios para a designagdo das chefias

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %
Critérios para | Qualidade técnica 7 63,6%
designacdo das -
chefias  (questdo Et((a)sempenho/Mereume 6 54,5%
6 -

) Confianca 4 36,3%
Perfil Gerencial 2 18,1%
Nivel de instrucdo 2 18,1%
Relacionamento 2 18,1%
Interpessoal
Lideranca 1 9%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Entretanto, de acordo com a pesquisa de campo,
esse ndo € o Unico critério a ser observado na
designacdo de chefias, € necessario igualmente que o
profissional tenha se destacado no exercicio de suas
funcbes, de modo a que fizesse jus a ocupacdo da
funcéo de confianca.

Em uma leitura superficial de tal resultado
supramencionado, dissociada dos demais
guestionamentos realizados, poder-se-ia referir que tal
critério seria justo, principalmente por valorizar 0s
profissionais que se destacam no exercicio de suas
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fungbes. Contudo, ao revés de promover o que se
convencionou designar "meritocracia”, a designacao
para postos de confianca alicercada exclusivamente em
critérios técnicos (no caso especifico da Advocacia
Pudblica, técnico juridico) e no desempenho poderia
impactar negativamente no  funcionamento e
organizacao da Instituicdo.

A valorizagdo do desempenho, ou melhor, o
reconhecimento dos servidores indubitavelmente
contribui para fomentar a motivacao desses, todavia, ele
ndo precisa ocorrer, necessariamente, pela indicacdo
aos postos de chefia. A titulo exemplificativo, é possivel
introduzir no setor publico remuneracdes variaveis ou
gratificagbes, auferidas de acordo com o alcance de
metas de desempenho individuais e coletivos, que
serviriam para reconhecer o potencial dos profissionais
que se destacam ou até mesmo implementar a politica
de gestdo por competéncia, proposta por Pires (2005),
gue avalia o desempenho dos servidores.

Em que pese pareca temerario atrelar a
valorizagdo do desempenho a critérios remuneratorios,
ndo se pretende defender que o0 incremento
remuneratério seja a Unica forma de reconhecimento,
mormente porgue existem outros mecanismos para
induzir a motivagdo e valorizar o0s profissionais,
conforme se vera adiante.

Ocorre que a ocupacédo de cargos de chefia por
"premiagdo” pelo desempenho pode ser muito nefasta
aos profissionais "chefiados", especialmente quando o
chefe ndo detém boa interlocugdo com o0s seus
subordinados, nao é transparente quanto a sua forma de
atuacdo, ndo mantém as portas abertas para dialogar,
ndo respeita as individualidades e néao valoriza o
potencial produtivo dos profissionais, dentre outros.

O corolario l6gico de uma equipe chefiada por
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um Otimo técnico, mas que é desprovido dos atributos
pessoais supramencionados serdo o0 desempenho
abaixo do esperado e a desmotivacdo e desmobilizacéo
da equipe.

Alias, tal conclusdo foi corroborada pelos
entrevistados ao responderem o questionamento 7 -
Quais os principais fatores para a escolha de um chefe
de equipe? -, conforme se depreende do Quadro 6.

Quadro 6 — Fatores para a escolha de um chefe de equipe

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %

Fatores para a | Relacionamento 8 72,7%
escolha de um | Interpessoal

chefe de | Qualidade técnica 4 36,3%

equipe Lideranca 27,2%
(questéo 7)

w

Desempenho 18,1%

Perfil Gerencial 18,1%

Criatividade 18,1%

Confianca 18,1%

Nivel de instrucdo 9%

RPN NINN

Saber direcionar a 9%
resolugéo dos

problemas

Comprometimento 9%

Equilibrio 9%

Experiéncia Profissional 9%

Organizacao 9%

Responsabilidade 9%

N

Proatividade 9%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Veja-se que, de acordo com 72,7% dos
entrevistados, é imprescindivel que um chefe de equipe
tenha bom relacionamento interpessoal, no qual estdo
compreendidos o respeito as individualidades, o espirito
colaborativo (trabalho em equipe) e a constante
interagdo e dialogo com os profissionais que a ele
estejam subordinados.

Resta claramente demonstrado, portanto, que
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um perfil autoritério, que imponha as decisdes como se
fossem verdades incontestaveis, que imponha respeito
aos seus subordinados a ponto de oportunizar o "medo”,
€ extremamente incompativel com o modelo de chefe
perseguido para a Administracdo Publica. Nesse
sentido, ndo basta ao chefe de equipe ter uma excelente
gualidade técnica, principalmente pelo fato de que ele
ird gerenciar pessoas com as quais precisa manter
relagdes estreitas para alcancar resultados exitosos. E
necessario que ele tenha um bom relacionamento com
os servidores, de modo a patrocinar as boas iniciativas e
valoriza-las, propiciando um espirito colaborativo e a
maior fluidez ao desenvolvimento do trabalho.

Os impactos da designacdo de chefias na gestdo
de pessoal pode ser melhor observado nas respostas
apresentadas ao questionamento n. 8 - Qual a
relevancia da designacdo de chefias, em postos de
confianca, para a gestdo de pessoas? -, sintetizadas no
Quadro 7 abaixo.

Quadro 7 — Impactos da designagdo de chefias

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %
Relevancia da | Impacto no 7 63,6%
designacdo das | desempenho
chefias (questdo | Melhora o fluxo de 4 36,3%
8) trabalho

Impacto na motivacéo 3 27,2%
Oportuniza eficiéncia e 2 18,1%
economicidade no

gerenciamento publico

Proporciona melhor 1 9%
ambiente de trabalho

Oportuniza coesao na 1 9%
equipe

Viabiliza a delegacao 1 9%
de atividades

Distensiona as equipes 1 9%
Tem repercussao 1 9%
interdisciplinar
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E o elo com os demais 1 9%
procuradores
Proporciona o respeito 1 9%

e confiangca dos
superiores e de seus
subordinados

O chefe serve como 1 9%
exemplo positivo

Fonte: Elaborado pelo autor.

Da leitura acurada do quadro supramencionado,
denota-se que, de acordo com os entrevistados (63,6%),
guanto melhor o ocupante da funcdo de chefia, maior
sera o desempenho das equipes juridicas e melhor sera
a fluidez do trabalho (36,3% dos entrevistados).
Segundo eles, um posto de chefia mal provido, ou
provido com um profissional que néo tenha o perfil ou o
comprometimento adequado, acaba influenciando toda a
equipe de trabalho, tornando-a mais onerosa,
desmotivada e pouco produtiva.

E evidente que mesmo com uma chefia
inadequada os procuradores continuaréo exercendo as
suas atividades da melhor maneira possivel, mesmo
porque tal obrigacdo é inerente ao cargo que ocupam,
entretanto ndo ha duvida que uma chefia adequada
oportuniza a motivagdo dos profissionais (27,2%) e a
eficiéncia e economicidade no gerenciamento publico,
viabilizando o desenvolvimento das atividades de forma
muito mais célere.

Ressalta-se, ainda, que o chefe de equipe deve
ser visto pelos seus subordinados como um exemplo de
conduta e responsabilidade, sendo que, ausentes tais
pressupostos, havera interferéncia, inclusive, na
motivacdo da equipe e nos resultados profissionais
esperados.

Ou, nas palavras de um dos entrevistados, "em
especial na area juridica, uma chefia leniente,
burocratizada ou sem espirito de cooperacao, determina
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tal qualidade para todo o setor, ou seja, torna os setores
lenientes, burocratizados ou ndo-cooperativos."

Por essa razdo, segundo alguns entrevistados,
mesmo apos a designacdo do ocupante da fungéo de
chefia, € necessario que haja um acompanhamento
constante por parte do Procurador-Geral Adjunto, de
modo a manter o profissional e, respectivamente, 0s
profissionais a ele submetidos, devidamente
estimulados e mobilizados.

Dessarte, o treinamento adequado das chefias e
a correta designacdo destas, ndo somente pelo
reconhecimento dos servi¢cos prestados, mas pelo real
perfil gerencial destas, poderia contribuir sobremaneira
para a organizacdo da instituicdo e para a reducdo dos
prazos para a apreciacgao juridica.

3.1 Utilizagdo de Mecanismos Motivacionais

Conforme visto no Quadro 7, a adequada ou
inadequada designacdo dos ocupantes de postos de
chefia repercute na motivacéo dos profissionais de cada
equipe. Sendo assim, com o intuito de aferir quais os
principais mecanismos motivacionais possiveis de
serem adotados na visdo dos entrevistados, elaborou-se
0 questionamento n. 9 - Quais 0s principais mecanismos
para a motivagédo dos servidores municipais? -, sendo as
respostas sintetizadas no quadro seguinte.

Quadro 8 — Mecanismos motivacionais

CATEGORIA DESCRITORES (falas) FREQUENCIA %
Mecanismos Valorizagao salarial 6 54,5%
Motivacionais Indugdo a Capacitagcao 5 45,4%

Bom ambiente  de 5 45,4%
trabalho

Valorizacdo da carreira 4 36,3%
Estabelecimento de 2 18,1%

metas / planejamento
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Valorizacao pelo 2 18,1%
desempenho

Estrutura organizada da 2 18,1%
Instituicdo

Reconhecimento 1 9%

Institucional do trabalho
(ndo relacionado a

remuneracao)
Decisdes just in time 1 9%
pelas chefias
Modificagdo da forma 1 9%

de admissédo de
pessoal, priorizando a
escolha de pessoas
qualificadas e néo
apenas "inteligentes"

Eliminacéo de 1 9%
atividades  repetitivas

desnecessarias

Constante contratagéo 1 9%
de pessoal

Fonte: Elaborado pelo autor.

Ao avaliar as respostas apresentadas pelos
entrevistados, depreende-se que ndo apenas a
valorizacdo remuneratéria (54,5%) serve como fator
motivacional dos servidores, mas com igual forca
(45,4%) a adocdo de préticas indutoras a capacitacédo
profissional e um bom ambiente de trabalho.

E evidente que em qualquer ambiente de
trabalho (seja na Administracdo Puablica ou Privada) a
valorizacao salarial ou remuneratéria € um indicativo
importante para a motivagdo dos trabalhadores,
principalmente quando adequada as obrigacbes e
responsabilidades do profissional.

Mesmo porque, conforme SANTOS (2010, p.
221),

[...] as pessoas, quando valorizadas, motivadas e
comprometidas, colocam a  disposicdo  das
organizagbes seus conhecimentos, habilidades e
mdltiplas experiéncias, que, se bem aproveitados,
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contribuem decisivamente para o desenvolvimento
organizacional.

Justamente por essa razdo que a gestdo de
pessoas tem extrema relevancia no gerenciamento
estratégico das instituicdbes, conforme constatado,
inclusive, na pesquisa em comento.

Outrossim, reveste-se de extrema relevancia a
introdugcéo de novos mecanismos motivacionais ao setor
publico, que, além de oportunizarem uma reducao
significativa de prazos, fomentem a criatividade dos
servidores publicos. Nesse aspecto, denota-se que na
maioria das vezes o0s servidores s&o submetidos a
producdo de trabalhos repetitivos, sem que lhes seja
oportunizado um periodo de tempo para pensar e para
criar alternativas que melhorem a conducdo de suas
atividades, o que geralmente esta relacionado a
incorreta distribuicdo de tarefas e a auséncia de
interagdo entre os profissionais.

Além disso, de acordo com a pesquisa realizada,
a inducdo a capacitagdo é grande fomentadora da
motivacdo dos servidores, de modo que seja
oportunizada ao servidor a realizacdo de cursos de
gualificacdo e desenvolvimento profissional. Convém
registrar que, no ambito da Procuradoria-Geral do
Municipio de Porto Alegre esta pratica é bastante
comum, especialmente em razdo da Lei n. 9.877/2005,
que criou o Fundo de Reaparelhamento e Modernizag&o
da Procuradoria-Geral do Municipio — FURPGM,
viabilizando o financiamento de cursos de capacitacao
com recursos provenientes, principalmente, de
honoréarios sucumbenciais.

Outro aspecto que tem grande relevancia na
motivagdo dos profissionais esta atrelado ao ambiente
de trabalho que, como vimos anteriormente, também &
reflexo da designacéo de chefias. E importante salientar
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gue o ambiente de trabalho adequado compreende a
estrutura fisica, os equipamentos, a boa relacéo
interpessoal dos servidores, etc.

Por essa razdo, é natural que um ambiente de
trabalho agradavel, com equipamentos modernos, em
convivéncia harmobnica entre os profissionais que
preenchem a equipe, convergird com a elevacdo da
motivacdo e, consequentemente, com a maior
produtividade e celeridade na execucao das tarefas.

Por fim, de acordo com a pesquisa de campo,
restou assentado, ainda, que a valorizacdo das carreiras
seria outro mecanismo importante de motivagdo. Nesse
aspecto, segundo Pires (2005), seria possivel fazer um
mapeamento de competéncias por cargo, definido um
conjunto de conhecimentos, habilidades e atitudes
exigiveis segundo uma escala de complexidade (do
mais simples para o mais complexo) para futura
implantacdo de um programa de gestdo por
competéncias, respeitadas as peculiaridades que
particularizam o servico publico, e que considere, entre
outros aspectos, o0 desempenho profissional dos
servidores. Ndo ha davida que a implementagédo de um
processo desse porte exige um grande esforco tanto por
parte dos gestores quanto dos profissionais atingidos,
além de necessitar de um trabalho de mapeamento das
competéncias dos profissionais, mas possivelmente seja
um caminho a ser seguido para a obtencdo de uma
gestao eficiente, eficaz e efetiva.

Consideracdes Finais

A cobranca da sociedade pelo desenvolvimento
de politicas publicas adequadas ao seu interesse e em
curto espaco de tempo vem demandando uma mudanca
de perfil dos Administradores Publicos, especialmente a
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partir da introducéo do principio da eficiéncia na norma
constitucional e de mecanismos de transparéncia de
gastos publicos.

Acompanhando essa evolugdo, a Advocacia
Pdblica Municipal passou a ter maior protagonismo,
especialmente porque a adequada consecucdo das
politicas publicas depende de uma correta avaliagao
juridica acerca de seu procedimento, de modo a atender
aos  principios  constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ndo ha duavidas que qualquer andlise técnica
depende de um prazo razoavel para a sua realizagéo,
sob pena de ocasionar sérios prejuizos por uma conduta
precipitada e que ndo tenha avaliado corretamente os
riscos envolvidos. Sendo assim, para compatibilizar os
prazos, demandados pela sociedade e pelos agentes
politicos, com aqueles necessarios para o0
desenvolvimento das atividades dos procuradores,
afigura-se imprescindivel a atuacdo dos Procuradores-
Gerais Adjuntos, mormente porque incumbe a estes o
gerenciamento imediato de suas equipes.

Ocorre que para executarem essa tarefa
estratégica no ambito da Advocacia Publica Municipal e
lograrem éxito em auferir uma conduta proativa e
colaborativa dos procuradores, os PGAs necessitam de
alguns atributos pessoais e profissionais que nao séo
inerentes as Ciéncias Juridicas e Sociais, mas que
estdo relacionados ao campo da Administracéo,
especialmente a gestdo de pessoas, reconhecida a
complexidade dos fendmenos organizacionais que
caracterizam o setor publico e o imperativo de
reconhecer a imperiosa transdisciplinaridade no seu
tratamento. (FREIRIA, 2011).

Nesse sentido, a presente pesquisa teve a
pretensdo de identificar qual a efetiva responsabilidade
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e participagdo dos PGAs na gestdo de pessoas e no
desenvolvimento das politicas publicas municipais, bem
como quais o0s atributos pessoais e profissionais
imprescindiveis para o exercicio de tal funcéo. Além
disso, procurou-se aferir qual a forma e quais os critérios
para a designacdo das chefias e o respectivo impacto
desta tarefa na organizagéo da Instituig&o.

De acordo com o apurado, restou assentado que
os Procuradores-Gerais Adjuntos tém um papel central
na conducdo das politicas publicas, que vai muito além
da atividade inerente ao regime da legalidade publica,
prevista no artigo 87 da Lei Organica do Municipio de
Porto Alegre, incumbindo a eles buscar alternativas para
a consecucdo das politicas publicas, através da
mediacdo de eventuais conflitos entre interesses
politicos, do gerenciamento de pessoas, do exercicio de
lideranga e da sua criatividade.

E evidente que os PGAs exercem uma atividade
gue exige um vasto conhecimento técnico-juridico tanto
das matérias que gerenciam quanto da estrutura
organizacional da Administragdo Municipal e da
Instituicdo a que pertencem, de modo que detenham o
conhecimento dos fluxos de demandas de tais érgdos e
possam fazer a adequada interlocu¢do com o0s seus
respectivos gestores. Entretanto, a qualificacao técnica-
juridica ndo afasta a necessidade de se especializarem
em matérias dissociadas de sua formacdao, exigindo-se
um perfil de lideranca, viabilizando que tenham a
capacidade de influenciar as suas equipes a
responderem positivamente a uma alternativa de acdo
apontada, mesmo diante de adversidades, em razédo de
sua boa relacdo interpessoal e de repassar aos seus
subordinados a compreensao de que a medida adotada
€ viavel e necesséria.

No entanto, ndo basta que o PGA atenda a todas
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as qualidades supramencionadas se o0s chefes das
equipes que a ele estejam subordinadas néao
contribuirem para o exercicio de suas atribuicbes. Nesse
sentido, € extremamente relevante que o PGA indique
ao Procurador-Geral do Municipio aqueles profissionais
gue melhor possam ocupar as fungdes de chefia e, mais
adequadamente, viabilizem o atendimento do interesse
publico de forma célere.

Nesse sentido, em consonancia com a pesquisa
de campo realizada, a designacdo de chefias deve
atender aos critérios da qualificacdo profissional
(preparo e conhecimento do procurador quanto a
matéria da equipe que irA chefiar) e do
desempenho/merecimento desse profissional
(valorizacdo do exercicio de suas fungdes). Todavia, em
que pese esses sejam 0s critérios para a designagéo
das chefias, faz-se necessario que o candidato a ocupar
tal posto tenha um bom relacionamento interpessoal, no
gual esta compreendido o respeito as individualidades, o
espirito colaborativo (trabalho em equipe) e a constante
interacdo e didlogo com os profissionais que
supervisiona.

Presentes 0s requisitos supramencionados, a
ocupacao das funcbes de chefia propiciard um melhor
desempenho das equipes juridicas e melhor fluidez do
trabalho, impactando significativamente a motivagcéo dos
profissionais. Alias, no que tange aos mecanismos para
promocdo de motivagdo dos servidores, constatou-se
pelas entrevistas realizadas que muito embora a
valorizacdo remuneratéria seja um importante fator
motivacional, um bom ambiente de trabalho, politicas
indutoras a capacitacao profissional e a valorizagcdo das
carreiras tém igual relevancia na condugdo de equipes
motivadas.

Dessarte, considerando que a designacdo dos
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postos de confianga e a introducdo de mecanismos
motivacionais perpassam a gestao do Procurador-Geral
Adjunto, a adocdo por parte deste profissional de um
papel estratégico na instituicdo, reduzindo o
distanciamento entre o0s ideais perseguidos pelos
agentes politicos e a atuacado técnica dos procuradores,
€ de suma relevancia para a conquista de uma gestéo
eficiente.

Uma pesquisa de campo, realizada com um
ndamero enxuto de profissionais, ndo exaure o estudo
acerca do papel do Procurador-Geral Adjunto para a
gestdo de pessoas e para o0 desenvolvimento das
politicas publicas municipais, contudo se espera que a
presente pesquisa sirva como um indicativo importante
para nortear a atuacdo desses e dos profissionais que
com eles interagem, bem como auxilie na elaboragéo do
futuro Regimento Interno da Procuradoria-Geral do
Municipio de Porto Alegre.
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APENDICE - Entrevista

QUESTOES

1 — Qual o perfil adequado para o ocupante do cargo de Procurador-
Geral Adjunto no Municipio de Porto Alegre?

2 — Qual é papel do Procurador-Geral Adjunto para o
desenvolvimento das politicas publicas?

3 — Na sua viséo, quais as principais dificuldades enfrentadas para o
exercicio desse posto?

4 - Quais as competéncias técnicas e gerenciais desejaveis para o
ocupante de tal cargo?

5 — Qual competéncia vocé entende que deve preponderar em um
Procurador-Geral adjunto?

6 - Como vocé entende que devem ser procedidas as designacgdes
de chefias?

7 - Quais os principais fatores para a escolha de um chefe de
equipe?

8 - Qual a relevancia da designacdo das chefias, em postos de
confianca, para a gestdo de pessoas?

9 — Quais os principais mecanismos para a motivagdo dos servidores
municipais?
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APOSENTADORIA POR INVALIDEZ NO CURSO DO
ESTAGIO PROBATORIO

Edmilson Todeschini112

PARECER COLETIVO N. 205/2011
PROCESSO N. 001.035887.07.9
INTERESSADO: Secretaria Municipal de Administracao

EMENTA: Inexisténcia de vedacgdo constitucional e
legal a concessdo de aposentadoria por invalidez no
curso do estagio probatdrio: comprovada, pela pericia
médica oficial, incapacidade parcial ou total do
servidor, imp@e-se a delimitacdo de atividades ou a
aposentadoria. Inexigibilidade de caréncia.
Necessidade de averiguagdo da existéncia da
patologia quando da nomeacédo e boa ou da ma-fé do
servidor.

A Secretaria Municipal de Administracdo buscou
orientacdo juridica da Procuradoria-Geral do Municipio
acerca das providéncias a serem adotadas em relagéo
aos servidores que se tornam incapazes para o trabalho
no curso do estagio probatério. O consulente cogita
vérias alternativas: 1" - a exoneracéo, determinada pelo
art. 14 do Decreto Municipal 14.436/2004; 2% - a
readaptacao, prevista no art. 57, da Lei Complementar
133/85; e, 3% - aposentadoria por invalidez.

"2 Especialista em Direito Municipal pela Escola Superior de Direito
Municipal. Procurador-Chefe da Procuradoria de Pessoal Estatutario —
PPE/PGM.
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Em sede de analise de precedentes, registra-se
gque ndo foram localizadas manifestacfes juridicas com
o status de "parecer"”, emitidas por esta Procuradoria-
Geral do Municipio, enfrentando a questdo em tela. A
Unica manifestacéo técnica encontrada foi a Informacéo
n°® 267/2004, lancada no processo administrativo n°
001.027315.04.5, subscrita pela assessora juridica
Isabel Cristina Brundo, do PREVIMPA.

Migrando para outras esferas estatais em busca
de precedentes, foi encontrado o Parecer n° 14.329/205,
da Procuradoria-Geral do Estado, subscrito pela
Procuradora Eliana Graeff Martins, que adiante sera
comentado.

Findo este breve relatério, passa-se a responder
a consulta.

Primeiramente, necessario analisar a legislacao
Municipal que dispde acerca do estagio probatorio e da
aposentadoria por invalidez, sempre considerando que
ela deve ser interpretada a luz do ordenamento
constitucional brasileiro, no qual esté inserida.

ApOs exaustiva pesquisa na legislacdo da capital
gaucha, constatou-se que ela € omissa em relagcédo a
possibilidade ou impedimento de concessdo de
aposentadoria aos servidores que se encontram em
estagio probatorio. A Lei Complementar Municipal n°
478/2002, em seu art. 34, dedicado a regéncia da
aposentadoria por invalidez, além de ndo exigir a
estabilidade, sequer estabeleceu caréncia para tanto.
Veja-se:

Art. 34. A aposentadoria por invalidez permanente sera
devida ao segurado que for considerado incapaz para o
servigo publico municipal por junta médica do érgdo da
pericia médica do Municipio.
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Como se pode observar, a lei limita-se a exigir
que o servidor seja segurado. Ja o art. 23, do mesmo
diploma legal, elenca como segurados todos os
servidores municipais investidos em cargos de
provimento efetivo da administracdo direta, autarquica,
fundacional e da Camara Municipal, que seréo inscritos
automéatica e compulsoriamente na previdéncia
municipal.

O art. 169, da Lei Complementar 133/85, que
esteve em vigor até 27/9/2002, assim determinava:

Art. 169 — O funcionario em estagio probatério ou em
comissdo sO tem direito a aposentadoria quando
invalidado por acidente em servico, agressdo néo-
provocada no exercido de suas atribuicbes ou
acometido de moléstia profissional. (Revogado pelo
art. 137, da Lei Complementar 478/2002)

Esse dispositivo foi inscrito na LC 133/85 antes
da vigéncia da CF 88. Por conseguinte, foi orientado por
regras e principios da Constituicdo Federal de 1969,
revisados pela atual ordem constitucional que passou a
abrigar no texto de seu art. 70 o principio da
economicidade.

Merece especial atencdo o disposto no art. 14,
do Decreto n. 14.436/2004, ao estabelecer:

Art. 14 - Sera exonerado o servidor estagiario que, no
periodo de seu estagio probatério, apresentar qualquer
das seguintes situagdes:

[-]

IV - ndo retornar ao efetivo exercicio do cargo de
provimento efetivo para o qual foi nomeado, apds
transcorrido o prazo de quatro anos, consecutivos ou
ndo de suspensdo previstos nas alineas do art. 12,
excetuadas, as alineas "a", V e "c";
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Dentre as hipoteses elencadas no art. 12,
especial atencdo deve voltar-se para a alinea "h", que
segue transcrita:

Art. 12 - O estagio probatério ficard suspenso nos
casos de:

[-]

h) licenca para tratamento de saude;

Ouso afirmar que o Decreto em comento
extrapolou a competéncia reservado a esta espécie de
diploma normativo ao determinar a exoneragéo de servidor
que permanecer longo tempo no gozo de beneficio
previdenciario denominado "licenga para tratamento de
salde". Ao contrario de outras hipéteses previstas nas
demais alineas do art. 12, em que prepondera a
manifestacdo volitiva do segurado, o afastamento em
virtude deste beneficio previdenciario ndo decorre da
vontade do servidor. Salvo em raras excecdes
caracterizadas pela ma-fé, ao servidor ndo interessa
tomar-se inutil para o trabalho.

Evidencia-se a colisdo do Decreto ja referido com
a Ordem Constitucional quando aquele determina a
exoneracdo de servidor em estagio probatorio que se
encontra afastado por mais de 04 anos para o0 gozo de um
beneficio previdenciario, assegurado pelo ordenamento
soberano. Entdo, descartando o disposto no Decreto e
considerando a lacuna da legislagdo municipal acerca do
assunto que constitui objeto deste Parecer, tomar-se-a
como parametro para responder a consulta as regras e 0s
principios assentados na Constituicdo Federal.

O ordenamento constitucional, ao reger a
previdéncia publica, ndo exige nem a estabilidade, nem o
cumprimento de determinado periodo de caréncia para o
gozo de licenga para tratamento de salde e para a
aposentadoria por invalidez. Ora, se a Constituicdo néo
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limita o direito & aposentadoria por invalidez ao servidor
nao estavel, uma vez que ndo exige sequer os trés anos
no cargo, nao pode um mero decreto municipal limitar
referido direito.

A propésito, na ja referida Informacéo n.
267/2004, a Assessora Juridica do PREVIMPA, Isabel
Cristina Auch Brundo, sustentou:

Nessa condicdo - detentores de cargo de provimento
efetivo - é o0 assegurado a tais servidores
aposentadoria na forma do art. 40 da Constituicdo
Federal, com redacdo dada pela Emendas
Constitucionais n° 20/98 e 41/03, e nos arts. 2° e 6° da
Emenda Constitucional 41/03, bem como penséo por morte
aos seus dependentes de conformidade com o § 7° do
art. 40, da CF.

[-]

Como se vé, nos dispositivos constitucionais em
comento ndo ha qualquer referéncia as expressfes
"servidor estavel" ou "servidor efetivo" e sim a
expressao "titular de cargo efetivo".

A pesquisa jurisprudencial, por sua vez, pouco
contribuiu para fundamentagcdo deste Parecer, as mais
diversas expressdes de busca, lancadas nos sites dos
diversos tribunais evidenciaram a precariedade de
pardmetros para orientar a presente manifestacao
técnica. A Unica decisdo que fornece alguns elementos
para orientar a solugdo deste caso emana do 6% Turma
do STJ e est4 assim ementada:

Recurso especial em mandado de seguranca. Servidor
Publico. Aposentadoria. A decisdo que admite a
aposentadoria do servidor no periodo de estagio
probatério néo viola o § 2° do art. 20 da Lei 8.112/90.
Recurso ndo conhecido. (REsp. 174133/DF, julgado
em 19/10/1999, Rei. Min. Fontes de Alencar)

Oportuno destacar trecho do voto do relator,
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acatado pelos demais Ministros, sem quaisquer
divergéncias ou ressalvas:

A alegada afronta ao art. 20 8§ 2° da lei n. 8.112/90,
aborda tema relativo & aprovacdo do servidor no
estagio probatério, distinto, portanto, da matéria em
foco, ou seja, aposentadoria do servidor no
mencionado estagio.

O dispositivo legal ora citado ndo condicional a
aposentadoria do servidor a conclusdo do estagio
probatério. No mais a questdo O puramente
constitucional. [...]

A decisdo judicial em comento apreciou pedido
de "aposentadoria por tempo de contribuicdo" em
estagio probatério. Uma vez que esta espécie de
aposentadoria € caracterizada pela manifestacao volitiva
do servidor, significa que ele ndo é compelido por
fatores alheios a sua vontade. A propésito, na ja referida
Informacdo n. 267/2004, a Assessora Juridica do
PREVIMPA, Isabel Cristina Auch Brundo, sustentou:

Nessa condicdo - detentores de cargo de provimento
efetvo - € o0 assegurado a tais servidores
aposentadoria na forma do art. 40 da Constituicdo
Federal, com redacdo dada pela Emendas
Constitucionais n° 20/98 e 41/03, e nos arts. 2° e 6° da
Emenda Constitucional 41/03, bem como pensdo por
morte aos seus dependentes de conformidade com o §
7° do art. 40, da CF. [...]

Como se Vvé, nos dispositivos constitucionais em
comento ndo ha qualquer referéncia as expressoes
"servidor estavel" ou "servidor efetivo" e sim a
expressao "titular de cargo efetivo".

Ora, se cumprimento do estagio probatorio €
dispensado inclusive para a concessdo da
aposentadoria por tempo de contribuicdo, hipétese em

7

que o servidor é dotado de condicbes para o
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cumprimento do estagio, parece demasiado exigir 0 seu
implemento para a inativacdo por invalidez. E que nesta
espécie de inativacdo preponderam fatores objetivos e
intransponiveis, que se sobrepdem & vontade do
servidor.

A pesquisa de precedentes junto ao Tribunal de
Contas do Estado do Rio Grande do Sul, por sua vez,
evidenciou a inexisténcia de pareceres ou de decisdes
daquela Corte de Contas acerca da possibilidade de
concessao de aposentadoria por invalidez no curso do
estagio probatorio.

Passa-se, entdo, a buscar parametros em outras
esferas, sem deixar de considerar que a Constituicdo
Federal assegura a autonomia administrativa e
financeira aos Municipios. Por conseguinte, os imuniza
da aplicacdo das legislagbes federal e estadual em
matéria de pessoal. Trata-se, entdo, de meros
parametros que apontem uma saida para este caso.

A Lei Complementar n. 10.098, de 03/02/1994,
gue "dispbe sobre o estatuto e regime juridico Unico dos
servidores publicos civis do Estado do Rio Grande do
Sul", acerca da aposentadoria por invalidez no curso do
estagio probatério, estabelece:

Art. 164 - O servidor em estagio probatério somente
terd direito a aposentadoria quando invalidado por
acidente em servico, agressdo nao-provocada no
exercicio de suas atribuigdes, acometido de moléstia
profissional ou nos casos especificados no § 1° do artigo
158 desta lei.

O supracitado Parecer n. 14.329/2005, da
PGE/RS, ndo oferece maiores contribuicbes, pois se
limita a analisar o disposto no art. 164 do estatuto do
servidor estadual, sem adentrar na analise dos
elementos juridicos emanados do ordenamento
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soberano. Referido Parecer tem a seguinte ementa:

Policia civil. Aposentadoria por invalidez durante o
estagio probatdrio. Possibilidade. Art. 164 da Lei
Complementar n. 10.098/94.

Ja a Instrucdo Normativa n. 10, de 14/9/1994,
subscrita pelo Ministro de Estado Chefe da Secretaria
da Administracdo Federal prevé:

8. Ao servidor em estagio probatorio poderd ser
concedida licenga para tratamento da propria saude e
aposentadoria por invalidez a qualquer tempo, uma
vez que a Lei estatutaria ndo exige caréncia para este
fim.

Vé-se, entdo, que a conclusdo a que se chega
neste Parecer, pelo dever de conferir aposentadoria ao
servidor que se invalidou no curso do estagio probatério,
além de encontrar fundamento constitucional, converge
com diplomas positivos das esferas federal e estaduais.

Todavia, impde-se tratamento distinto se
constatado que o servidor estagiario ja era portador da
patologia incapacitante quando da nomeacdo e que a
ocultou da pericia médica admissional. Em tais
situagcbes, a méa-fé do servidor deve ser punida com a
exoneragdo. Afigura-se, entdo, imprescindivel a
apuracéo retrospectiva do estado de saude do servidor,
a fim de averiguar tal situacéo.

A existéncia da doencga incapacitante quando da
nomeacdo, cumulada com a auséncia de informagéo da
mesma ao corpo médico pericial, ndo caracteriza
obrigatoriamente a ma-fé do servidor. Necessario
investigar se o0 servidor ja estava ciente de que era
portador de tal patologia. Caso ja tinha ciéncia da
mesma e a ocultou estara caracterizada a ma-fe,
impondo a exoneragdo do servidor estagiario. Porém, na
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hipétese de ainda ndo haver constatado que era
portador da doenca evidenciam-se elementos
conclusivos da boa-fé, vinculando a delimitacdo de
atividades ou a aposentadoria por invalidez, conforme o
grau de incapacidade verificado.

Antecipo resposta a uma indagacdo
reiteradamente apresentada a esta Procuradoria. A boa-
fé é presumida e a ma-fé deve ser provada. Entdo,
pairando davidas acerca da boa-fé ou da ma-fé, impde-
se a conclusao favoravel a primeira.

Por fim, imprescindivel enfrentar 0
guestionamento acerca da possibilidade de readaptagéo
no curso do estagio probatorio, considerando que o art.
57, da LC 133/85, determina:

Art. 57 - Readaptacdo é a forma de provimento do
funcionario estavel em cargo de igual ou inferior
classificacdo, mais compativel com as suas condi¢gbes
de saude fisica ou mental, podendo ser processada a
pedido ou ex-officio.

Seria demasiado cémodo proceder apenas uma
interpretacéo literal do referido dispositivo e responder
pela impossibilidade de readaptacéo no curso do estagio
probatério. Porém, constituiria equivoco grosseiro
desconsiderar que todo o dispositivo de lei ordinaria ou
complementar estd inserido em  determinado
ordenamento constitucional e deve respeitar as regras e
0s principios maiores.

Contrariamente a aplicacdo do art. 57, da LC
133/85 poderia ser invocado o principio da
economicidade, expressamente previsto no art. 70,
caput, da Constituicdo Federal. Ele vincula a
administracao a otimizar o dispéndio do dinheiro publico,
buscando obter o maximo resultado com o gasto
minimo. Tal principio 6 incompativel com o0s
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desperdicios quando verificado que o produto ou servico
gue se tornou impréprio para determinado fim pode ser
reaproveitado para outro. Assim, a readaptacdo é um
instituto de materializacdo deste principio uma vez que
visa aproveitar o potencial laborativo remanescente do
servidor ao invés de pagar seus proventos sem qualquer
contrapartida.

Se por um lado o principio da economicidade
justificaria a readaptacdo no curso do estagio probatorio,
por outro lado, impossivel continuar a avaliagdo do
servidor estagiario em cargo diverso daquele em que foi
nomeado. Igualmente impossivel, & luz das alteracbes
introduzidas pela Emenda Constitucional 19/1998,
dispensar o servidor de seu cumprimento.

A solugdo que aparenta mais adequada,
conjugando os principios da legalidade e da
economicidade com a efetiva avaliagdo do estagio
probatério, € a delimitacdo de tarefas até o integral
cumprimento do estagio probatdrio ocasiao em que o
servidor podera ser readaptado.

Conclusbes

1 - A estabilidade, decorrente da aprovacdo em
estagio probatoério ndo é exigida, nem pela Constituicdo
Federal, nem pela legislagdo Municipal, para a
concessdo do beneficio previdenciario denominado
aposentadoria por invalidez;

2 - A constatagéo, por pericia médica oficial do
Municipio, da incapacidade parcial ou total do servidor
em estagio probatério, enseja a investigacdo se a
patologia ja existia quando do exame admissional e se
ela foi ocultada da pericia médica pelo servidor;

3 - Salvo a constatacdo de elementos objetivos
em sentido contrario, presume-se a boa-fé do servidor
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impondo-se a adogao das alternativas dos Itens "5" e "6"
deste rol de conclusoes;

4 - A caracterizacdo da ma-fé depende, além da
existéncia da patologia incapacitante quando da
nomeacdo, de o servidor ter conhecimento de sua
existéncia e té-la ocultado quando da pericia médica
admissional;

5 - Impde-se a delimitacdo de atividades se o
servidor agiu de boa-fé quando da nomeacéo e perdeu
parcialmente a capacidade laboral, hipétese em que a
avaliacdo do estagio continuara no periodo da
delimitacao;

6 - Impde-se a concessao de aposentadoria por
invalidez aos servidores que no curso do estagio
probatério se invalidar para o trabalho e que agiram de
boa-fé quando da nhomeacéo;

7 - Impde-se a exoneracdo dos servidores que
perderam parcial ou integralmente a capacidade
laborativa no curso do estagio probatério caso tenham
agido de ma-fé quando da nomeacao;

8 — O instituto da readaptacdo € incompativel
com o estagio probatdrio.

E o parecer.

A superior consideragao.

Porto Alegre, 18 de setembro de 2007.

Edmilson Todeschini,
Procurador do Municipio,
Matr. 39335.9 - OAB/RS 31.344
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AUTO DE INFRACAO ADMINISTRATIVA

. ~ 113
Maren Guimarédes Taborda

PARECER COLETIVO N. 206/2011
PROCESSO N. 001.023382.03.1
INTERESSADO: SMF / CGT / UAR e PGA-AF

EMENTA: Auto de infracdo administrativa - Nulidade
em face da inobservancia da regra da legalidade -
Impossibilidade de imposicdo de sangdo pecuniaria a
ilicito administrativo com fundamento genérico - Dever
da administracdo de garantir ampla defesa e
contraditério na constituicdo de multa administrativa -
Aplicac@o subsidiaria da lei de processo administrativo
federal (Lei n. 9.874/99) e da legislacédo federal sobre
danos ao ambiente (Lei n. 9.605/98 e Decreto n.
3.179/99).

Veio o expediente da SMF, solicitando parecer
sobre 0 procedimento administrativo para inscricdo em
Divida Ativa de multa ndo tributaria, oriunda de Auto de
Infracdo da SMAM. Informa o 6rgdo solicitante que ha
divergéncia de orientacdo entre a SMF e a SMAM, na
medida em que a ASSEJUR/SMAM néo concorda com a
orientacdo firmada na Informac¢do n. 27/2008, da lavra
do Procurador Gamaliel Valdovino Borges, no sentido de
gue: a) o0 prazo prescricional para a inscricdo em Divida
Ativa de multa administrativa € de cinco anos contados

"3 procuradora do Municipio, lotada na Procuradoria Tributaria. Doutora em
Direito pela UFRGS. Especialista em Gestéo Tributaria pela Universidade de
Castilla-La Marcha, UCLM/Espanha.
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da notificacdo da lavratura do Auto de Infragdo; b) o
prazo prescricional para a cobranca de multa
administrativa (ndo tributaria) via execucdo fiscal, é
também de 05 anos, contados da data da inscricdo em
Divida Ativa; ¢) que o Auto de Infragcdo deve conter
certos elementos essenciais, sob pena de nulidade, e, d)
gue o Auto de Infracdo deve ser resultado de um regular
processo administrativo, no qual estejam garantidas a
ampla defesa e o0 contraditério. Redistribuido o
expediente por ordem do Sr. Procurador-Geral Adjunto
de Assuntos Fiscais, passo a responder a consulta,
tecendo as seguintes consideragfes de fato e de Direito:

1. Desde 1995, a SMF tem, sistematicamente, se
recusado a ajuizar agéo fiscal para cobranca de multas
administrativas impostas pela SMAM, sob o argumento
geral de nulidade formal e material dos Autos de
Infracdo que deram origem aos créditos. A PGM, na
manifestacao do processo administrativo
001.018903.95.9, de 22/12/95, opinou "[..] pela
decretacdo de nulidade da aplicacdo da penalidade
pecuniaria imposta", por falta de base legal. Naquela
ocasido, o colega, Procurador Gamaliel V. Borges
argumentou que se a penalidade n&o estava prevista em
lei formal ndo podia ser imposta, em face de violacdo
flagrante ao Principio da Legalidade. J& em 07/1/98
(processo administrativo 001.04709.96.1), o mesmo
colega agregou que os Autos de Infracdo da SMAM
eram nulos porque a penalidade pecuniaria (multa
administrativa) estava sendo aplicada com base em
Decreto Municipal e ndo em Lei.

2. Diante de tais circunstancias, verificando-se
que esta aberta uma discusséo entre a SMF e a SMAM
e que este dltimo Orgéo é impermeavel aos argumentos
da SMF e PGM, forcoso é reconhecer-se que é preciso
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tracar uma orientacao segura e uniforme aos 6rgaos da
Administracao Municipal, principalmente para se evitar o
ajuizamento de acbes fiscais frageis, que néo
subsistirdo a fase de instrucéo de processo judicial. Isso
€ assim porque o adequado processo juridico é
necessario para a constituicao de crédito nao tributario e
este s6 pode ser exigido se preenchidos os requisitos
formais para a sua inscricdo em Divida Ativa da
Fazenda Publica. A Lei n. 6.830/80, em seu art. 2°, § 5,
determina o contetdo do Termo de Inscricdo em Divida
Ativa, fazendo referéncia expressa ao regular processo
administrativo (inciso VI) e isso nao pode ser afastado.

3. A jurisprudéncia patria € unanime no sentido
de que é legitima a cobranca, por meio de execucédo
fiscal, de créditos néo tributarios, conforme interpretacao
pacifica que se faz do art. 2° da Lei n. 6.830/80. Por
outro lado, a Lei n. 4.320/1964, art. 39, paragrafos
primeiro e segundo, dispde que os créditos da Fazenda
Publica, de natureza ndao tributaria "serdo escriturados
como receita do exercicio em que forem arrecadados,
nas respectivas rubricas orgamentarias" e seréo
inscritos na Divida Ativa, "em registro proprio, apos
apurada sua liquidagéo e certeza, e respectiva receita
sera escriturada a este titulo". Por Divida Ativa nédo
tributaria compreendem-se os créditos provenientes de
"indenizacdes, reposicoes, restituicdes [...] de contratos
em geral ou outras obrigactes legais".

4. Duavida ndo ha no sentido de que as multas
administrativas podem ser cobradas via de execucdo
fiscal, eis que constituem créditos de natureza néo
tributaria. Ocorre que multa é, tecnicamente, sancao,
isto €, consequéncia atribuida a determinados atos que
a ordem juridica tem por relevantes, isto é, que sao
suporte fatico - hipétese de incidéncia, fato gerador,
fattispecie - de regra juridica, segundo a terminologia
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Kelseniana e de Pontes de Miranda. As sancdes, via de
regra, podem ser negativas ou positivas, isto €, inibem
ou premiam comportamentos. Dai que a sancgdo
negativa, com a finalidade de inibir certas condutas,
implica a retirada ou limitacdo de bens que séo valiosos
para aquele que se conduz contrariamente ao preceito
estabelecido no padrédo de comportamento (comando da
norma). A sangdo negativa, mais propriamente
denominada pena, se imp8e ao sujeito mesmo contra
sua vontade afetando sua propriedade elou sua
liberdade. No caso das execucdes forcadas (limitacdes
ao direito de propriedade), temos as chamadas sanc¢des
negativas civis. Quando a restricdo afeta a liberdade,
temos a pena stricto sensu. Assim, em Ultima instancia e
de modo geral, san¢bes sdo consequéncias dos atos
ilicitos, criadas pelas regras juridicas, para reprova-los
ou “[...] o dever preestabelecido por uma regra juridica
que o Estado utliza como instrumento juridico para
impedir ou desestimular diretamente um ato ou fato que
a ordem juridica proibe™, porque ao criar uma
prestacao juridica, concomitantemente, o legislador cria
uma providéncia ao nao-cumprimento do referido
dever.'™ Dai que, sendo a relagéo juridica sancionatéria
aquele vinculo entre o autor da conduta ilicita e o titular
do direito violado, no caso de penalidades pecuniarias
ou multas administrativas e fiscais, o liame é
obrigacional, uma vez que tem substrato econdmico, e,
dai, o pagamento da quantia estabelecida é promovido a
titulo de sangdo. Tratando-se de outro tipo de sancao,
modifica-se apenas o objeto da prestacdo, que pode ser
um fazer ou um nao-fazer. As hip6teses em discussao

14 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geraldo Direito Tributério. Sao Paulo:
Saraiva, 1963, p. 556.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. S&o Paulo:
Saraiva, 1993, p. 342.
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no expediente sdo de san¢Bes pecuniarias a ilicitos
administrativos.

5. A clausula do devido processo juridico
configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no
ambito material de protecdo ao direito de liberdade e
propriedade quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe
paridade total de condicbes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, publicidade
do processo, a citagdo, a producdo ampla de provas, de
ser processado e julgado pelo juiz competente, aos
recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal). No
ambito material, a clausula do due process of law se
confunde com a regra da legalidade, e determina que
ninguém sera atingido em sua liberdade (legalidade
penal) e em sua propriedade (legalidade tributaria e
administrativa) sem que exista uma lei autorizadora.
Assim, em que pese o0 legislador constituinte ter
estabelecido uma espécie de "tautologia" (porque o
preceito do due process of law tem, no ambito do
common law, 0 mesmo sentido e valor da regra da
legalidade no ambito do sistema de direito romano-
germanico ou civil law) é preciso esclarecer no que
consiste um e outro (ou ambos) no caso que se estd a
discutir.

6. Pois bem: o Principio da Legalidade,
entendido como "principio” e como "regra”, € um dos
critérios organicos pelos quais se define o Estado de
Direito Moderno, de modo que se exige “lei” para
interferéncia na esfera individual (Principio da
Legalidade da Administracdo), que a atividade total do
Estado esteja compreendida, sem residuo, na soma de
competéncias rigorosamente circunscritas (divisdo e
distingdo dos poderes) e que exista controle judicial da
Administrac@o por juizes independentes que decidam
dentro de um procedimento de forma judicial (justica
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administrativa).'*®

7. Segundo uma noc¢ao restritiva (minima), o
principio da legalidade “é uma relagdo de ndo-

contrariedade, de nao-incompatibilidade, ou
positivamente, de compatibilidade”, afirma
Einsenmann''’, e isto significa apenas que a

Administrac@o esta submetida a lei, devendo proceder
de forma compativel com o sistema de normas
legislativas. Sendo assim, pela primazia da lei, as
autoridades administrativas tém a tarefa de executar as
leis.™® De acordo com uma noc¢&o mais larga, a relacdo
de legalidade é uma relacdo de conformidade que tem
duas diregfes: a) formal, em que a emissédo do ato se
desenvolve em conformidade com o0 esquema
processual fixado em lei; b) material ou substancial, em
que o conteldo do ato é modelado pela norma. O
principio de conformidade, entéo, “postula a existéncia
da regulamentacdo-modelo como condicdo necessaria
para cada ato’™®, de modo que a auséncia de
regulamentacdo impede a pratica do ato. Dai, pelo

principio da compatibilidade, a Administracdo pode fazer

"8 para Weber, no Estado moderno existe precisamente a tendéncia de
aproximar entre si, do ponto de vista formal, a aplicacdo do direito e a
“administracdo” (no sentido de governo), primeiro, porque no ambito da
atividade judicial, impde-se ao juiz a obrigacdo de resolver as controvérsias
atendendo a principios materiais (moralidade, equidade, conveniéncia, etc.);
em segundo, porgue a organizagdo do Estado atual concede ao particular
que, em principio, s6 é objeto da administragdo, determinados recursos para
proteger seus interesses frente a mesma. Tais meios sdo, a0 mMenos
formalmente, idénticos aos de aplicacdo do direito e, por isso, ha, ai, a
jurisdicdo administrativa. Ver: WEBER, Max. Economia y Sociedad. Esbozo
de sociologia comprensiva. Tradugdo espanhola de Wirtschalt und
Gesellschaft, Grundriss der Verstehender Soziologie, por José Medina
Echavarria e outros. México: Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 510-511.
7 EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o Principio da
Legalidade. v. 56. RDA, p. 47 e ss. e p. 53.

"8 \Ver MAURER, Harmut. Elementos de Direito Administrativo Alemao. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2000, p. 45. Traducdo das conferéncias
realizadas em Porto Alegre, abril de 2000, por Luis Afonso Heck.

1% EISENMANN, op. cit., p. 56.
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tudo o que néo seja, de uma forma ou de outra, proibido
pela lei. O principio da conformidade ndo permitird que a
Administracao faca o que néao Ihe for permitido, de uma
forma ou de outra, por essa mesma lei. Contrariedade é
o desacordo com o disposto huma norma - plano da
emissdo ou do conteddo e, conformidade, a ideia de
similitude ou reproducdo - norma como modelo do ato
administrativo. A conformidade légica ou racional é o
gue importa para a definicdo da legalidade. As relacdes
de compatibilidade ou conformidade se suscitam quanto
ao modo de producdo dos atos e ndo s6 quanto ao
fundo, sendo, entao, requisitos de competéncia e forma.

8. Advém dai que as relacdes entre a lei e o
desempenho da funcdo administrativa se caracterizam
pela polivaléncia, pois a legalidade administrativa pode
tanto significar precedéncia da lei, preferéncia da lei,
compatibilidade ou n&o-contradicdo (Vorrang des
Gesetzes), quanto ser a exigéncia de que a prética de
um ato pela Administracdo corresponda a sua previsao
em lei vigente (principio da reserva legal ou de
conformidade - Vorbehalt des Gesetzes). A vinculacéo
da Administragdo a legalidade, por conseguinte,
manifesta-se em dois vetores: a) sua competéncia
funda-se juridicamente em textos legais emanados do
Parlamento, e ndo s6 nas instrucdes e comandos do
Principe; b) os direitos dos particulares surgem como
limite externo a atividade da Administracdo e esta
atividade est4d submetida ao controle judicial.’®® Pela
primazia da lei (Vorrang des Gesetzes), entdo, a
Administracdo estad vinculada as leis existentes; pela
reserva de lei (Vorbehalt des Gesetzes), a atuacédo da
Administracdo deve ter um fundamento e uma

120 cf MAURER, op. cit., p. 47 e SERVULO CORREIA, José Manuel.
Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 18.
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autorizacéo legal.**

9. Se isto é assim, alguns atos da Administracao
sdo vinculados e, outros, discricionarios. Vinculados sdo
agueles que a lei determina os elementos e 0s requisitos
necessarios a sua formacdo (é a dimensdo da
legalidade-conformidade). A Administracdo fica “presa”
ao que lei determina. Uma vez desrespeitado qualquer
requisito, o ato é ilegal e nulo. A liberdade do
administrador fica limitada ao enunciado da lei. S&o
vinculados, sempre, a competéncia, a finalidade e a
forma dos atos administrativos. Dai que, relativamente a
tais atos, as imposi¢des legais absorvem, quase que por
completo a liberdade do administrador, pois sua agéo
fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma
legal para a validade da atividade administrativa. Neste
sentido, poder-se-ia dizer que a Administragdo, quando
em uso de um ato vinculado atem-se tdo-somente ao
que a lei estabelece, sem poder dela se afastar. Assim,
a lei estabelece o procedimento e demais caracteres a
Administracao para que execute o ato.

10. No caso em que se discute - imposicdo de
pena pecuniaria (multa) por infracdo administrativa -
necessariamente se esta diante da aplicacdo estrita da
regra da legalidade (legalidade como conformidade -
reserva de lei): ou a multa esta prevista em lei, porque é
sangdo a ilicito administrativo que restringird,
necessariamente, o patriménio do administrado, ou é
nula. Dito de outro modo, multas ndo podem ser
impostas com base em Decreto. Na hipétese in casu, as
multas foram impostas com fundamento no art. 26 do
Decreto n. 8.187/83 e Lei Complementar n. 65/81, com
alteracdes do art. 1°, Decreto n. 13.536/01. Ocorre que a
Lei ndo tipifica as condutas que séo passiveis de sancao
€ nem mesmo associa a cada conduta uma penalidade

21 cf. MAURER, op. cit., p. 45.
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especifica. O art. 1° € totalmente genérico: somente diz
que aqueles que causarem poluicdo dos recursos
ambientais no territério do Municipio ou infringirem
qualquer dispositivo legal (a Lei Complementar n. 65/81,
seus regulamentos e normas dela decorrentes), ficam
sujeitos as penalidades de adverténcia (inciso ), multa
no valor de 1 (uma) URP (Unidade de Referéncia
Padrao) até 100 (cem) vezes esse valor por dia em que
persistir a infragcdo (inciso 1l) e, interdicdo, temporaria ou
definitiva, nos termos da legislagdo em vigor (inciso III).
O art. 26 do Decreto n. 8.187/83 (com a redagéo atual),
por outro lado prevé que atividades:

[...] cujos projetos de engenharia civil envolvam
trabalhos de terraplanagem e/ou movimentos de terra,
drenagens superficiais, conforma¢éo e contencdo de
taludes, implicando descaracterizacdo da morfologia
natural da area, deverdo ser submetidas a exame da
Secretaria Municipal do Meio Ambiente [...].

11. Da leitura do Auto de Infragcdo, depreende-se
que a infracdo foi a “colocacdo de aterro sem
autorizacdo da SMAM, em éarea aproximada de 5.000
m?” e o fundamento legal para a imposicdo da
penalidade, o art. 26 do Decreto n. 8.187/83. Contudo,
ndo fica claro se a penalidade foi imposta porque ndo
houve autorizacdo para a colocacao do aterro ou porque
houve dano aos vegetais do entorno do aterro, isto €&,
porque o aterro feito sem autorizacao poluiu o ambiente
na medida em que descaracterizou a morfologia natural
da area, ocasionando danos a flora. Dai decorre toda a
dificuldade da questdo posta, pois, como se
estabelecera o contraditério e a ampla defesa se nédo
resta clara qual a conduta que esta sendo punida?

12. A consequéncia é a de que sdo nulas de
pleno direito todas as autuacoes feitas. Dizer, a contrario
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sensu, que a Administracao pode agir
discricionariamente quando estd obrigada a agir de
forma vinculada significa desconhecer qual a funcdo do
Principio da Legalidade Administrativa no Estado
Democrético de Direito: todas as intervencdes na esfera
da liberdade e da propriedade dos cidadados tém que ser
veiculadas por lei formal, para garantia dos cidadaos.
Abrir mao do Principio da Legalidade significa abrir a
porta para todo o tipo de autoritarismo e arbitrariedade e
uma volta ao Estado Monarquico. Esta posicao é, alias,
unanime nos tribunais do Pais. Nos julgamentos do
Recurso Especial n. 1.091.486 - RO e do Recurso
Especial n. 1.080.613 - PR, a Ministra Denise Arruda
(relatora de ambos) assevera que:

[..] a aplicacdo de sancdes administrativas,
decorrentes do poder de policia, somente se torna
legitima quando o ato praticado pelo administrado
estiver previamente definido pela lei como infracdo
administrativa.

13. A dificuldade posta pode ser superada com o
encaminhamento de projeto de lei ao Legislativo
Municipal, para que discipline e defina os ilicitos e as
multas a eles associadas, no ambito da competéncia da
SMAM. Por conseguinte, devem ser anulados todos os
Autos de Infracdo lavrados pela SMAM, desde que
tenham por fundamento a Lei n. 65/81 (da forma como
esta redigida) e os Decretos n. 8.187/83 e n. 13.536/01.
Enquanto ndo existir a lei municipal, a SMAM podera
autuar infratores com base na Lei Federal n. 9.605/98,
Decreto n. 3.179/99 e Resolu¢cdes do CONAMA, uma
vez que a Secretaria Municipal do Meio Ambiente
integra o SISNAMA - Sistema Nacional do Meio
Ambiente, por expressa disposicao legal (art. 6°, inciso
VI da Lei Federal n. 6.938/81). Alids, essa é a posi¢ao
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da Ministra Denise Arruda, no Ac6rddo do RESp
1.080.613-PR, verbis:

Tem-se, assim, que a norma em comento (art. 47-A do
Decreto n. 3.179/99), combinada com o disposto no
art. 70 da Lei n. 9.605/98, anteriormente mencionado,
conferia toda a sustentacdo legal necessaria a
imposicdo da pena administrativa, ndo se podendo
falar em violag&o do principio da legalidade estrita.

14. Admitindo-se para argumentar houvesse lei
autorizadora para a imposicdo das multas por infragdo
administrativa, ou que o Auto de Infracdo tivesse sido
lavrado com fundamento na legislagéo federal, ainda
assim os Auto de Infracdo lavrado pela SMAM néo
poderia ser inscrito na Divida Ativa do Municipio, porque
é formalmente nulo. Ora, o Auto de Infragdo constitui
uma notificacdo da Administragdo ao particular, no
sentido de que este, por ter cometido um ilicito, esta
obrigado ao pagamento de multa pecuniaria a titulo de
sangdo. Se a imposicdo de penalidade € uma
intervengd@o no patriménio do cidaddo, necessariamente
a ele deve ser oferecida oportunidade de ampla defesa,
em contraditério, para que seja valido o ato que
materializa a infragdo administrativa. No particular, é
preciso que o Auto de Infracdo seja o resultado de um
due processo of law no ambito administrativo.

15. A clausula do devido processo juridico, com o
mesmo valor do Principio da Legalidade, é uma garantia
gue visa excluir a vontade arbitraria da atuacdo do
poder. Assim, por devido e adequado processo juridico
se entende aquele em que todas as formalidades séo
observadas, isto é, aquele no qual a autoridade
competente ouve o réu e lhe permite a ampla defesa,
incluindo-se o contraditério e a producdo de todo o tipo
de prova, desde que obtida por meio licito. Sem
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processo e sem sentenca, ou prolatada por magistrado
incompetente, ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens. A previsdo contida nas normas municipais
em vigor (Lei Complementar n. 65/81 e decretos
regulamentares) € insuficiente, porque nao informa qual
a conduta a ser sancionada e a penalidade aplicavel.
Além disso, s6 faz referéncia ao prazo para defesa,
silenciando no que toca ao procedimento administrativo
gue materializara a infracao.

16. Considerando 0s precedentes
jurisprudenciais do STJ (Recurso Especial n.
330.703/RS; Recurso Especial n. 463.994/RS; Recurso
Especial n. 527.143/PR e Recurso Especial n.
439.656/PR) e do TJRGS (Apelacdo Civel n.
70014781363; Apelagdo Civel n. 70013496054,
Apelacdo Civel n. 70013496054; Apelacdo Civel n.
70013665542 e Apelagdo Civel n. 70005629175), para
gue se materialize a infracdo e se constitua a Divida
Ativa ndo tributéria € preciso a realizagdo de regular
processo administrativo, com a necessaria notificagao
do devedor, em atencéo ao preceito do due process of
law inscrito na Constituicdo da Republica. Neste
particular, Milton Flaks'** assevera que se considera
divida ativa nédo tributaria aquela decorrente de:

Créditos fiscais (em sentido amplo) nao tributéarios,
como vencimento determinado em lei, regulamento,
contrato ou titulo representativo de declaracédo
unilateral de vontade, exigiveis pelo transcurso do
prazo para pagamento e inscritos apds ato ou
procedimento administrativo regular que verificou a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo pecuniaria,
identificou o sujeito passivo e calculou o montante do
débito.

22 FL AKS, Milton. Comentérios & Lei de Execucdo Fiscal. Rio de Janeiro:

Forense, 1981, p. 62.
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Assim, “[...] nas obrigacbes ex lege e/ou
contratuais que exija prévia liguidacdo, deve-se
conceder ao sujeito passivo o direito de defesa.”**® Com
a mesma orientacdo, Araken de Assis,"* no sentido de
que a inscricdo em Divida Ativa de Divida nao tributaria
deve atender as mesma formalidades de inscricdo da
Divida Tributéria, isto é, € indispenséavel a existéncia de
prévio processo administrativo, no qual o apontado
devedor possa exercer amplamente os direitos a defesa
e ao contraditério, em atencdo ao devido processo
juridico.

17. No que diz respeito a garantia do
contraditério e da ampla defesa, esta expressa no art. 5
LV, da CFRB, sendo uma derivacdo da isonomia
processual, por exigir igualdade de condi¢des na lide. O
processo é, assim, instrumento da vida democratica'®, e
0 que o distingue dos “procedimentos” em geral é a
existéncia de um contraditorio: “[...] o processo € um
procedimento em que participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a produzir efeito: em contraditério e de modo
que o autor do ato ndo possa obliterar a sua
atividade”.'*® Essa participacdo do particular é aquela
gue se estrutura em contraditrio, isto €, a participacdo
do destinatario do ato final na fase preparatoria do
mesmo implica que este seja considerado em simétrica
paridade com, ao menos, a possibilidade abstrata de
elaboracdo do conteddo da decisdo. Tal exigéncia se

23 | dem, p. 84.

124 ASSIS, Araken. Manual da Execugdo. 9. Ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004, p. 952.

125 Cf. FAZZALARI, Elio. Enciclopedia del Diritto. V. XXXV. Milano: Giuflré.
1986. Verbete: “Procedimento (teoria generale)”, p. 820.

126 EAZZALARI, op. cit., p. 827, verbis: “il <processo> & un procedimento in
cui parlecipano (sono abilitati a partecipare) anche coloro nella cui sfera
giuridica l'atto finale & destinato a svolgere effetti: in contraddittorio, e in modo
che l'autore dell' atto non possa obliterare le loro attivita”.
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revela, sempre que uma funcdo se deva exercer com
imparcialidade, porque esta, na dimensdo negativa,
significa o desinteresse de quem exerce a funcao e, na
dimens&o positiva, igual interesse de quem é chamado a
ser destinatario de seu exercicio.

18. Modo de manifestacdo do processo, 0
contraditério é essencial as fases de constituicdo e de
decisdo, ndo tanto porque, nesta Ultima, a parte
intervenha ativamente, mas, principalmente porque a
posicdo da parte e o resultado de sua atividade o juiz
imparcialmente deve ter em conta quando vai “dizer o
direito”.*?” Pode-se entender, como o faz Odete
Medauar, na esteira de Benvenuti e Fazzalari, que
'‘procedimento’ é género do qual “processo” € espécie:
procedimento € “representacdo da passagem do poder
em ato”, consistindo em atos, que antecedem e
preparam o ato final. Se houver cooperacéo de sujeitos,
em contraditério, o “procedimento se expressa como
processo”.'® Decorre dai a importancia da tutela
substantiva dos direitos subjetivos publicos do Estado e
dos cidadaos, feita através de técnicas processuais
administrativas e judiciais. Tal garantia, também, é
conhecida como o0 principio do contraditério
(bilateralidade), devido a alta ligagdo existente entre os
dois vocabulos. Consiste na oportunizacdo das partes
apresentarem os fatos e os argumentos a favor de seu
pedido e contrarios ao do seu adversario processual.
Assim, é cristalino que para o contraditério ser
respeitado, € preciso estar presente a informacéo
completa da pretensdo a parte contraria e, a
possibilidade da reacao a pretensao deduzida.

27 BENVENUTI, Feliciano. Enciclopedia del Diritto. V. IX. Milano: Giuffre,
1961. Verbete: “Contraddittorio (dir. amm.)”, p. 739.

2 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 40.
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19. Considerando, pois, as circunstancias,
afirma-se, desde logo, a necessidade de abrir processo
administrativo para fins de tornar certa e exigivel as
dividas nado-tributarias, desde que esteja apurada a sua
liquidez, o que s ocorrera mediante expressa previsao
de lei. No que diz respeito ao rito a ser observado, deve
ser destacado que, ndo havendo lei de processo
administrativo municipal, aplica-se, no que couber, a Lei
de Processo Administrativo Federal (Lei n. 9.874/99) e o
Cédigo de Processo Civi. No caso da LPA, a
Jurisprudéncia do STJ firmou o entendimento de que,
ausente lei especifica, a mesma deve ser aplicada de
forma subsidiaria, porque se trata de norma que "deve
nortear toda a Administracdo Publica, servindo de
diretriz aos seus demais 6rg&os".***® O rito constituido
no processo administrativo n. 001.055343.09.0 (Instituto
Sollus), que versava sobre matéria idéntica (inscricdo
em Divida Ativa de crédito ndo tributario), também
podera ser utilizado, principalmente enquanto nao
houver lei de processo administrativo no ambito do
Municipio de Porto Alegre.

20. Ha que se observar, na lavratura dos novos

129 AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 815.532 - RJ (2006-0207524-
6). Rel. MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA. EMENTA:
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. INERCIA
DA ADMINISTRAQAO. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE
LEI ESTADUAL ESPECIFICA. LEI N. 9.784/99. APLICABILIDADE.
PRECEDENTES. QUESTAO NAO ARGUIDA NO RECURSO ESPECIAL.
INOVA(;AO DE TESE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no
sentido de que, ausente lei especifica, a Lei n. 9.784/99 pode ser aplicada de
forma subsidiaria no ambito dos Estados-Membros, tendo em vista que se
trata de norma que deve nortear toda a Administracdo Publica, servindo de
diretriz aos seus demais 6rgdos. 2. Em sede de agravo regimental ou de
embargos de declaragé@o, ndo cabe a parte inovar para conduzir & apreciagéo
desta Corte temas n&o ventilados no recurso especial. 3. Agravo regimental
improvido.
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Autos de Infracdo, os prazos prescricionais de 05 (cinco)
anos, consoante a jurisprudéncia pacifica do STJ
consolidada no Recurso Especial n. 1.025.095 - RJ, bem
como 0s critérios para correcdo monetaria da divida
tornada exigivel através de processo administrativo,
como postos na Informacdo n. 01/2010, da lavra de
Eduardo Gomes Tedesco (anexada ao expediente).

ANTE O EXPOSTO, em conclusao, opino:

a) devem ser anulados todos os Autos de
Infracao lavrados com base genérica (Lei Complementar
n. 65/81 e Decreto n. 8.187/83, com alteracdes do art.
123, Decreto n. 13.536/01);

b) observados os prazos prescricionais de 05
(cinco) anos da data da ocorréncia da infracdo, devem
ser refeitos os Autos de Infracdo lavrados, com
fundamento da legislacéo federal;

c) lavrados os Autos de Infracdo, deverdo ser
abertos processos administrativos, para que, garantindo-
se ampla defesa e contraditério aos sancionados, a
divida ndo tributaria se torne liquida e certa, inscrita na
Divida Ativa da Fazenda Publica Municipal e exigivel por
meio de execucdo fiscal no caso de ndo ser
espontaneamente adimplida pelo infrator;

d) seja elaborado, pelo érgao ativo (SMAM),
Projeto de Lei a ser encaminhado ao Legislativo
Municipal, contendo a previsdo dos ilicitos e as
respectivas sancbes, bem como as regras
procedimentais para lavratura de Autos de Infracao.



E como opino, s.m.j.
A Consideracédo Superior.
Porto Alegre, 14 de julho de 2010.

Maren Guimarées Taborda,
Procuradora do Municipio de Porto Alegre,
OAB/RS n. 19.670 / Matr. 415770

205



206

ATA DA REUNIAO DO CONSELHO SUPERIOR DA PGM

Aos dezenove dias de abril de dois mil e onze, as 14h30min,
em atendimento ao art. 2° da Lei 10.765/09, reuniram-se na sala de
treinamentos da SMF o0s seguintes integrantes do Conselho
Superior: Jodo Batista Linck Figueira - Presidente; Marcelo Kruel
Milano do Canto - PGA-PCSP; Simone Somensi - PGA-DPUMA;
Vanésca Buzelato Prestes - Corregedora-Geral da PGM; Alexandre
Salgado Marder - Coordenador Juridico do Previmpa; Eduardo de
Souza Boese - Coordenador Juridico do DMAE; Maren Taborda e
Edmilson Todeschini relatores e os convidados César Emilio
Sulzbach (PGM/TART); Alexandre Molenda (PPE): Andréa
Teichmann Vizzotto (PUMARF); Gamaliel Valdovino Borges
(PGM/TART); Jusara Aparecida Bratz (DMLU); Heron Nunes
Estrella (PPE); Pedro Luis Martins (PREVIMPA); Rogério Scotti do
Canto (PPC); Albert Abuabara (SMA); e, Marcia Leipnitz Rauber
(PPE). N&o estiveram presentes: José Luiz Alimena (PPDP),
comunicou que tinha duas audiéncias na 3* VFP no mesmo horéario
da convocacgéo para o Conselho; Cristiane da Costa Nery (PGA-AF),
por motivos de saude; José Flavio R. Silveira (coordenador juridico
DMLU), Elizandro S. de Freitas Sabino (coordenador juridico
DEMHAB), Marco Anténio Seadi (coordenador juridico FASC), Jorge
Luiz Ojeda (assessor juridico DMAE), Nelson Nemo Franchini
Marisco (PLC). Eu, Janaina Hernandez Marques secretariei. Na
pauta, a analise de divergéncia entre o Parecer n. 1.142/07, ementa:
"Inexisténcia de vedacdo constitucional e legal a concessdo de
aposentadoria por invalidez no curso do estagio probatoério.
Comprovada, pela pericia médica oficial, incapacidade parcial ou
total do servidor, impde-se a delimitacdo de atividades ou a
aposentadoria. Inexigibilidade de caréncia. Necessidade de
averiguacdo da existéncia da patologia quando da nomeacéo e a
boa ou ma-fé do servidor.", e manifestacdo da Assessoria Juridica
do DMAE, que, no meérito, tragcou orientacdo colidente com a
assentada no r. Parecer; e o Parecer de lavra da Procuradora Maren
G. Taborda com a seguinte ementa: "Auto de Infracdo Administrativa
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- Nulidade em face da inobservancia da regra da legalidade -
Impossibilidade de imposicdo de sancdo pecuniaria a ilicito
administrativo com fundamento genérico - Dever da administracao
de garantir ampla defesa e contraditério na constituicdo de multa
administrativa -Aplicacdo subsidiaria da lei de processo
administrativo federal (Lei n. 9.874/99) e da legislacéo federal sobre
danos ambientais (Lei n. 9.605/98 e Decreto n. 3.179/99)", que foi a
causa do pedido de suspensdo do parecer pelo Dr. Marcelo do
Canto. O Presidente saudou a todos, verificou o quorum especifico
(06 conselheiros para cada assunto) e deu inicio a sessdo trazendo
uma questdo de ordem relativa ao artigo 13 do Regimento do
Conselho, qual seja, designar um dia, uma vez por més, para a
realizacdo das sessdes ordindrias do Conselho. Por maioria, foi
deliberado que sera nas segundas tercas-feiras de cada més, ja
iniciando no més de maio. Por deliberac@o do presidente a pauta foi
invertida. Dr. Jodo relatou brevemente que o Dr. Marcelo pediu a
suspensdo do parecer, mas que o mesmo foi VOTADO E
APROVADO na sessdo anterior. Dr. Marcelo inicia seu voto
aduzindo que quanto ao mérito ndo restou davida alguma, mas ele
tinha apenas algumas ponderac¢des praticas relativas a aplicacéo do
parecer no ambito da SMF, mas, que acompanha integralmente a
relatora. Por sugestdo do César e do Dr. Gamaliel, foi pedido um
estudo quanto a alteracdo na lei do TART, para que, uma das suas
Camaras Especializadas pudesse analisar a matéria em grau de
recurso, assim ficaria sanado a questdo relativa a SMF. Ficou
deliberada a abertura de um novo expediente contendo o parecer da
Dra. Maren, o voto do Dr. Marcelo e a ata desta sessdo do Conselho
para que seja feito um estudo sobre a questdo da competéncia do
TART para dirimir questdes de multas ndo tributarias gerais. No
impedimento do César e do Gamaliel, presidente e substituto do
TART, a Dra. Andréa se ofereceu para fazer o estudo e apresentar
ao Conselho em 60 dias. Iniciou-se a discussao da segunda pauta
com a defesa do Parecer n. 1.142/07 pelo relator que fez uma breve
explanacdo do seu parecer aduzindo que a divergéncia com o
DMAE surgiu na questao da delimitacdo de atribui¢cdes, pois nao
existe a previsdo legal para delimitacdo para quem esta em estagio
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probatério (arts. 57 e 60, do Estatuto dos servidores Municipais),
ndo deixando qualquer margem para interpretacdes quanto a boa ou
ma-fé, conforme pondera o relator. Abertas as discussodes. Dr. Jodo
informa que precisa se ausentar e que assumira a presidéncia dos
trabalhos seu adjunto Dr. Marcelo. Apo6s varias rodadas de
discuss@es o Dr. Marcelo encaminha a matéria para votacao. Aberta
a votacdo Dra. Vanésca vota com o parecer do relator, mas nao
concorda com a questdo de delimitacdo de tarefas no estagio
probatério, ela entende que sdo incompativeis, neste sentido
aderindo com a posicdo do DMAE. O parecer referente a
inexisténcia de vedacdo constitucional e legal a concessdo de
aposentadoria por invalidez no curso do estagio probatorio, da lavra
do Dr. Edmilson é votado e APROVADO POR MAIORIA. Fago
constar que os pareceres aprovados receberdo a numeracéo 206 e
205, respectivamente. Nada mais a constar, encerro a presente ata
gue vai assinada por mim e pelo Presidente.



PARECERES INDIVIDUAIS
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PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Clarissa Cortes Fernandes Bohrer**

PARECER N. 1.174/2012
PROCESSO N. 001.049973.10.0
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Saude

EMENTA: Processo  Administrativo  Disciplinar.
Sindicancia regularmente  processada.  Servidor
aposentado durante a tramitacdo da sindicancia.
Possibilidade de aplicacdo de penalidade. Legislacao
de regéncia. Aspectos temporais do processo
administrativo disciplinar. Jurisprudéncia.

A Chefia da Procuradoria de Pessoal Estatutério,
Sr. Chefe.

Relatodrio da tramitag&o da sindicancia.

Abril de 2010 a junho de 2011: discussdes, no
ambito da Secretaria Municipal de Saulde, acerca da
instauracéo de sindicancia para apurar fatos envolvendo
a servidora xxxxx, ocorridos nos termos da ata acostada
nas folhas 02 e seguintes dos autos.

Junho de 2011: instauracdo da sindicancia.
Junho a julho de 2011: instrug&o da sindicancia. Outubro
de 2011: apresentacao do relatorio final da sindicancia,
com sugestdo de aplicagdo da penalidade de

1% procuradora do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito do
Estado pela Universidade Ritter dos Reis.
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suspensdo, com arquivamento do feito pelo fato de a
sindicada estar aposentada. Novembro de 2011:
apresentacdo de defesa e manifestacdo da Assessoria
Juridica da SMS concordando com a sugestdo de
arquivamento.

A partir dessa Ultima manifestacdo da
Assejur/SMS, o expediente foi encaminhado a esta
Procuradoria nos seguintes termos:

Primeiramente a conclusdo do expediente, encaminho
a essa Procuradoria o0 seguinte questionamento:
Impossivel a aplicacdo da penalidade a servidor
aposentado?

No caso em tela, todo o procedimento sindicante
indica a penalidade, porém, sugerido o arquivamento
em funcéo de que a servidora esta aposentada.

Em andlise preliminar ndo parece razoavel a
impossibilidade de aplicagdo da penalidade até porque
a mesma pode ser convertida em multa.

Encaminho a consulta a essa PGM/PPE para posterior
encaminhamento ao Sr. Secretario.

1 Relatério da Questdo Juridica

A matéria de fundo sindicada envolveu
denlncias formuladas pela servidora xxxxx em reuniao
do Conselho Gestor do Hospital de Pronto Socorro
ocorrida em 06 de abril de 2010.

A Comissdo de Sindicancia concluiu que a
servidora violou o artigo 196, VIII, e artigo 197, 1 e I, da
Lei Complementar n. 133/85, que assim proclamam:

Art. 196 - S8o deveres do funcionério:

[-]

VIl - representar ou comunicar a seu chefe imediato
irregularidades de que tiver conhecimento no 6rgdo em
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que servir;

(-]

Art. 197 - Ao funcionario é proibido:

| — referir-se de modo depreciativo, em informacéo,
parecer ou despacho, as autoridades e a atos da
administragdo publica municipal podendo, porém, em
trabalho assinada, critica-lo do ponto de Vvista
doutrinario e da organizagédo do servigo;

Il - retirar, modificar ou substituir, sem prévia
permissdo da autoridade competente, qualquer
documento ou objeto existente na reparticao;

(-]

Assim, fundada nas irregularidades
administrativas verificadas, opinou a comissdo pela
aplicacdo da penalidade de suspenséo, conforme artigo
205, 1l, da LC n. 133/85, que dispoe:

Art. 205 - A suspensdo, que ndo podera exceder de
noventa dias consecutivos, implicara a perda de todas
as vantagens e direitos decorrentes do exercicio do
cargo e aplicar-se-a ao funcionério:

[-]
Il - na violagdo das proibicbes consignadas neste
Estatuto;

(-]

Contudo, nesse mesmo relatério, observou a
comissdo sindicante que, a época, a servidora ja se
encontrava aposentada'®, razéo pela qual opinou pelo
arquivamento do processo.

Ao analisar a defesa apresentada pela servidora,
a operosa Assessoria Juridica da SMS registrou que
foram preservados o0s postulados constitucionais

131 O registro constante no relatério de sindicancia refere que a aposentagéo

deu-se em 01.7.2011.
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referentes ao contraditério e a ampla defesa; contudo,
aguela Assessoria Juridica divergiu do enquadramento
legal dado pela Comissao, entendendo que:

[...] foi comprovada falha funcional da servidora XXXX,
com fulcro nos artigos 196, IlI, VII e XIIlI, 197, Il e 201,
da Lei Complementar n. 133/85; assim, com base nos
artigos 203, Il, 8 1° e 205, Il, da citada lei, deve a
sindicada ser penalizada com um dia de suspenséo;

(-]

Os artigos suscitados pela Assejur/SMS assim
determinam:

Art. 196 - S&o deveres do funcionério:

Il - usar de discricao;

VII - observar as normas legais e regulamentares;

Xl - manter espirito de cooperagdo e solidariedade
com os colegas de trabalho; [...]

Art. 197 - Ao funcionério é proibido:

Il - retirar, modificar ou substituir, sem prévia
permissdo da autoridade competente, qualquer
documento ou objeto existente na reparti¢ao; [...]

Art. 201 - A responsabilidade administrativa resulta de
atos ou omissdes praticados no desempenho de cargo
ou fungéo.

Art. 203 - S&o penas disciplinares:

Il - suspensao ou multa;

§ 1° - Na aplicagdo das penas disciplinares seréo
consideradas a natureza e a gravidade da infracéo e
os danos delas resultantes para o servigo publico.

Art. 205 - A suspensdo que ndo podera exceder de
noventa dias consecutivos, implicara a perda de todas
as vantagens e direitos decorrentes do exercicio do
cargo e aplicar-se-a ao funcionario:

Il - na violagdo das proibicbes consignadas neste
Estatuto; [...]
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Com base em tais dispositivos legais, a
Assejur/SMS opinou pela aplicacdo da penalidade de
um dia de suspenséo e, no mesmo sentido da comissdo
de sindicancia, entendeu pela impossibilidade da
aplicacdo da pena pelo fato de a servidora ter sido
aposentada.

Em assim sendo, o objeto central da consulta
cinge-se a possibilidade, ou nado, de aplicacdo de
penalidade disciplinar a servidor aposentado.

2 Consideracdes

2.1 Legislacdo de Regéncia e Auséncia de
Precedentes

A matéria posta em causa, sem duvida, nao
encontra uma resposta direta e objetiva nas disposicdes
estatutarias; ademais, analisando os pareceres desta
Procuradoria-Geral do Municipio, nao foram localizados
precedentes que a tivessem enfrentado. Neste sentido,
pois, faz-se necesséria a utilizacdo de critérios
analogicos e integrativos para uma interpretagédo
razoavel da lei.

E bem verdade que a penalidade expressamente
prevista na Lei Complementar n. 133/85 para o0s
servidores aposentados é a penalidade de cassacao de
aposentadoria, contudo, ndo é razoavel entender-se que
esta € a Unica penalidade, em tese, imputavel a um
servidor que foi inativado.

Ressalte-se que a penalidade de cassacgédo de
aposentadoria volta-se para casos de condutas
infracionais graves ou gravissimas. Prosperando a tese
de que a Unica pena a ser aplicada a servidores que
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foram aposentados no curso do processo disciplinar
seria a de cassacdo de disponibilidade, ter-se-ia uma
situacdo de anomia e, porque nao dizer, de
irresponsabilidade funcional, de todos os servidores que
se encontram em vias de aposentar-se ante a auséncia
de previsao de penalidade.

O artigo 203 do Estatuto traz o seguinte rol de
penalidades administrativas:

Art. 203 - Sdo penas disciplinares:

| - repreenséo;

Il - suspenséo ou multa;

Il - destituicdo de funcao gratificada,;
IV - demisséo;

V - cassacgédo de disponibilidade;

VI - cassagédo de aposentadoria; [...].

A conduta sindicada nos autos € uma conduta de
menos gravidade, hipdtese tatica muito distante das
previstas no artigo 209 do Estatuto dos Funcionarios
Publicos do Municipio de Porto Alegre que prevé as
seguintes hipoOteses para a aplicagdo da pena de
cassacao de aposentadoria:

Art. 209 - Aplicar-se-a a cassacdo de disponibilidade
quando ficar provado que o funcionario:

| - praticou, quando em atividade, qualquer infragdo
punivel com demisséo;

Il - aceitou cargo ou fungéo publica contra expressa
disposicéo de lei;

Il - aceitou representacdo de Estado estrangeiro sem
autorizacéo legal;

IV - foi condenado por crime que importaria em
demisséo se estivesse em atividade;

V - celebrou contrato de natureza comercial, industrial
ou civil de carater oneroso com a administracdo
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municipal por si ou como representante de outrem;
VI - exerce advocacia administrativa;
VIl - pratica usura.

O processo administrativo disciplinar  foi
instaurado quando a servidora estava no exercicio de
suas atividades e referiu-se a condutas administrativas
que se desenvolveram durante o exercicio de suas
funcdes, ou seja, ha completa sindicabilidade nos fatos.
Ademais, conforme avaliado pela Assessoria Juridica da
SMS, ndo houve vicios e/ou nulidades no
processamento da sindicéncia, restando formalmente
higida a sindicancia.

Desta forma, ndo nos parece razoavel o
arquivamento do feito como decorréncia de um fato fora
do desdobramento causal do ilicito administrativo, qual
seja, a aposentadoria do servidor.

2.2 Os Aspectos Temporais no Processo
Administrativo Disciplinar

A par das questbes legais acima apontadas,
insta registrar que a presente consulta envolve o
enfrentamento dos aspectos temporais da tramitagdo
dos PADs.

Da andlise dos dispositivos da Lei Complementai’
n. 133/85 - a exemplo do que ocorrem com todos 0s
demais dispositivos estatutarios que cuidam do
processo administrativo disciplinar - infere-se, com
meridiana clareza que o PAD é o instrumento legal para
0 esclarecimento de fatos, cometidos por servidor, direta
ou indiretamente associados ao exercicio de suas
atribuicdes. Ou seja, a apuracdo dessa responsabilidade
administrativa esta ligada de forma indissociavel ao fato
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de o infrator exercer um cargo a época do cometimento
do ilicito.

Em outras palavras, o processo administrativo
disciplinar, ao mover-se na busca de seu principal
objetivo de esclarecer fatos supostamente irregulares de
gue se tem conhecimento no ambito da administracédo
publica, repor-se-ia _a situacdo funcional do tempo do
cometimento de tais atos.

Dai porgue, no carater temporal, incidentes como
remocdo ou redistribuicdo, a titulo de exemplos nédo
exaustivos em que se mantém o vinculo estatutario, ndo
afastam o dever legal, insculpido nas normas
estatutarias, de a autoridade competente promover a
imediata apuracdo de fatos supostamente irregulares
cometidos no exercicio de cargo publico e que lhe
cheguem ao conhecimento e de aplicar as penalidades
administrativas que eventualmente lhe sejam correlatas.

Neste sentido, pois, o processo administrativo
disciplinar também é igualmente aplicado a ex-servidor,
por ato ilicito perpetrado quando exercia o0 cargo,
independentemente se, a época da apuracdo, ele ja
estiver aposentado, posto em disponibilidade ou tiver
sido exonerado (a pedido ou de oficio) ou ainda, tiver
soffido  pena capital (demissdo, cassagdo de
aposentadoria, ou disponibilidade ou destituicdo de
cargo em comissdo) em outro processo administrativo
disciplinar.

Ou seja, quer-nos parecer que no caso de ex-
servidor aposentado ou posto em disponibilidade, o
processamento regular do PAD e eventual aplicacédo de
pena, € um consectario necessario.

A luz dos principios da legalidade, da finalidade e
da indisponibilidade do interesse publico, deve o0 ex-
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servidor responder administrativamente por fato
cometido quando no exercicio do cargo ou a ele
associado. Investir no sentido contrario, a nosso sentir,
atritar-se-ia com toda a base principiolégica de que o
processo administrativo disciplinar move-se na busca da
elucidacdo do falo e na responsabilizacdo do servidor
faltoso.

Ndo se coaduna com o0s citados principios
imaginar que o afastamento latu sensu poderia eliminar
0 poder-dever de apurar e, posteriormente, se for o
caso, de punir; criando uma espécie ilegitima de
impunidade.

A Advocacia-Geral da Unido, no Parecer - AGU
n. GM-1, assim se pronunciou:

Ementa: Nao € impeditivo da apuracdo de
irregularidade verificada na administracédo federal e de
sua autoria a fato de os principais envolvidos terem se
desvinculado do servico publico, anteriormente a
instauragdo do processo disciplinar. [...] 9. Impbe-se a
apuracéo se o ilicito ocorre no servico publico, poder-
dever de que a autoridade administrativa ndo pode
esquivar-se sob a alegagdo de que 0s possiveis
autores ndo mais se encontram investidos nos cargos
em méao dos quais perpetraram as infracoes. [...] 17.
Embora a penalidade constitua o corolario da
responsabilidade administrativa, a inviabilidade juridica
da atuagdo punitiva do Estado, advinda do fato de
alguns dos envolvidos nas transgressdes haverem se
desligado do servico publico, ndo é de molde ao
buscar a apuracdo e a determinacdo de autoria no
tocante a todos o0s envolvidos, inclusive em se
considerando o plausivel envolvimento de servidores
federais, bem assim o julgamento do processo, com a
consequente anotagdo da pratica do ilicito nas pastas
de assentamentos funcionais, por isso que, em
derivacdo dessa medida; [...] ¢) no caso de reingresso
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e nao ter-se extinguido a punibilidade, por forca do
decurso do tempo (prescri¢do), o servidor pode vir a
ser punido pelas faltas investigadas no processo
objeto do julgamento ou considerado reincidente. [...]

No mesmo sentido do Parecer-AGU n. GM-1 é o
julgado a seguir:

Mandado de Seguranga n. 9.497: Ementa: Mandado
de  Seguranca. Administrativo.  Ministro  dos
Transportes. Ex-servidores do DNER. Procedimento
administrativo. Apuracéo das irreqularidades
possivelmente cometidas quando no exercicio das
respectivas fungdes. Possibilidade. Auséncia do
alegado direito liquido e certo. Ndo se vislumbra o
alegado direito liquido e certo, considerando que a
Administracdo esta, no exercicio de seu direito,
apurando as  possiveis irregularidades  dos
impetrantes, quando no exercicio de suas funcdes.
Ordem denegada. (Sublinhas nossas)

Ou seja, sendo mais do que lidimo o
processamento do PAD nas hip6teses acima indicadas,
a aplicacdo de eventual penalidade que dele decorra &
uma consequéncia necessaria, conforme ja dito acima.

2.3 Jurisprudéncia

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
enfrentou questdo que envolvia a aplicacdo de
penalidade a servidor aposentado no julgamento da
apelacao civel n. 70010445419. Deste julgado, em que
pese sensiveis diferencas faticas levado a juizo, vale
destacar o contetdo do voto do Desembargador-Relator
Joéo Carlos Branco Cardoso que assim se pronunciou:
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Por derradeiro, ndo prospera a alegacéo da autora no
sentido de que o PAD teria perdido o objeto em razéo
de sua aposentadoria, na medida em que os fatos
apurados dizem respeito a irregularidades que teriam
ocorrido ainda durante o periodo de trabalho, sendo
possivel, até, aos servidores estaduais sujeitos ao
regime previdenciario estatutario, o que ndo é o caso
da autora que é servidora municipal e foi aposentada
pelo INSS (11. 263). Terem a sua aposentadoria
cassada (art. 195, I, da LC n. 10.198/94), conforme o
seguinte precedente:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO
ORDINARIA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
REGULARIDADE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR.  PENA DE CASSACAO DE
APOSENTADORIA. |. FOl ASSEGURADO A
SERVIDORA O CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA, CONFORME DETERMINA O ART. 5°
INCISO IV, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. NAO
HAVENDO NULIDADE NO PAD OU NA DECISAO
QUE IMPOS A PUNIGAO A SERVIDORA. 2. NAO
ESTANDO O SERVIDOR EM ATIVIDADE, POR TER
SE APOSENTADO, CABIVEL A IMPOSICAO DA
PENA DE CASSACAO DA SUA APOSENTADORIA,
FACE A GRAVIDADE DOS FATOS, NAO TENDO
SIDO VIOLADOS 0s PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE OU DA RAZOABILIDADE. 3.
A ABSOLVICAO NA ESFERA CRIMINAL, POR
INSUFICIENCIA DE ELEMENTOS PROBATORIOS
(ART. 365, INCISO VI, DO CPC) NAO INVIABILIZA A
INSTAURAC}AO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR E, TAMPOUCO A PUNICAO DA
SERVIDORA, VIGENTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO O PRINCIPIO DA AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS PENAL,
ADMINISTRATIVA E CIVIL. 4. APELACAO
IMPROVIDA. (Apelacgdo Civel n. 70006827547, Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:

Angela Maria Silveira, Julgado em 01/10/2003). Ante



221

0 exposto, encaminho pelo desprovimenlo do
apelo, rejeitadas as preliminares. (Sublinhas
nossas)

A proposito do tema, vale também destacar o
julgamento levado a efeito pelo Superior Tribunal de
Justica nos autos do Mandado de Seguranca n. 8228.

Neste processo, a Ministra Relatora Laurita Vaz
asseverou:

Desse modo, como os fatos imputados ao ora
Impetrante sdo posteriores a sua inatividade, ndo é
legitima sua apreciacdo pela Administracdo Publica,
por ndo mais ser punivel o servidor na forma do art.
13-4 da Lei n.8.112/90.

A  proposito, transcrevo as  seguintes
ponderacdes extraidas da obra Lei n. 8.112/90
interpretagcdo comentada, de Mauro Roberto Gomes de
Mattos, 3. Ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006, p.
836, in verbis:

Somente ser4d cassada a aposentadoria ou a
disponibilidade do inativo se ele tiver praticado, na
atividade, fato punivel com a demisséo e ndo estando
prescrita a pratica da infracéo disciplinar.

As faltas funcionais cometidas em atividade € que
poderdo ensejar como reflexo, a cassagdo da
aposentadoria concedida a posterior. Essa hipotese
podera ocorrer quando o servidor requerer sua
aposentadoria, e apds a publicacdo no DO do ato de
aposentacdo, se o Poder Publico descobrir uma
infracdo disciplinar e resolver apura-la, por ela nédo
estar prescrita.

Ou seja, uma interpretagcdo a contrario sensu
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desse julgado permite concluir com seguranga que se 0S
fatos houvesse sido praticados quando o servidor estava
em atividade [tal como ocorreu neste processo] seria
plenamente vidvel o processamento do PAD e a
eventual aplicacdo de penalidade.

Por derradeiro, convém referir o precedente
debatido nos autos do Mandado de Seguranca n.
467592-57.2000.8.06.0000/0 do Tribunal de Justica do
Ceard que enfrentou situacdo similar a do presente
processo. Neste mandado de seguranca o impetrante
(Servidor Publico Estadual, lotado na Secretaria da
Fazenda no cargo de Auditor Fiscal, exercendo a funcéao
de Chefe da Divisdo de Fiscalizagdo da Delegacia
Regional da SEFAZ), foi indiciado em Processo
Administrativo Disciplinar  que, apos regular
processamento, concluiu pelo enquadramento do
Servidor como passivel de penalidade por falta grave,
punivel, na espécie, como suspensao, por 90 (noventa)
dias, fazendo-se as anotacdes necessarias nos seus
assentamentos funcionais.

Alegou o impetrante que a Portaria n. 1.290/98,
editada pelo Ilmo. Sr. Secretario da Fazenda do Estado
do Ceara, que condenou-o, conforme resolucdo da
Comissédo Processante da Procuradoria de Processo
Administrativo-Disciplinar da PGE, a pena de suspensao
de 90 (noventa) dias, revertida em multa na base de 50
% por dia de vencimento, ndo deveria prosperar, por ser
resultado de processo administrativo marcado por
sucessivos vicios que denotam sua ilegalidade, além de
conter, em seu bojo, puni¢cdo incompativel com seu
status funcional.

Assim, merece transcricAo 0 entendimento
vertido nesse julgado:
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A pretens@o do impetrante cinge-se ao argumento de
ser impossivel a aplicagdo da pena prevista no
paragrafo Gnico do art. 198 do Estatuto dos Servidores
do Estado do Ceara, haja vista ja ser aposentado ao
tempo da conclusdo do processo administrativo
disciplinar que concluia pela sua aplicacéo.

O aludido dispositivo legal esta assim vazado:

Art. 198 -. Aplicar-se-4 a suspensdo, através de ato
escrito, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias;
nos casos de reincidéncia de falta leve, e nos de ilicito
grave, salvo a expressa cominacdo, por lei, de outro
tipo de sancéo.

Paragrafo Unico - for conveniéncia do servico, a
suspensdo podera ser convertida em multa, na base
de 50% (cinquenta por cento) por dia de vencimento,
obrigado, neste caso o funcionario permanecer em
exercido.

O argumento do impetrante fundamenta-se na
exegese do citado dispositivo de lei segundo a qual a
referida penalidade apenas poderia ser aplicada ao
servidor que esta na ativa, uma vez que
expressamente prevé que a conversao da suspensao
em multa ser& possivel por conveniéncia do servico e,
uma vez ja estando o servidor aposentado, ndo ha
porque ser aplicada a referida norma.

No entanto, como ressaltado nas informacdes
prestadas pela autoridade coatora, verifica-se que o
inciso Il do art. 181 da Lei 9.826/74 prevé o
sobrestamento do processo de aposentadoria
voluntaria quando existir processo administrativo
disciplinar instaurado em face do servidor, verbis:

Art. 183 - O inquérito administrativo para apuragéo da
responsabilidade do funcionério produzira,
preliminarmente, os seguintes efeitos:

[-]

Il - sobrestamento do processo de aposentadoria
voluntaria;

Tenho como certo que a finalidade da norma juridica
anteriormente citada € justamente evitar que
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servidores que estdo respondendo a processo
administrativo disciplinar e que possuam tempo de
servico suficiente para requerer a aposentadoria
voluntaria usem de tal artificio ndo se sujeitarem as
penalidades que a conclusdo do PAD lhe possa
resultar.

Assim, entendo que acolher a pretensdo formulada
nesse mandamus seria 0 mesmo que ir de encontro a
finalidade da norma e, além disso, seria permitir o uso
de artificio ndo albergado pela ordem juridica.
Observem eminentes Pares que ndo ha qualquer
alegacdo neste mandado de seguranca a respeito da
violagdo, no referido processo administrativo, do
principio da ampla defesa e do contraditorio, dai
porque se estd partindo da premissa de que a sua
concluséo deu-se apds ampla e efetiva participacdo do
servidor no seu procedimento.

Assim, forte nesses fundamentos, entendo deva ser a
ordem denegada, por auséncia de direito liquido e
certo a amparar a pretensao do impetrante.

E como voto.

Fortaleza (CE), dezembro de 2009.

Concluséo

Em assim sendo, com todo o acatamento devido
as opinides contrarias externadas pela Comissao de
Sindicancia e pela Assejur/SMS, divergimos da
orientacdo de arquivamento do feito sem aplicagdo de
penalidade.

No caso em tela, entendemos que a pena deve
ser aplicada, com anotacdo nos registros funcionais da
servidora e com a ressalva de que a pena prevista
deixou de ser aplicada em fungdo da impossibilidade
fatica de sua execucdo advinda da aposentacdo da
sindicada.

Por outro lado, naquilo que pertine ao permissivo
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legal para a conversdo da suspensdo em multa,
entendemos que tal possibilidade ndo se aplica no
presente caso, vez que a norma estatutiria exige a
necessidade do servigco, requisito este que, por 6bvio,
inexiste no presente caso. Desta forma, em homenagem
ao Principio da Legalidade estrita de aplicacédo
absolutamente cogente nos processos administrativos
disciplinares, obstada esta a conversao da suspensédo
em multa.

Por derradeiro, a Um de prevenir situacdes
futuras, sugerimos que naqueles casos em que O
servidor estiver em vias de aposentacdo e estiver
respondendo a processo disciplinar, sejam urgenciados
0s processos de sindicancia a fim de assegurar-lhes a
efetividade necessaria vez que, no presente caso
verificou-se um intersticio temporal de mais de um ano
entre a ocorréncia dos fatos e a publicacdo da portaria
de designacéo da comissao de sindicancia.

E o parecer, salvo melhor juizo ou douta
interpretacéo em contrario.

Porto Alegre, 15 de dezembro de 2011.

Clarissa Cortes Fernandes Bohrer,
Procuradora do Municipio,
Matricula 35.933.9
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ARRECADACAO JUDICIAL DE BENS IMOVEIS
ABANDONADOS

Marcelo Dias Ferreira**

PARECER N. 1.175/2012

PROCESSO N. 001.023040.11.4

INTERESSADO: Procuradoria-Geral  Adjunta de
Assuntos Fiscais/PGM

EMENTA: Arrecadacdo judicial de bens imoveis
abandonados. Exegese do art. 1276 e paragrafos, do
Cddigo Civil Brasileiro. Possibilidade. Requisitos.
Presuncdo absoluta de abandono pela n&o-satisfagdo
dos 6nus fiscais. Relatividade face aos Principios do
Contraditério e da Ampla Defesa, assegurada a
exigibilidade do tributo e a possibilidade de utilizag&do
do bem abandonado pelo Poder Publico, em razdo do
exercicio da fungdo social da propriedade, nos termos
da Constituicdo Federal.

A Procuradora-Chefe da PDA/PGA-AF,

Trata o presente expediente de analisar, a luz do
ordenamento juridico vigente, a possibilidade legal de
arrecadacao judicial de bens por abandono, nos termos
do disposto no artigo 1276 e paragrafos, do Cédigo Civil
Brasileiro - CCB, assim como sua ocorréncia nos casos
de heranca jacente, sendo que tais situacdes podem, ao
rigor do que define o 8§ 2° do art. 1276 do CCB,
constituirem-se em uma maior efetividade da cobranca

132 procurador do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Gestéo Publica,

Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico, Porto Alegre, RS.
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judicial ou administrativa do Imposto Predial e Territorial
Urbano, e em determinados caso suma ampliacdo
patrimonial do Poder Publico pela arrecadacao de bens
imoveis considerados abandonados pelo particular e
situados em area urbana. Outrossim, cinge-se a analise
de viabilidade dos casos em que € possivel a
adjudicacdo compulsoria de bens declarados vagos, nas
acdes judiciais em que se demonstrar possivel tal
instrumento, além do fluxo administrativo interno
necessario para a consecucao deste fim.

Conforme consta nas fls. 06 a 08 do presente
expediente, a Informagdo n. 313/2009, datada de
1°.12.2009, e exarada nhos autos do expediente
administrativo n. 001.008496.08.0 pela PUMARF -
Procuradoria de Urbanismo, Meio Ambiente e
Regularizagdo Fundiaria, disp6s sobre o mesmo tema,
notadamente sobre alguns procedimentos
administrativos necessarios para o enquadramento das
edificacdes, tanto habitadas quanto as ndo habitadas,
sujeitas a fiscalizacdo do Poder Publico Municipal com
vistas a aplicacé@o do artigo1276 do CCB. Nesse sentido,
inicialmente foi cogitada a necessidade de criacdo de
um Grupo de Trabalho (GT) para estabelecer os
balizamentos técnicos e operacionais para o0
levantamento dos imoveis abandonados em Porto
Alegre, e das medidas administrativas/judiciais
necessarias para a arrecadacdo destes imoveis,
instruindo-as com os documentos e comprovacdes
indispensaveis para a configuracdo da res derrelicta.

Em anexo ao presente expediente, consta
também uma cépia da Lei Municipal n. 785, de 30 de
dezembro de 2005, do Municipio de Camaqud, onde s&o
elencados os procedimentos administrativos para a
arrecadacdo de imével abandonado na circunscrigdo do
Municipio, e a possibilidade da destinacdo destes bens



228

diretamente para uso da Administracdo Municipal, ou
por concessao de direito real de uso a entidades civis
gue comprovadamente tenham fins filantrépicos
assistenciais, educativos ou esportivos (art. 8°).

E o relatério.

Como exposto no predmbulo deste documento,
trata o presente expediente de analisar, a luz do
ordenamento constitucional e infraconstitucional vigente
- mormente o que dispde o novo Codigo Civil Brasileiro
e o Estatuto das Cidades -, as questbes concernentes
ao Instituto do Abandono, previsto no art. 1276 do CCB
e seus paragrafos, sob o enfoque da funcdo social da
propriedade urbana, em razdo da possibilidade de o
Municipio de Porto Alegre, assim como o0s demais
municipios em suas respectivas circunscricoes,
promover a arrecadacao judicial e/ou administrativa de
imOveis abandonados e a incorporacdo destes bens ao
patriménio publico, destinando-os para fins de moradia
popular, para atividades coletivas, servicos ou
eguipamentos publicos, ou de fins cooperativos.

Nesse sentido, convém ressaltar que, como um
dos modos de perda da propriedade imdvel, o instituto
do abandono ja estava presente na redacdo do Codigo
Civil de 1916 (art. 589, paragrafo segundo), com a
inclusdo estabelecida pela Lei Federal n. 6.969, de
1981. Em esséncia, o novo Codigo Civil (Lei Federal n.
10.406 de 2002) manteve o instituto, promovendo
modificacbes em relacdo ao tempo, e incluindo i) os
Municipios como beneficiarios dos iméveis urbanos
abandonados e arrecadados judicialmente como bens
vagos, e ii) requisito referente aos 6nus fiscais, como
podemos observar abaixo:

Cadigo Civil de 1916 (revogado)
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Art. 589. Além das causas de extingdo consideradas
neste Codigo, tambhém se perde a propriedade imdvel:
[-]

IIl — pelo abandono;

[--]

§2° O im6vel abandonado arrecadar-se-a como bem
vago e passara ao dominio do Estado, do Territorio ou
do Distrito Federal, se achar nas respectivas
circunscri¢des: (Redacdo dada pela Lei n. 6.969, de
1981)

a) 10 (dez) anos depois, quando se tratar de imdvel
localizado em zona urbana;

b) 3 (trés) anos depois, quando se tratar de imoével
localizado em zona rural.

Cddigo Civil de 2002 (texto vigente)

Art. 1.275. Além das causas consideradas neste
Cadigo, perde-se a propriedade:

[--]

Il — pelo abandono;

(-]

Art. 1276. O imOvel urbano que o proprietario
abandonar, com a intencdo de ndo mais conservar em
seu patrimdnio, e que se ndo encontrar na posse de
outrem, poderad ser arrecadado, como bem vago, e
passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio
ou a do Distrito Federal, se achar nas respectivas
circunscricoes.

81° O imo6vel situado na zona rural, abandonado nas
mesmas circunstancias, podera ser arrecadado, como
bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade
da Unido, onde quer que ele se localize.

82° Presumir-se-a de modo absoluto a intengédo a que
se refere este artigo quando, cessados os atos de
posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus
fiscais.

Pode-se verificar que, para a caracterizacdo do
abandono de bem imdvel, os elementos determinantes
sdo: i) o despojamento da coisa, deixando o
proprietario de utilizar o imoével e exercer 0s atos
inerentes ao direito de propriedade (elemento objetivo);
e ii) o animus ou a intencdo de ser desfazer da coisa,
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sem transmiti-la a outra pessoa (elemento subjetivo).

Como podemos depreender da andlise acima
expendida, o simples abandono material ou fisico do
bem imdvel pela inexisténcia do exercicio dos atos de
posse ndo caracteriza, de per si, a perda do direito de
propriedade. E essencial a intencdo, o animus
derelinquendi, de se despojar da propriedade. Como
assegura CARVALHO SANTOS,

[...] a simples negligéncia em reclamar a coisa ou
qualquer outro ato negativo importa no abandono, que
exige sempre um ato positivo do proprietario, que
abandona voluntariamente a posse da coisa, com a
intencdo de deixar que outro a adquira. Ha de haver
sempre, portanto, uma renuncia simultanea de posse e
de dominio.***

Entretanto, como requisito subjetivo, aquilo que
esta, podemos dizer, na mente do dominus e, portanto,
de dificil comprovacéo fética, a presun¢ao de abandono
do bem imével depende da conjuncédo de uma série de
requisitos para gerar, ao final, a perda da propriedade
por parte do particular e a incorporacdo, como bem
vago, ao dominio do erario. Em artigo publicado na
internet'®, o eminente Procurador de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, Dr. Armando Antonio Lotti, expds
perfeitamente a tematica, verbis:

O abandono de bem imével é heterodoxa forma de
perda voluntaria da propriedade em razao complexa
caracterizacdo da forca abdicativa, a derrelicdo,
elemento animico substancial para que, em
circunstancias tais, a extingdo do direito de
propriedade opere-se. E bem verdade que, sendo

13 CARVALHO SANTOS, J.M. de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 10.
Ed., v. 8, 1963, p. 201.

1% Abandono de Bem Imével e Derreligdo Presumida. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/urbanistico/doutrina/id506.htm>
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movel o seu objeto, a conduta do agente em deixar,
por exemplo, a coisa na calgada de sua residéncia é
suficiente para evidenciar o propoésito de ndo mais té-la
para si, imbricando-se, assim, o abandono de bem
mével com o instituto da rendncia (muito embora o
primeiro seja ato-fato e o segundo negécio juridico
unilateral). Mas em relagdo a “res soli”, a
caracterizagdo do “animus derelinquendi” sempre foi
guestdo de dificil superacdo, uma vez que se exerce,
por igual, o direito de propriedade pelo ndo uso do
bem de raiz. Como anota Caio Mario da Silva Pereira,
“‘uma pessoa pode, na verdade, deixar de exercer
qualquer ato em relacdo a coisa, sem perda do
dominio.” E a despeito do inciso Ill do artigo 589 do
anterior Cddigo Civil consagrar expressamente o
abandono como modo de perda da propriedade
imobiliaria, a praxis forense, e mesmo tabular, ndo se
deparou, ao longo do tempo, com questbes dessa
natureza.

Desse modo, o0 mero desuso ndo importa em
abandono, sendo necessaria a sua conjugagdo ao
elemento psiquico, na perquiricdo da real intencdo do
proprietario de se desfazer da propriedade, na medida
em gue ele possui, ao lado das prerrogativas de usar e
fruir da coisa, também a liberdade de néo utiliza-la.**

Na préatica, porém, verificamos que uma
expressiva parcela de iméveis urbanos abandonados - a
reclamar do Poder Publico Municipal providéncias em
funcdo das externalidades negativas geradas por estes
prédios, como acumulo de lixo, vetores de doencas,
riscos de desabamentos, depdsitos de mercadorias
ilegais, pratica de crimes, aglomeracao de moradores de
rua, viciados em drogas, entre outros — acabam por
compor estoque para a crescente especulacdo

¥ Um exemplo comum dessa possibilidade se situa nos casos de
proprietarios de residéncias de veraneio, que as utilizam eventualmente, um
ou dois meses ao ano. Nao ha, nesses casos, como cogitar-se de abandono
e, via de conseqléncia, de perda da propriedade. (N. do A.)
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imobilidria em funcdo da conhecida escassez de terra
urbanizavel em nossas cidades, pois, invariavelmente,
um sem numero de proprietarios nao utlizam, néo
cuidam e ndo respondem sequer pelas dividas
tributarias e fiscais de seus imoveis, talvez, na
expectativa de que investimentos publicos ou privados
possam alavancar, em um futuro incerto, a
comercializacdo destes prédios por precos mais
elevados. Em outros casos, temos que o0s cadastros
imobilidrios apontam como proprietarios destes imoveis
pessoas ha muito tempo falecidas, sem que tenha
havido qualquer registro sucessério de possiveis
herdeiros do bem abandonado; ou mesmo, que
emigraram para outros estados ou paises e sao de
dificilima localizagédo; ainda mais dramatico, naqueles
casos de bens imoveis de valor histérico ou cultural,que
se encontram abandonados por desinteresse, ou
absoluta falta de condi¢bes socio-econdmicas de seus
proprietarios em recuperarem estes imoveis.

Aliados aos problemas intrinsecos gerados em
fungdo da auséncia de utilizagdo desses bens, como
vimos acima, tanto os municipios como a Unido Federal
carecem de um estoque de terras urbanizadas para a
realizacao de programas publicos, que visem a solucao
do grave déficit habitacional das grandes cidades.
Dessa forma, ao lado de outros institutos
costumeiramente utilizados para aumentar este estoque
— a desapropriacdo, o parcelamento, edificacdo e
utilizacdo compulsoria, o IPTU progressivo no tempo,
por exemplo, a Administracdo Publica pode — e deve,
por razBes de relevante interesse publico e pela
efetivacdo da funcdo social da propriedade urbana -
valer-se do instituto do abandono toda vez que
comprovada a auséncia de interesse do proprietario em
conservar a coisa como parte integrante do seu
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patriménio. O legislador ordinario, atento a situagéo,
buscou sanar a complexidade de identificarmos o
elemento animico substancial a configurar a vontade
unilateral do titular em abdicar da propriedade imovel,
estabelecendo uma série de requisitos para sua
comprovacao.

O Cadigo Civil determina que a configuragdo do
abandono esteja vinculada a vontade unilateral do
proprietario em nao mais conservar o bem imével como
seu, razdo pela qual o municipio de Porto Alegre
poderia, caso ndo houvesse outrem exercendo atos de
posse sobre o bem abandonado, proceder a
arrecadacao dele como bem vago, passando, apoés trés
anos, ao seu dominio. E claro que, nesse intervalo de
tempo, enquanto a titularidade no Album Imobiliario
permanecer em nome do abandonante podera 0 mesmo
reivindicar o bem de quem quer que 0 possua
indevidamente, uma vez que o direito do Municipio,
apés o abandono, é mero direito expectativo, como
assevera Pontes de Miranda, ao analisar o instituto do
abandono a luz do CC de 1916:**°

O direito do Estado, apds o abandono, é direito
expectativo. O ato de arrecadagdo, - que é 0 ato
processual do art. 591 do Cédigo de Processo Civil,
porque a arrecadacao do bem como “vago” se referiu o
§2° do Cddigo Civil, - apenas acautela: a medida
constritiva somente supfe que se ignora de quem seja,
ou que os atos, positivos ou negativos, do dono se
podem ter como de abandono do direito de
propriedade, previsto, como caso de perda, no art.
589, I, e §2° do Cddigo Civil. A constricdo ndo implica
qualquer direito ao bem, por parte do Estado. Se, ao
ser arrecadado, no imével se encontra possuidor
préprio, ou improprio, é de ser-lhe respeitada a posse,
segundo os principios; apés a arrecadacéo, qualquer

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo XIV. Borsoi
Editor, Rio de Janeiro,1955, p. 135.
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tomada de posse é contra direito, porque a
arrecadacéo significou tomada de posse pelo Estado,
posse imediata ndo-propria. A posse anterior a
arrecadacéo ndo se torna de ma-fé por ter sobrevindo
a arrecadacdo e o possuidor tem, em tal espécie,
legitimagdo para alegar o que entenda perante quem
arrecadou e para propor a agdo declaratoria positiva
da posse.

Veja-se que se faz necesséaria a conjungdo de
todos os requisitos pertinentes a fim de permitir que, ao
fim do prazo definido no caput do art. 1276 do Cédigo
Civil, seja o imével abandonado e arrecadado como bem
vago definitivamente incorporado ao patrimbnio publico,
e deforma distinta da desapropriacdo publica,
independentemente de qualquer indenizacdo ou
compensacao financeira a quem quer que seja, seja
para o proprietario ou para qualquer possuidor direto e
de boa fé que esteja no imével em momento anterior ao
ato de arrecadacéo.

Caracterizada a inexisténcia do exercicio de atos
de posse por quem quer que seja (proprietario ou
terceiro), autoriza a legislagdo que, cumpridas
determinadas formalidades administrativas e/ou judiciais
pertinentes'®’, passemos a cogitar de direito de

13" podemos citar, a guisa de exemplo, os procedimentos administrativos
descritos pelo Ministério das Cidades (http://www.cidades.gov.br) para
orientar os Municipios a cumprirem o disposto no art.1276 do CC: a)
promover um levantamento de iméveis abandonados; b) instaurar um
processo administrativo de arrecadagdo para cada imdvel abandonado,
instruindo-o com prova da omissdo no pagamento do IPTU e
informac6es do setor de fiscalizagcéo (inclusive fotografias);c) notificar o
proprietario, pessoalmente por funcionéario da Prefeitura (Lei 10.257/01,
art. 5°jinc. LV); d) ap6s, proferir decisdo administrativa, decretando (ou
ndo) a arrecadacdo como bem abandonado. Também n&do pode ser
descartada, como meio de garantia do devido processo legal — art. 5°, LIV da
CF/88 -, a possibilidade de a Administragdo Publica ingressar em juizo,
munida das informag6es e documentos comprobatérios do abandono de bem
imoével, visando a obtencdo de sentenca declaratéria de bem vago, sujeita a
arrecadacdo pelo erario, com imediata imissdo proviséria na posse da res
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apropriacdo pelo fisco. Nesse sentido, comprovado,
pela via administrativa ou judicialmente, o abandono, o
Estado pode exercer os atos de preparagdo para
adquirir,que sao, também, atos de protecdo da
propriedade imobiliaria abandonada.Entendemos que,
apos a decisdo (administrativa ou judicial) de vacancia
dobem abandonado, e atendidas as garantias de ampla
defesa constantes do Enunciado n. 242 do Conselho
da Justica Federal’®, poder4 o Estado ser imitido
provisoriamente na posse da coisa arrecadada, dentro
do prazo de trés anos até a incorporacdo definitiva em
seu patrimdnio, garantindo-se ao  proprietario
abandonante, dentro deste prazo, o direito de retomar
aposse do bem declarado vago, ressarcindo o municipio
das despesas que eventualmente houver feito em razéo
do exercicio da posse proviséria, e também das
obrigacdes tributarias que deixou de cumprir por ser
(ainda) o proprietario do bem abandonado, conforme o
registro imobiliario.

Com relagdo a presuncdo absoluta (iuris et de
iure) de abandono pela néo satisfacdo dos 6nus fiscais
(82° do art. 1276 do Cédigo Civil), temos que a matéria
comporta algumas consideragdes, sempre mantendo em
mira a weltanschauung finalistica ou axiol6gica da
norma em comento, que se traduz no uso social da
propriedade, comprovadamente, abandonada. J& vimos
anteriormente que o inadimplemento fiscal ndo é — e
nem poderia ser, por O6bvio - o Unico elemento
caracterizador do abandono, até mesmo porque, se 0

derelicta por parte do Poder Publico, dentro do prazo de trés anos até a
incorporacdo definitiva do bem ao patrimdnio publico. O rito processual
adequado poderia seguir o disposto nos arts. 1.170 e segs. do CPC, que
tratam da arrecadacgao de bens méveis declarados vagos. (N. do A.)

¥ Enunciado n. 242 do CNJ. “A aplicacdo do art. 1276 depende do devido
processo legal, em que seja assegurado ao interessado demonstrar a néo-
cessagéao da posse.”
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proprietério reclamar, dentro do triénio legal, a posse do
imovel declarado vago, tera que, igualmente, resolver
suas obrigac¢Bes tributarias com o fisco e, por assim
dizer, “levantar” a arrecadacao do bem.

Desse modo, deverd o Poder Publico, sempre
que possivel, instruir o processo administrativo ou
judicial com todos os elementos caracterizadores do
abandono do imével por parte do proprietario (animus
derelinquendi), como notificagbes, autuagdes por
infracbes ao Cddigo de Posturas, Obras, Meio
Ambiente ou de Saude Publica, ocorréncias policiais
por infrac6es ao CAodigo Penal ou de Contravengdes
Penais, editais, fotografias do imovel, laudos de
estabilidade estrutural, e, claro, comprovacédo pelo
orgao fazendario do inadimplemento persistente dos
onus fiscais, e ndo apenas o inadimplemento
pontual, circunstancial, justificado.”*® Tudo isto,
garantindo sempre ao proprietario, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial, o postulado
constitucional do due processo law, de forma a que
possa promover a adequacao do bem imével as normas
urbanisticas vigentes, e justificar sua inadimpléncia
fiscal a fim de que possa regularizar o pagamento do
tributo. Diante de uma solucdo que atende, de um lado,
a finalidade especifica da norma — interesse social de
concessao de funcdo a propriedade urbana -, e, de
outro, garante a razoabilidade na decisédo que determina
a perda de propriedade imobiliaria ante o abandono,
depois de atendidos os preceitos do devido processo

% como bem lembrado pela Procuradora do Municipio de Porto Alegre, Dra.
ALEXANDRA GIACOMET PEZZI, “[...] é sabido que o inadimplemento de
débito, in casu, débito tributario, pode estar autorizado por discussao
administrativa ou judicial. O art. 151, do Cdédigo Tributario Nacional, as inclui
como causa de suspensao da exigibilidade do crédito” in ALCANCE DO ART.
1276 DO NOVO CODIGO CIVIL. Disponivel em:
<http://www.apmpa.com.br/apmpa/art/asp?id=17>.(N. do A.)
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legal e do contraditério, é, ao nosso sentir, despiciendo
repetir que o dispositivo citado ndo pode ser usado
como instrumento de confisco, como pretende o
Enunciado n. 243 do Conselho da Justica Federal'*,
pois nunca foi 0 escopo da norma insculpida no § 2° do
art. 1276 do Cdbdigo Civil prever o confisco de
propriedade via ordem tributdria, e sim compor,
juntamente com outros requisitos, acima referidos, os
elementos caracterizadores do abandono, com o fim de
dar a propriedade abandonada uma destinacéo social.
Mesmo assim, no caso da propriedade imovel
abandonada, o direito individual deve ser relativizado,
como assevera Sacha Calmon Navarro Coelho:***

A teoria do confisco, e especialmente do confisco
tributario ou, noutro giro, do confisco através do tributo,
deve ser posta em face do direito de propriedade
individual, garantida pela Constituicdo. Se ndo se
admite a expropriagdo sem justa indenizacao, também
se faz inadmissivel apropriacdo através da tributacéo
abusiva. Mas néo se percam de vista dois pontos
essenciais:

a) admite-se a tributagdo exacerbada, por razdes
extrafiscais, e em decorréncia do exercicio do poder
de policia (gravosidade que atinge o proprio direito de
propriedade);

b) o direito de propriedade, outrora intocavel, ndo o é
mais. A Constituicdo o garante, mas subordina a
garantia a funcéo social da propriedade(ao direito de
propriedade causador de disfuncéo social, retira-lhe a

garantia).(grifo nosso)

Com base nos resultados apontados pelo ultimo
censo do IBGE (2010), conforme tabela abaixo

0 Enunciado n. 243 — A presuncéo de que trata 0 §2° do art. 1276 do CC n&o
pode ser interpretado de modo a contrariar a norma-principio do art. 150, 1V,
da Constituicdo da Republica.

4! COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. Rio de
Janeiro, Forense, 2002, p. 134.
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transcrita'?, o Municipio de Porto Alegre possui mais de

48 mil imOveis vagos, ou seja, que ndo estao sendo
ocupados sequer ocasionalmente. Ressalte-se que isto
é diferente de iméveis fechados, que significa que os
recenseadores do IBGE sabem por informacdes que o
imoével é ocupado, mas ndo conseguiram encontrar
ninguém em casa para entrevistas.

Tabela 1 - Censo 2010 — Primeiros Resultados

Total de domicilios particulares 574.001
Total de domicilios particulares ocupados 502.155
Total de domicilios particulares ndo-ocupados vagos 48.635
Total de domicilios particulares ndo-ocupados fechados 6.917
Total de domicilios particulares ndo-ocupados de uso 16.294
ocasional

Fonte: Site do IBGE -Nome do Municipio Porto Alegre

Conforme o Diagndstico do Setor Habitacional de
Porto Alegre divulgado em fevereiro de 2009, a
Prefeitura Municipal trabalha com um déficit de 38.572
moradias e aproximadamente 124.000 domicilios em
situacdo inadequada (valores definidos a partir dos
dados do IBGE do ano de 2000 e atualizados através de
métodos de expansao em 2004).

Mesmo considerando que estes niumeros podem
vir a ser ajustado por causa das novas informacdes do
censo 2010, ndo se pode deixar de destacar a
contradicdo de o Municipio de Porto Alegre aportar
enormes recursos or¢camentarios para a construgéo de
novas unidades habitacionais, enquanto existem 48.635
domicilios particulares vagos para uma demanda
oficial de 38.572 moradias em condi¢cbes de
habitabilidade! Provavelmente, nem todos estes

42 Tal quadro encontra-se disponibilizado no site da ONG CIDADE — Centro
de Assessoria e Estudos Urbanos. Disponivel em:
http://www.ongcidade.org/site/php/noticias/noticias.php?id_noticia=1378), (N.
do A))
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imoOveis vagos sao adequados para a resolugdo do
déficit, mas o minimo que se deve pensar é sobre uma
estrutura fiscal e juridica capaz de cobrar destes
proprietarios a funcao social da propriedade. Portanto,
mesmo que a Prefeitura ndo utilize diretamente estes
imoveis para a solugéo do problema, eles poderiam néo
s6 financiar pelo menos parte das novas construcdes
(por conta dos instrumentos fiscais) como também, ao
ser recolocados no mercado, baixar o preco da terra
urbanizada, estimular a regularizacdo fundiaria e o
melhor ~ ordenamento  urbano, redirecionar  0s
investimentos publicos para as outras agdes prioritarias
definidas no Orgamento Participativo e, notadamente,
coibir a crescente especulacéo imobiliaria na cidade.
Dessa forma, a fungdo social da propriedade
traduz o comportamento regular do proprietario, exigindo
gue ele atue em dimensao ético-social, na qual néo
prejudigue interesses coletivos. Vale dizer, a
propriedade  mantém-se privada e livremente
transmissivel, porém detendo finalidade que se
concilie com as metas do organismo social.
Busca-se paralisar o egoismo do proprietario,
com a prevaléncia dos valores ligados a solidariedade
social, a fim de que o exercicio dos poderes dominiais
seja guiado por uma conduta ética, pautada no respeito
aos interesses metaindividuais que sejam dignos de
tutela, e o acesso de todos o0s bens minimos capazes de
conferir-lhes uma vida digna. Como assegura Cristiano

Chaves de Farias'®®,

Penetrando na prépria estrutura interna e substancia
do direito a propriedade privada, traduz-se em uma
necessidade de atuagdo promocional pelo proprietario,
pautada no estimulo a obrigag6es de fazer, consistente

18 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2006, p. 208.
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sem implementacédo de medidas hébeis a impulsionar
a exploragdo racional do bem, com a finalidade de
satisfazer os seus anseios econémicos sem aviltar as
demandas coletivas, promovendo o desenvolvimento
econdmico e social, de modo a alcancar a justica
social.

Enquanto o proprietario do Estado Liberal agia nos
limites impostos pela lei, segundo a maxima “posso
fazer o que quiser desde que ndo prejudique
terceiros”, o proprietario dos tempos modernos sofre
uma remodelagdo em sua autonomia privada,
considerando que deve fazer tudo para colaborar com
a sociedade, desde que nédo se prejudique.

Nesse sentido, a exegese contida no art. 1276 do
Cddigo Civil traduz uma modalidade de perda da
propriedade imovel decorrente da auséncia, por parte
do proprietario derrelinquente, da concessao de
funcdo social ao imovel que lhe pertence, atrelando
uma presuncgdo iuri set de iure de abandono pela falta
de satisfagdo dos 6nus fiscais, facultando-lhe,porém,
dentro da absoluta necessidade de harmonizagdo com o
principio constitucional do due processo law, o direito de
provar que ndo abandonou o bem sujeito a arrecadacéao,
arrepender-se e, dentro do triénio definido pela lei,
levantar o procedimento arrecadatério, adequar a
propriedade as normas urbanisticas, ambientais e de
saude publica, pagar eventuais pendéncias nao-
tributarias e regularizar a sua situacdo com o fisco
municipal em relacdo ao tributo imobiliério.

Entretanto, deve o Municipio de Porto Alegre
exercer o seu direito/dever de zelar pelo cumprimento
da fungéo social dos iméveis urbanos situados em sua
respectiva circunscricdo. Constatado o abandono e,
apoés os trés anos sem que haja manifesto interesse
privado na manutencdo da propriedade da res
derrelicta, obedecendo-se aos principios da ampla
defesa e do contraditério, deve o MPOA tomar o bem
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para si, e utiliza-lo de forma a promover condi¢des para
o exercicio da funcdo social da propriedade, conforme
dispde a Constituicdo Federal em seus artigos 5°, XXIl e
XXIII; 170, 1l e 1ll; 182; 184; 186 e 243, e o Estatuto da
Cidade (Lei Federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001),
em seus arts.1°, § Unico; 2° e seus incisos, em especial
os incs. 1V, alineas “a - g”, X, XI, Xll e XIV.

Diante do exposto, o direito de propriedade ndo
pode ser exercido em detrimento de sua funcdo social,
parametro basico de sua compreensao na estrutura da
Constituicdo Federal de 1988 e no disposto no artigo
1276 do Codigo Civil, na analise do tema pertinente a
arrecadacdo de imoéveis abandonados. O valor
constitucional de suma relevancia aqui debatido e o da
funcdo social da propriedade, que naturalmente deve
harmonizar-se com outros, também de ja ¢é
constitucional, como o principio da ampla defesa e do
contraditério, ndo se podendo asseverar a existéncia de
um direito fundamental absoluto, ante o dever de
ponderacdo de valores colidentes. Como reza o
eminente professor da Universidade de Colonia,
Johannes Hessen:**

Todos nés valoramos e ndo podemos deixar de
valorar. N&o € possivel a vida sem proferir
constantemente juizos de valor. E da esséncia do ser
humano conhecer e querer, tanto como valorar. E até,
se pretendermos ver na vontade o centro de gravidade
da natureza humana - como ja Santo Agostinho
pretendia a crer — mais uma razdo para afirmar que o
valorar pertence a esséncia do homem. Nada podem
0s querer sendo aquilo que de qualquer maneira nos
pareca valioso e como tal digno de ser desejado.

Como principio constitucional que € a funcéo

144 HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Trad. Prof. L. Cabral de
Moncada. 5. Ed. Coimbra, Portugal: Arménio Amado, Ed. Suc, p. 40.
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social da propriedade ocupa espaco na hermenéutica
juridica — desempenhando funcdes de interpretacéo,
integracédo, direcdo, limitacdo e prescricdo — ndo s6 nos
casos em que a propriedade esté diretamente vinculada
a causa — devendo esta ser resolvida em favor da
situacdo que melhor atenda a funcdo social —, mas
naquelas demandas em que o interesse social deve
prevalecer, como em se tratando de habitacéo,
urbanismo e preservagdo do meio ambiente. Contudo, a
concretizagdo dessa nova visdo juridica sobre a
propriedade é sempre dificultada pelas constantes
controvérsias entre o0 anseio pelo uso (tantas vezes
nocivo ou abusivo) da propriedade e a funcdo social.
Como resolver as controvérsias em torno do tema e
concretizar a fungéo social da propriedade, notadamente
a propriedade urbana abandonada? Esta ainda é uma
tarefa em construcao, nos pretorios brasileiros.

Com relacdo a necessidade de edicdo de lei
complementar municipal para disciplinar a aplicagdo do
artigo 1276 e paragrafos do CCB no éambito do
Municipio de Porto Alegre, aos moldes do que foi feito
através da Lei n. 785/2005 do Municipio de Camaqué, e
em outros municipios da mesma forma, temos que é
dispensavel a exigibilidade de lei prépria para
regulamentar o disposto no CCB no ambito local. Tal
entendimento é corroborado por Parecer Prévio da
Procuradoria da Camara de Vereadores do Municipio de
Porto Alegre, datado de 26 de margo de 2010, de
autoria do eminente procurador Fabio Nyland, a respeito
da analise do Projeto de Lei Complementar (PLCL) n.
001/10, verbis:

Seja como for, arrecadagdo direta pelo Municipio ou
através de procedimento judicial, é de se registrar que
a atuagdo do Municipio ndo carece de lei municipal. A
matéria, que, alids, é de direito civil e processual civil,
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ndo requer complementagdo. Neste sentido, no artigo
citado, Vladimir Passos de Freitas elenca as medidas
que podem ser tomadas para se arrecadar os imoveis
abandonados, sendo que nenhuma dessas medidas
carece de lei municipal especifica:

a) promover um levantamento de imdveis
abandonados;

b) instaurar um processo administrativo de
arrecadacéo para cada imével abandonado, instruindo-
0 com prova da omissdo no pagamento do IPTU e
informagbes do setor de fiscalizagdo (inclusive
fotografias);

¢) notificar o proprietario, pessoalmente por funcionério
da Prefeitura (Lei n. 10.257/01, art. 5°, § 2°), carta com
AR ou, no caso de insucesso, por edital, para que
exerca seu direito de defesa (CF, art. 59, inc. LV);

d) apos, proferir decisdo administrativa, decretando (ou
ndo) a arrecadagdo como bem abandonado.

Nao ha& assim, omissdo do legislador municipal,
conforme ja nos manifestamos no processo 0594/10
tendo em vista a recomendacdo expedida pelo
Ministério Publico de que fosse elaborado projeto de
lei regulamentando o procedimento para encampacao
e arrecadacgéo de imdveis urbanos abandonados. [...]
O art. 1.276 do Coddigo Civil ndo carece para sua
aplicacdo de lei municipal. O Municipio ja pode,
encontrando imoveis urbanos abandonados nos
termos do referido dispositivo, tomar as medidas
administrativas e judiciais pertinentes visando futura
arrecadacao e aquisicdo destes imoéveis. Vale dizer, a
abertura e instrugdo de processo administrativo, com
elementos de provado abandono de iméveis, visando a
sua arrecadacdo sdo atos de gestdo administrativa
relacionadas a matéria ja suficientemente regulada
pela Unido dentro de sua competéncia privativa.

Com relacdo ao rito processual adequado, ja
sugerimos, na esteira de outros doutrinadores, a
possibilidade de aplicacdo, no que couber do disposto
no art. 1.170 e seguintes, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 1.170. Aquele que achar coisa alheia perdida, ndo
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lhe conhecendo o dono ou legitimo possuidor, a
entregara a autoridade judiciaria ou policial, que a
arrecadara, mandando lavrar o respectivo auto, dele
constando a sua descricdo e as declaracdes do
inventor.

Paragrafo Unico. A coisa, com o auto, serd logo
remetida ao juiz competente, quando a entrega tiver
sido feita a autoridade policial ou a outro juiz.

Art. 1.171. Depositada a coisa, 0 juiz mandara publicar
edital, por duas vezes, no 6rgéo oficial, com intervalo
de 10 (dez) dias, para que o dono ou legitimo
possuidor a reclame.

§ 1° O edital conterd a descricdo da coisa e as
circunstancias em que foi encontrada.

§ 2° Tratando-se de coisa de pequeno valor, o edital
sera apenas afixado no atrio do edificio do férum.

Art. 1.172. Comparecendo o dono ou o legitimo
possuidor dentro do prazo do edital e provando o seu
direito, o juiz, ouvido o 6rgdo do Ministério Publico e o
representante da Fazenda Publica, mandara entregar-
Ihe a coisa.

Art. 1.173. Se néo for reclamada, sera a coisa avaliada
e alienada em hasta publica e, deduzidas do preco as
despesas e a recompensa do inventor, o saldo
pertencera, na forma da lei, a Unido, ao Estado ou ao
Distrito Federal.

Art. 1.174. Se o dono preferir abandonar a coisa,
podera o inventor requerer que lhe seja adjudicada.
Art. 1.175. O procedimento estabelecido neste
Capitulo aplica-se aos objetos deixados nos hotéis,
oficinas e outros estabelecimentos, n&o sendo
reclamados dentro de 1 (um) més.

Art. 1.176. Havendo fundada suspeita de que a coisa
foi criminosamente subtraida, a autoridade policial
convertera a arrecadacdo em inquérito; caso em que
competird ao juiz criminal mandar entregar a coisa a
guem provar que é o dono ou legitimo possuidor.

Inobstante, entendemos que, no caso em tela, é
necesséria a edicdo de uma Instrucdo Normativa,
Portaria ou Decreto, com vistas a instituir, no ambito do
executivo municipal, um Grupo de Trabalho (GT) para
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analisar, precipuamente, os procedimentos internos
necessarios para se fazer um levantamento de todos os
imoveis em condi¢cdes de abandono, no territério do
municipio; verificar todos os imoveis em condi¢Bes de
abandono com dividas de IPTU, notificacbes e
autuacbes ao proprietario por infracbes as leis
municipais e penais; gerenciar todos os expedientes
administrativos abertos para tal fim, com vistas a
instrucao judicial das agfes declaratérias de bem vago e
arrecadacao de imovel abandonado; encaminhamentos
preliminares para a guarda e conservacdo de bem
declarado vago, e assim por diante. Este GT deve ser
formado por representantes de todas as Secretarias
afins, notadamente a Procuradoria-Geral do Municipio,
Secretaria Municipal de Obras e Viagdo, Secretaria
Municipal da Fazenda e Secretaria Municipal do Meio
Ambiente.

Concluséo

Por derradeiro, elencamos resumidamente as
guestBes principais relativas ao tema, tratadas neste
parecer:

a) O atual Cddigo Civil determina que a
caracterizacdo do abandono esta vinculada ao ato do
proprietario atuar de forma a demonstrar a intencdo de
ndo mais conservar o patriménio como seu (animus
derelinquendi),razdo pela qual o Municipio de Porto
Alegre poderia, caso ndo houvesse ninguém exercendo
atos de posse sobre o bem, arrecadar o bem como
vago, passando, apés 3 anos, a sua propriedade plena,
nos termos do disposto no art. 1276 e seus paragrafos,
do CCB. Neste intervalo de tempo pode o proprietario se
arrepender do abandono que esta por se caracterizar e
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reivindica-lo de quem quer que o tenha desde que, em
se tratando do Poder Publico Municipal, regularize
suas pendéncias tributarias e ndo-tributarias, com o fito
de ajustar o bem aos ditames da funcdo social da
propriedade urbana, conforme previsto na Constituicdo
Federal e no Estatuto das Cidades;

b) Presentes todos os elementos necessérios a
fim de permitir a transferéncia do bem ao Poder Publico,
arrecadado como bem vago tal se fara
independentemente de qualquer indenizacdo ou
compensacdo que o valha, haja vista que estaria
caracterizada uma situacdo em que o detentor do direito
de propriedade ndo mais tem interesse de ter a coisa
como sua. E necesséario que o titular do direito de
propriedade deixe de exercer atos de posse com relacao
ao bem imoével objeto de analise, bem como que nédo
tenha nenhum terceiro fazendo o mesmo, vez que, se tal
situacdo se configurar o Estado ndo atuara ante o
exercicio da posse direta por alguém que pode vir a
pleitear a caracterizagdo de usucapido, por exemplo. O
interesse do Poder Publico sobre o bem s6 pode se
manifestar na inexisténcia do exercicio de posse direta
por quem quer que seja.

c) Configurada a inexisténcia do exercicio de
atos de posse por quem quer que seja (proprietario ou
terceiro), e oportunizado por todos meios, ao proprietario
ou terceiro, o exercicio da ampla defesa e do
contraditério (Enunciado n. 242 do Conselho da
Justica Federal), autoriza a legislacdo que o bem seja
arrecadado como vago. O momento em que o Codigo
de Processo Civil trata dos bens vagos é no art. 1.170 e
seguintes, nado restando alternativa sendo seguir o
procedimento ali estabelecido, no que couber, haja vista
que a previsao legal é destinada a caracterizacdo como
vago de bem movel ante a descoberta (art. 1.233 CC).
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d) Transitada em julgado a decisdo que tornou o
bem vago, h4 de se aguardar o prazo de 03 (trés) anos
para que o bem tido por vago passe a propriedade
definitiva do Municipio. Antes disso, porém, poderd o
Municipio de Porto Alegre, assim requerendo, ser
imitido provisoriamente na posse da coisa
arrecadada, dentro do prazo de trés anos até a
incorporacéo definitiva em seu patrimonio, garantindo-se
ao proprietario abandonante, dentro do triénio legal, o
direito de retomar a posse do bem declarado vago,
ressarcindo o municipio de todas as despesas que
eventualmente houver feito em razdo do exercicio da
posse provisoria, e também de todas as obrigacfes
tributarias que deixou de cumprir por ser (ainda) o
proprietario dobem abandonado, conforme o
registro imobiliario.

e) Para disciplinar a aplicacdo do artigo 1.276 e
paragrafos do CCB no ambito do Municipio de Porto
Alegre, tem que é dispensavel a exigibilidade de lei
prépria para regulamentar o disposto no CCB no ambito
local, uma vez que o art. 1.276 do Cddigo Civil € auto-
aplicavel. O Municipio j4 pode, encontrando imdveis
urbanos abandonados nos termos do referido
dispositivo, tomar as medidas administrativas e judiciais
pertinentes visando futura arrecadacdo e aquisicdo
destes imoveis. Vale dizer, a abertura e instrucdo de
processo administrativo, com elementos de prova do
abandono de iméveis, visando a sua arrecadacdo sao
atos de gestdo administrativa relacionadas a matéria ja
suficientemente regulada pela Unido dentro de sua
competéncia privativa, nos termos de Parecer Prévio da
Procuradoria da Camara Municipal de Porto Alegre.

f) Deve ser formado um Grupo de Trabalho
(GT), com representantes das Secretarias afins, para
analisar os procedimentos internos necessarios para se
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fazer um levantamento de todos os imdveis em
condicbes de abandono, no territrio do municipio,
assim como para gerenciar todos o0s expedientes
administrativos abertos para tal fim, com vistas a
eventual instrucdo judicial das a¢Bes declaratérias de
bem vago e arrecadacdo de imovel abandonado;
encaminhamentos preliminares para a guarda e
conservacdo de bem declarado vago, e assim por
diante.

S.M.J., é o parecer.

A considerag&o superior.

Porto Alegre, 26 de abril de 2012.

Marcelo Dias Ferreira
Procurador do Municipio
Matricula 364979
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RECONHECIMENTO DE IMUNIDADE A IMOVEL DA
OAB DESTINADO AS FINALIDADES ESSENCIAIS DA
ENTIDADE

Eduardo Gomes Tedesco™*®

PARECER N. 1.176/2012
PROCESSO N. 001.002589.12.5
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Fazenda

EMENTA: Imunidade da Ordem dos Advogados do
Brasil - Galpdo Crioulo. Imovel destinado as
finalidades essenciais ou decorrentes. Imunidade
relacionada. Inteligéncia do art. 150, VI, “A”’§ 2° da
Constituicdo Federal. Precedentes jurisprudenciais e
administrativos.

O presente processo foi instaurado pela
Secretaria Municipal da Fazenda através do
extraprocesso n. 100.902943.11.1, com o0 objetivo de
englobar em uma s6 inscricdo os imoveis situados na
Rua Miguel Teixeira, n. 263 (Inscricdo n. 1463136) e
Travessa Pesqueiro n. 37 (Inscrigdo n. 8204543), com a
consequente revisdo dos lancamentos dos ultimos cinco
anos, bem como analisar a classificacdo ou ndo do
imovel como imune, por forca do art. 150, VI, da
Constituicdo Federal.

Posteriormente, a fls. 63, o processo foi
encaminhado a Procuradoria-Geral do Municipio para
pronunciamento sobre duas questbes distintas: uma

% procurador do Municipio de Porto Alegre. Geréncia de Precatérios e
Contenciosos Administrativos — GPCA. Pés-Graduacéo Lato Sensu MBA em
Direito da Economia e da Empresa pela Fundagéo Getulio Vargas — FGV.
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para analise da destinagdo do imdvel em conformidade
com as clausulas dispostas na matricula, haja vista que
o imovel foi doado pelo Municipio de Porto Alegre a
Ordem dos Advogados do Brasil através da Lei n.
6.044/87 com regra de reversdo ao patrimdnio municipal
em caso de descumprimento das condi¢des e outra para
andlise quanto ao reconhecimento da imunidade
tributéria ao imovel agora unificado.

No imoével doado, como se sabe, ao fim e ao
cabo foi construido um galpdo crioulo, destinado ao
lazer e integracdo dos associados da OAB/RS. Tal
questdo foi examinada através da Procuradoria de
Patrimdnio e Dominio Publico pelo Procurador André
Santos Chaves a fls. 68 e ss., razdo pela qual compete
ao signatario, nos termos do encaminhamento dado pela
Procuradoria-Geral Adjunta de Assuntos Fiscais a fls.
74, apenas e tdo somente analisar, através de parecer,
a matéria envolvendo a imunidade tributéria incidente
sobre a propriedade do imével.

Passo ao exame.

Primeiramente, faz-se relevante deixar claro que
a imunidade da Ordem dos Advogados do Brasil, como
autarquia especial ou sui generis que é, esta pacificada
no Supremo Tribunal Federal, conforme aresto abaixo
colacionado, desde que a atividade ou propriedade
tenha afinidade, ou seja, destinada as finalidades
essenciais da entidade:

PROCESSUAL CIVIL AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO.  IMUNIDADE
RECIPROCA. ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. SECCIONAL. APLICACOES FINANCEIRAS.
INVESTIMENTOS. IMPOSTO SOBRE OPERACOES
FINANCEIRAS - IOF. ABRANGENCIA. DEVER DE
FISCALIZACAO. AUSENCIA DE PREJUIZO. PLENA
VINCULACAO DA CONSTITUICAO DO CREDITO
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TRIBUTARIO. 1. A Imunidade tributaria gozada pela
Ordem dos Advogados do Brasil é da espécie
reciproca (art. 150, VI, “a” da Constituicdo), na
medida em que a OAB desempenha atividade
propria de Estado (defesa da Constituicdo, da
ordem Juridica do Estado democratico de direito,
dos direitos humanos, da Justica social, bem como
a selecdo e controle disciplinar dos advogados). 2.
A imunidade tributaria reciproca alcanga apenas as
finalidades essenciais da entidade protegida. O
reconhecimento da imunidade tributaria as operacoes
financeiras ndo impede a autoridade fiscal de examinar
a correcdo do procedimento adotado pela entidade
imune. Constatado desvio de finalidade, a autoridade
fiscal tem o poder-dever de -constituir o crédito
tributario e de tomar as demais medidas legais
cabiveis. Natureza plenamente vinculada do
lancamento tributério, que ndo admite excesso de
carga. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RE 259976 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 23/3/10, DJe-
076 DIVULG 29/4/10, PUBLIC 30/4/10 EMENT VOL-
02399 07 PP-01409)

O Municipio de Porto Alegre tem litigado nos
dltimos anos com o Conselho Seccional do Rio Grande
do Sul da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB/RS, a
respeito da incidéncia sobre o imével em questdo do
Imposto sobre Propriedade Territorial e Urbana - IPTU,
sustentando que o imével nunca foi destinado as
finalidades essenciais da entidade. Isso porque, por
longos anos, o Imovel permaneceu sem qualquer
edificacdo, razdo pela qual ndo recebeu o tratamento
tributario ordinariamente dispensado a OAB/RS quanto
aos imobveis utilizados na consecucdo dos fins
estatutarios e legais da autarquia especial.

N&do obstante a oposicdo da Municipalidade
qguanto a concessdo da imunidade tributaria a Ordem
Gaulcha no tocante ao imOvel objeto desta informacéo,
vé-se que rotineiramente, as execucdes fiscais
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propostas para a cobrancga dos tributos decorrentes da
propriedade do mesmo restaram extintas pelo Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, acolhendo a tese
sustentada peia OAB.

TRIBUTARIO. ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL. IPTU. IMUNIDADE. ART. 150, VI, “A” DA
Constituicdo. A imunidade prevista no art. 150, VI, "a”,
da Constituicdo é extensiva as autarquias, no que se
refere ao patrimbnio, € renda e aos servicos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes. (TRF4, APELREEX 2008.71.00.006655-
5, Primeira Turma, Relator Jorge Antonio Maurique,
D.E. 13/10/09)

TRIBUTARIA. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
DESEMPENHO DE ATIVIDADES TIPICAS DE
ESTADO. IMUNIDADE RECIPROCA. PRESUNGAO
DE DESTINAGAO DO PATRIMONIO AO
CUMPRIMENTO DAS FINALIDADES ESSENCIAIS
OU AS DELAS DECORRENTES. TERMO INICIAL DO
PRAZO PRESCRICIONAL A ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, POR DESEMPENHAR
ATIVIDADES TIPICAS DE ESTADO ESTA
PROTEGIDA PELA IMUNIDADE RECIPROCA
APURAVEL AOS IMPOSTOS, NOS TERMOS DA
LETRA “A” DO INCISO VI DO ART. 150 E 20 DO
MESMO DISPOSITIVO DA CARTA POLITICA DE
1988. PRECEDENTES JUDICIAIS. O desvio de
finalidade do patrimdnio favorecido pela imunidade
reciproca prevista na Carta Politica de 1988 deve ser
comprovado, porquanto sendo a OAB entidade que
desempenha atividade propria de Estado, presume-se
que um terreno vazio pertencente a esta pessoa de
direito publico tera, no futuro, a destinagdo adequada
para o cumprimento das finalidades essenciais
supracitadas ou as dela decorrentes. A prescricdo do
direito de cobranca de crédito fiscal prescreve em
cinco anos da constituicao da divida tributaria. No caso
de langamento de oficio, a notificagdo do contribuinte é
o termo inicial da contagem do prazo prescricional.
Contudo, quando ndo ha no processo executivo noticia
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da data que se deu a notificacdo do langamento
tributario, deve considerar-se a data de inscricdo dos
créditos em divida ativa como o momento da sua
constituicdo definitiva, (TRF4, AC 2001.71.00.018068-
0, Primeira Turma, Relatora Maria de Fatima Freitas
Labarrére, DE 09/12/10)

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - OAB.
IMUNIDADE =~ RECIPROCA. PRESUNGAO DE
DESTINAGAO DO PATRIMONIO AO CUMPRIMENTO
DAS FINALIDADES ESSENCIAIS OU AS DELAS
DECORRENTES. O desvio de finalidade do patriménio
favorecido pela imunidade reciproca prevista na Carta
Politica de 1988 deve ser comprovado, porquanto
sendo a OAB entidade que desempenha atividade
prépria de Estado, presume-se que um terreno vazio
pertencente a esta pessoa de direito publico terd, no
futuro, a destinagdo adequada para o cumprimento
das finalidades essenciais supracitadas ou as delas
decorrentes. (TRF4, APELREEX 2007.71.00.017084-
6, Primeira Turma, Relator Eduardo Vandré Oliveira
Lema Garcia, DE 01/02/11)

EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. IPTU.
IMUNIDADE RECIPROCA. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. TAXA DE COLETA DE
LIXO. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO FISCAL.
1. De acordo com o artigo 150, VI, "a” da Constituicdo
Federal, a vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, instituir Impostos sobre o
patriménio, rendas ou servicos uns dos outros,
incluidas ai as autarquias e as fundacgdes instituidas e
mantidas pelo poder publico, face ao disposto no § 2°
do mesmo artigo. 2. A jurisprudéncia qualifica a Ordem
dos Advogados do Brasil como autarquia federal de
regime espacial. 3. A utilizagdo de imével como sede
do centro cultural nativista da entidade, a disposicao
de seus associados para fins de lazer, ainda que néo
esteja vinculada a uma finalidade essencial da
entidade autarquica, é dela decorrente. 4. A imunidade
reciproca prevista no artigo 150, VI, "a” da Constituicao
Federal diz respeito apenas aos impostos, nédo
abrangendo as taxas. Cabivel, portanto, a exigéncia da
Taxa de Coleta de Lixo. (TRF4, APELREEX 5009119-
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39.2010.404.7100, Segunda Turma, Relatora para o
Acorddao Luciane Amaral Corréa Munch, D.E.
19/01/11).

E de ressaltar trecho do voto da Des. Luciane
Amaral Corréa Minch no acorddo 5009119-
39.2010.404.7100 (ementa supratranscrita) que analisa
a destinacdo dada ao imovel:

A OAB é uma entidade corporativa que cobra
contribuicbes dos advogados associados. Nesse
prisma, tenho que a utilizagdo de Imével como sede do
centro cultural nativista da entidade, & disposicao de
seus associados para fins de lazer, ainda que nao
esteja vinculada a uma finalidade essencial da
entidade autarquica, é dela decorrente.

Como bem apontou o Procurador André Santos
Chaves em seu parecer de fls. 68 e ss., "ndo é possivel
afirmar que a construgdo de um equipamento de lazer
seja um 'desvio' de funcdo dada ao imdvel, vez que
também compete OAB, nos termos do Estatuto, zelar
pelo bem estar de seus inscritos”, alias, tal estrutura
poderia estar inserida dentro da sede administrativa da
OAB, em um local especifico para reunides, festas e
eventos. Neste sentido, entendo ndo ser equivocado
afirmar que o "Galpdo Crioulo nada mais é do que a
extensdo da sede da entidade imune, e, portanto.
abarcado pela imunidade. Eventual locacdo do espaco
com a reversdo do produto para a consecu¢do dos
objetivos legais da Ordem, inclusive a propria
manuten¢do do imével, de igual sorte ndo afasta a
imunidade.

As regras que excepcionam a imunidade prevista
no art. 150, VI, "a" e "c" da CF/88 para as autarquias e
fundagbes publicas e as entidades assistenciais sdo as
mesmas, conforme se depreende dos paragrafos 2° e 4°
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do mesmo dispositivo constitucional, atenuadas ainda

no que tange a imunidade reciproca das autarquias e
fundacdes pelo que dispbe o paragrafo segundo, in fine,
da Constituigdo:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado &4 Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-]
VI-Instituir Imposto sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

(-]

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos,
Inclusive suas fundac¢des, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdbes de educagdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da 181:

(-]

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a” é extensiva a
autarquias e as fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda
e aos servi¢os vinculados a sua finalidade essenciais
ou as dela decorrente.

(-]

4° - As vedacdes expressas no inciso VI, alineas "b" e
"c¢” compreendem somente o patrimonio, a renda e 0s
servicos, relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas [...]

A imunidade de entidades assistenciais em caso
de imoveis locados foi examinada de forma percuciente
pelo Procurador Gamaliel Valdovino Borges através do
Parecer Coletivo 198/2003 e esta na linha do
entendimento ora exposto, caracterizando precedente
administrativo a ser seguido (cépia anexa). Aludido
parecer esta amparado em remansosa Jurisprudéncia
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do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e das
Cortes Superiores no sentido de que a locacdo de
imével com reversdao do produto as finalidades
essenciais encontra guarida da regra imunidade. O
llustre Procurador colacionou diversos Julgados para
amparar o entendimento, diferenciando os conceitos de
imunidade vinculada e imunidade relacionada.

Abaixo seguem arestos do TJRS que amparam o
sustentado no Parecer supra referido:

TRIBUTARIO. IPTU. ENTIDADE ASSISTENCIAL.
IMUNIDADE DO PATRIMONIO RELACIONADO COM
AS FINALIDADES ESSENCIAIS. IMOVEL LOCADO.
1. Imunidade do patriménio relacionada. Desde a
CF/88, existe imunidade vinculada (art. 150, VI, “a”, e
par. 2) e relacionada as finalidades essenciais da
instituicdo (art. 150, VI, “b” e “c”, e par. 4). A vinculada,
exigindo aproveitamento direto do patriménio, abrange
apenas os bens necessarios para poder funcionar.
Sao, por exemplo, o prédio onde se acha instalada, os
moveis e aparelhos. A relacionada, mais ampla,
abrange também os bens de aproveitamento indireto.
S&o, por exemplo, os utilizados como fonte de receita
para realizar as finalidades essenciais. 2. Imdvel
locado. O Imoével locado de entidade assistencial,
objeto de locagdo, com os respectivos aluguéis usados
como fonte de custeio para cumprir as respectivas
finalidades essenciais, ndo se encontra vinculado, mas
relacionado a elas. Isso basta para fazer jus a
imunidade tributaria. Exegese do art. 150, VI, alinea c,
combinado com o par. 4. 3. Provimento de um apelo,
desprovimento de outro, e sentenca mantida em
reexame na parte ndo atingida.

(Apelacdo e Reexame Necessario n. 70000332171,
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani. Julgado em 28/6/00).

AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO
AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. IPTU. ASSOCIACAO CIVIL DE
FINS NAO LUCRATIVOS. FILANTROPICA, DE
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NATUREZA EDUCATIVA, CULTURAL,
ASSISTENCIAL, BENEFICENTE E ACAO SOCIAL E
CRISTA. IMUNIDADE. Tratando-se de associag&o civil
de fins ndo lucrativos, filantrépica, de natureza
educativa, cultural, assistencial, beneficente e acéo
social e cristd, que tem por finalidade a promocéao,
difusdo e o desenvolvimento da educacdo, da
pesquisa cientifica, da cultura, da assisténcia social,
bem como a difusdo da fé e ética cristas, indevida a
exigéncia do pagamento do IPTU, observada a
imunidade constitucionalmente assegurada, que se
estende a todos os imdveis da entidade, ainda que
locados, ndo havendo que se falar em ofensa ao artigo
173, 4°, da CF, tendo em vista que a possibilidade do
uso dos imédveis para fins lucrativos reverte-se a favor
da entidade. Inteligéncia do art. 150, VI, “c”, da CF/88.
Precedentes do TIRGS. Agravo regimental conhecido
como agravo, desprovido.

(Agravo Regimental n. 70034788745, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em
11/3/10)

O imoével em comento nada mais é do que a
extensdo da sede da entidade imune para a reunido dos
associados, inclusive festividades e eventos estando,
portanto vinculado a consecucdo das finalidades
essenciais da autarquia. E ainda que assim ndo se
considerasse por certo o imovel em questdo esta
destinado a atividades que, nos termos do art. 150, VI, §
2° da Constituicdo Federal, no minimo decorrem da
finalidade essencial da OAB, caracterizando a chamada
imunidade relacionada prevista na Carta Magna.

Nestes termos, seguindo o0s precedentes
jurisprudenciais incidentes sobre o caso concreto e o
Parecer Coletivo desta Procuradoria suprareferido,
entendo que o0s imoveis situados na Rua Miguel
Teixeira, n. 263 e Travessa Pesqueiro, n. 37, inscricbes
1463136 e 8204543 estdo abarcados pela imunidade



258

reciproca da qual € beneficiaria a Ordem dos
Advogados do Brasil.

E o parecer.

A apreciac&o Superior,

Eduardo Gomes Tedesco,
Procurador do Municipio.
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INDENIZAGAO DE COMERCIO VINCULADO A
HABITAGAO

Luis Carlos Pellenz**®

PARECER N. 1.177/2012
PROCESSO N. 001.002589.12.5
INTERESSADO: Departamento Municipal de Habitagc&o

EMENTA: Possivel indenizacdo de comércio de
subsisténcia vinculado a moradia nas situagbes de
remogcdo forcada da familia do morador, em
necessidade urgente para implemento de obra publica
em vista evento Copa do Mundo.

A Diregcdo do Departamento Municipal solicita
parecer sobre a possibilidade de indenizacdo, na
sistematica do Bonus Moradia, de pequeno comércio
vinculado a moradia de familia que devera ser removida
em vista de obras publicas urgentes.

A realizagdo do evento Copa do Mundo 2014
esta gerando a realizacdo de grandes obras de
infraestrutura, que implicam na remocéo de populagctes
atingidas.

Parte consideravel das pessoas a serem
removidas reside em areas publicas de ocupacao
consolidada e sem titulagdo formal da posse.

Nestes locais se enraizou de forma permanente
uma vida social e comunitaria, com intercambio
econdmico.

A necessidade de intervencdo publica para a

148 procurador do Municipio de Porto Alegre.
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realizacdo das obras tem carater de urgéncia, pois se
esgotam 0s prazos para viabilizacdo da infraestrutura
para o grande evento.

O necessério deslocamento da populacéo
atingida exige muita negociacao, para que seja 0 menos
traumatica possivel, pois terd consequéncia profunda na
vida das pessoas e de seu patrimonio.

O direito a moradia ja estd consagrado
constitucionalmente, ndo podendo ser violado ainda que
exercido informalmente em &reas publicas. Cabe a
Administragdo colocar concretamente uma alternativa
aos removidos, ou lhes alcangcar o equivalente
econdmico, em indenizagdo, para que possam encontrar
outro lugar para residirem.

Tem-se legislagcdo regulando o chamado Boénus
Moradia, mas que restringe o atendimento apenas a
propria moradia da familia atingida.

Ocorre que na situacdo viva das relacbes de
sobrevivéncia verifica-se que muitos grupos familiares
exercem atividades econdmicas no espago continuo ou
proximo da habitacdo propriamente dita. Alterar a
realidade que nestas condicdes se consolidou,
indenizando apenas a moradia e retirando abruptamente
o sustento de quem é deslocado estara se criando mais
um problema social. Se o ente estatal esta afastando
guem se encontra na direcdo de uma obra publica a ser
implantada, a fim de minorar os danos, urge que se
indenize o equivalente para que a familia possa se
restabelecer em outro local em condicdes parecidas.

Estabelecimentos de pequeno comércio também
sofrerdo a intervencdo, e eles integram a vida
socioecondmica da comunidade. Seu simples
afastamento do local pode atingir de forma fulminante a
viabilidade da economia de subsisténcia. E de justica
gue seja possivel a sua indenizacdo, mas em limites
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compativeis com a pequena propriedade.

Nas areas privadas tem-se o0 instituto da
desapropriagcdo. Mas muitas delas também sé&o
ocupadas de modo informal por pessoas de baixa renda.
A alternativa do Bbnus Moradia pode facilitar uma
solucdo encontrada pelo préprio beneficiario para
adquirir uma casa proépria.

Bem vista, encontra-se suporte na legislacéo
existente para que a Administracdo possa negociar e
concertar um ajuste célere, indenizando a retirada da
familia, evitando disputas judiciais na defesa de
interesses, que poderdo inviabilizar as obras que tem
tempo marcado para serem implantadas.

Tém-se situacdes de ocupacdo consolidada em
gue a comunidade tem um carater homogéneo, mas
parte dela estd em éarea privada e a outra em area
publica. Ali se autoproduziu e se desenvolveu, nao se
sabendo ao certo onde o territdrio é estatal ou particular.
O tratamento nas indenizagcdes ndo merece ser muito
diferenciado. A ser seguida uma primeira leitura da regra
geral do direito, a area publica da direito ao ente publico
a pedir judicialmente o simples afastamento das
pessoas que se arraigaram no local. Por ficgdo a posse
do bem publico é juridica, desconsiderando-se o fato,
sem reconhecimento da posse dos residentes e
instalados no local. Estes ndo teriam os interditos para
se protegeram se O ente estatal cumprisse as
formalidades legais para desocupacao da area publica.

Ocorre que se estd diante de algo mais que
detencbes faticas consumadas, j& que a nova
legislagdo, diante do constitucional direito & moradia,
estd a reconhecer direitos aos moradores, a0 menos a
concesséao de uso.

A Lei Organica reconhece o direito das
populacbes ocupantes dos proprios municipais a
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regularizagdo fundiaria mediante direito real de uso. A
legislacdo complementar regulamentadora fala em
posse, conforme art. 1° da Lei Complementar 242, e
garante o exercicio do direito em outro local, se
inadequado onde inicialmente se encontrava o morador.
No seu art. 9° reconhece a situacdo da pequena
atividade econdmica vinculada a habitacdo, que devera
ser protegida, se Gtil a comunidade, verbis:

Art. 9° - No processo de urbanizagdo das areas, lei
especifica determinard para as &reas funcionais os
usos permitidos, como os indices de aproveitamento e
outros indicadores urbanisticos a vigorar na mesma.
Paragrafo Unico - Buscar-se-4 respeitar, quando de
interesse da comunidade, as atividades econdmicas
locais vinculadas a moradia, como pequenas atividades
comerciais, industriais, doméstica, artesanato, oficinas de
Servico e outros.

Mas o direito individual ndo pode se opor ao
interesse publico decorrente de uma obra em fungéo de
toda cidade. Mas ndo pode também ser simplesmente
riscado. Deve a Administracdo viabiliza-lo em outro
local. Nao sendo possivel ou demasiadamente oneroso
ao morador, o caminho é a indenizagao.

Dando se condicbes ao atingido, com o
pagamento do equivalente, este podera encontrar por
sua conta a sua recolocacdo. Termina por sair até mais
vantajoso a ambas as partes, pois é sabido que um
novo loteamento realizado pelo poder publico para
reassentamento de populacbes pode gerar moradias
com custo meédio bem alto, fora os impactos de
vizinhanca e ambientais que gera, além dos transtornos
criados para os transferidos.

A Medida Proviséria n. 2.220/01 garante a
concessdo especial de uso, individual ou coletiva, a
gquem ocupa como sua area publica ha pelo menos
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cinco anos da data da sua publicacédo. E que este direito
pode ser objeto de declaracdo judicial. Ou seja, o
morador tem direito, ndo € um mero detentor, e todo o
direito € indenizavel. A expressao da lei € "aquele que
possuir’, ou seja, ha um reconhecimento da posse
direta, que ndo origina dominio, mas gera o direito a
concessao de uso.

A Lein. 11.977/09, que institui o Programa Minha
Casa Minha Vida e deu o marco legal para a
regularizagdo fundiaria, garante o registro da concessao
independentemente de projeto aprovado, ou seja, O
morador € mais do que um mero detentor.

O reconhecimento de direitos do ocupante nao
impede que a Administracdo ndo possa precisar da area
concedida, mas terA que justificar e garantir a
transferéncia para outro local. Inclusive autoriza
regularizar comércio mediante autorizagdo de uso. Ora,
a municipalidade em seus empreendimentos
habitacionais reserva espacos para realocar o pequeno
comércio. Mais uma vez se esta diante de direito ou
possibilidade de indenizagdo, quando esta substitui o
espaco para pequena economia, havendo concordancia
entre a Administracdo e o jurisdicionado.

Assim, sugerimos o0 estabelecimento dos
seguintes para indenizacdo de familias a serem
removidas em fungéo das obras da Copa do Mundo, a
saber:

1° - Os imodveis destinados a moradia e a
estabelecimentos econémicos a serem atingidos pelas
obras de infraestrutura urbana em vista da Copa do
Mundo serdo previamente cadastradas, juntamente com
seus titulares.

2° - Ser& oferecida alternativa de moradia as
pessoas ou grupos familiares cadastrados nos
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programas habitacionais promovidos pelo Departamento
Municipal de Habitacao.

3° - Os titulares de cadastros poderéo optar pelo
Bbénus Moradia instituido pela Lei n. 11.229, de 06 de
marco de 2012, caso declinem da oferta de moradia
popular para seu reassentamento.

4° - Nas situagbes de indenizacdo por
benfeitorias superiores ao valor do BoOnus Moradia,
somente sera indenizada até 250m? de area construida,
caso se encontrem sobre propriedade municipal.

5°- Considera-se integrada a moradia a pequena
atividade econbmica de carater familiar, de inddstria,
comeércio ou servico, Util a comunidade, podendo o
titular do cadastro aproveitar os beneficios do Bénus
Mordia.

6° - Havendo descontinuidade entre o terreno da
moradia e o da atividade econdmica do morador
cadastrado, serdo somadas as éareas, sendo
indenizaveis até o limite acima estabelecido.

7° - Os mesmos limites se aplicam aos
estabelecimentos econdmicos de subsisténcia que
tenham se fixado em &rea publica de ocupacdo popular
consolidada, e mantém atividade de interesse da
comunidade, devendo os titulares renunciar a qualquer
pretensao além da metragem aqui estabelecida.

8° - O titular cadastrado n&do serd indenizado por
benfeitorias além de um imével.

9° - Nas areas privadas aplica-se o que dispde a
legislacdo sobre desapropriagbes, podendo o titular da
indenizacdo optar pelo Bonus Moradia, se residir no
local e se enquadrar nos critérios regulamentares.

10° - Aplicam-se o regramento geral sobre
indenizagbes as outras situagbes aqui ndo previstas,
considerando estarem inseridas em area com posse
direta consolidada por parte da comunidade, por
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possuirem expectativa a regularizacdo, que se
inviabilizou com o implemento das obras publicas
necessarias ao evento Copa do Mundo 2014.

11° - As indenizacbes serdo precedidas de
avaliacdo a ser realizada por grupo técnico instituido
para este fim.

E o parecer, ao qual submeto a revisdo do
Coordenador Juridico do DEMHAB e posterior
consideracdo do Procurador Geral do Municipio.

Porto Alegre, 20 de novembro de 2012.
Luis Carlos Pellenz,

Procurador do Municipio,
Matricula 1090844.
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PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA -
NECESSIDADE DE AVERBACAO NA MATRICULA
DO EMPREENDIMENTO

Ana Luisa Soares Carvalho*’

Vanésca Buzelato Prestes'*®

PARECER N. 1.178/2012
PROCESSO N. 002.313669.00.8.07880
INTERESSADO: CAADHAP

EMENTA: Programa Minha Casa Minha Vida.
Requerimento de dispensa de averbacdo na matricula
da area do enquadramento do empreendimento no
Programa MCMV. Programa de ambito federal no qual
o Municipio é o ente local. Regras estabelecidas pelo
Programa no ambito da Uni&o. Incentivos decorrentes
da Lei Municipal de ordem urbanistica e tributaria. Lei
Complementar n. 636/10. Declara¢édo da Caixa Federal
informando que o imével integra o Programa Minha
Casa, Minha Vida, na faixa salarial de 03 a 10 sal&rios
minimos.  Obrigatoriedade da averbacdo de
enquadramento no Programa MCMV, independente da
faixa salarial a que se destina. Averbagdo. Obrigag¢ao
acessoria decorrente de Lei Municipal. Natureza
Juridica. Legalidade da medida para preservar a
finalidade do Programa Habitacional.

O expediente foi encaminhado a esta
Procuradoria especializada para analisar requerimento
de dispensa do Empreendedor da obrigacdo acessoria

7 Pprocuradora do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito
Municipal pela Ritter dos Reis. Mestre em Planejamento Urbano e Regional
ela UFRGS.

8 Procuradora do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito
Municipal Lato Sensu pela Ritter dos Reis. Mestre em Direito pela PUCRS
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de averbacdo na matricula do imével do vinculo ao
Programa Minha Casa Minha Vida. Justifica o
requerimento argumentando que o reenquadramento do
empreendimento ndo gera obteng&o de incentivos e, por
este motivo, pretendem nédo seja averbado na matricula
gque se trata de imdével enquadrado no programa Minha
Casa Minha Vida. O reenquadramento a que o
empreendedor se refere é de faixa salarial.

Faz parte do processo de licenciamento do
empreendimento inserido no Programa MCMV a
formalizagéo de Termo de Compromisso, nos termos do
paragrafo Unico do artigo 15 da Lei Complementar n.
636/10. O Termo de Compromisso do presente
empreendimento foi registrado sob o n. 45.879, Livro
698-D. fls. 244, e aditado em 05/9/2011, por instrumento
registrado sob o n. 47.236, Livro 718-D, fls. 097.

Primeiramente a Dra. Ana Luisa se manifestou
por meio de informagdo. Posteriormente, em fungao
deste entendimento para outros empreendimentos, foi
solicitada a elaboracdo de parecer. A Dra. Simone
Somensi, Procuradora-Geral Adjunta solicitou fosse
complementado o Parecer, a fim de que analisasse os
argumentos esposados por outro empreendedor, mas
gque visava a mesma finalidade, qual seja, a néo
averbacdo na matricula do empreendimento tratar-se de
Programa Minha Casa, Minha Vida.

A solicitacao da Dra. Simone esta assim posta:

Na manifestacédo do interessado, este explica que seu
empreendimento ndo recebeu nenhum tipo de
incentivo urbanistico ou fiscal, razéo pela qual pede a
aludida dispensa. Relate, especificamente, que a
averbacdo na matricula causara restricbes quanto a
comercializacdo das unidades habitacionais, eis que
familias com renda superior a 10 salarios minimos nao
poderdo obter financiamento perante a CEF, nem as
pessoas que ja possuem outro imoével, bem como ha
um teto de valor para comercializagao do apartamento.
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O e-mail enviado a Dra. Simone e anexado a fls.
46 dos autos diz o seguinte:

Além deste empreendimento nao ter recebido nenhum
incentivo urbanistico, fiscal ou de qualquer ordem, se
constar na matricula a inscricdo Minha Casa Minha
Vida, isto sera uma grave restricdo, pois a CAIXA nao
podera financiar os casos seguintes:

A parte

familias com renda maior do que 6 a 10 SM,;
compradores que ja tenham outro imével, o
gue é muito comum, pois existem dezenas de
milhares de compradores que tem casas e
apartamentos  do DEMHAB e de
Cooperativas, cujos imoveis ainda estdo em
seu nome, os chamados contratos de gaveta;
apartamentos de valor superior a RS
150.000.00, mesmo tendo a familia renda
entre 6 e 10 SM, restringindo, por exemplo,
guem tenha alguma poupanga, carro ou um
imovel de menor valor para dar de entrada;
aquelas familias que qualquer membro ja
tenha qualquer imovel;

aquelas familias que comprardo em seu nome
para dar aos pais e/ou filhos;

as pessoas separadas, cujo imovel do casal
ainda esta em nome de algum dos conjuges;
inUmeros outros casos.

aduz que a inscricdo tera efeitos

negativos para o empreendimento e ndo trara nenhum
beneficio ao Governo Federal, familias ou Prefeitura.
Sustenta que a averbacdo ndo deve ser feita para os
empreendimentos de 06 a 10 SM, aduzindo que retirar o
empreendimento do Programa significaria que o0s
beneficiados que sdo os abaixo de 10 salarios minimos
ndo poderiam ser financiados pelo MCMV.**

4% FIs. 47 dos autos - Por outro lado, aventando a possibilidade, o oposto, ou
seja, remover o empreendimento do Programa Minha Casa, Minha Vida, por
causa disso, implicaria que naqueles iméveis a maioria absoluta que estdo
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No expediente que originou o presente estudo
consta Declaracdo da Caixa Federal de enquadramento
no Programa Minha Casa, Minha Vida, datada de
10/11/12, faixa salarial 03 a 06 SM (fls. 14), Declaragéo
do DEMHAB de enquadramento no programa (fls. 15),
requerimento da empresa com a informacdo do
reenquadramento da faixa salarial para 03 a 10 SM,
bem como declarando que por questdo mercadoldgica
resolveu manter o empreendimento no Programa Minha
casa, Minha Vida (fls. 80), a saber:

A CADHAP:

Referente ao expediente Unico 002.313569.00.8, com
projeto aprovado pela CADHAP, vimos por meio desta,
pedir a revogacdo do Parecer 248/2011, tendo em
vista que a empresa reavaliou a questao
mercadolégica e concluiu ser necessario manter o
empreendimento na modalidade Minha Casa, Minha
Vida, porém na faixa salarial compreendida entre 03 e
10 salarios minimos. Informamos que ja cumprimos
uma doacdo de 10,09% em obras para a SMED,
realizadas e recebidas, e solicitamos que a doacao da
diferenca para 18% conforme laudo de Avaliagdo de
29/11/10, seja paga a vista, dentro do prazo de
validade do referido laudo.

Com isso, pedimos o arquivamento da etapa
protocolada na CTAAPS em 17/10/11, e pedimos que
seja aberta a etapa de reaprovacao do Projeto Legal,
com a Unica e exclusiva alteracdo no selo das
pranchas, onde sera apenas inserida a informacéo da
faixa salarial de 03 a 10 SM.

Posteriormente, em 27 de julho de 2012, a
empresa envia nova correspondéncia & CADHAP com o
seguinte conteuldo:

abaixo da faina dos dez salarios minimos, futuros mutuérios, ndo poder&o ser
financiada pelo Programa MCMV, que tanto tem beneficiado o nosso pais.
Assim, é melhor ampliar rio que restringir.
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Referente ao Parecer CAADHAP 260-11, de 0 de
novembro de 2011, informamos que estamos
anexando:

As cartas atualizadas do DEMHAB e CEF, com
anuéncia do enquadramento no Programa MCMV faixa
salarial de 03 a 10 SM;

O compromisso de quitacdo da SMED da obrigacdo
constante no Termo de Compromisso firmado em
02/5/2011 e Termo Aditivo firmado em 05/9/11;

O comprovante de pagamento de doacao
complementar.

Tendo em vista que ndo ha mais a obtencdo de
incentivos, conforme art. 23 da Lei n. 636/10, devido
ao fato do empreendimento ndo estar mais
enquadrado na faixa salarial de 03 a 06 SM,
solicitamos o cancelamento do Segundo Aditivo ao
Termo de Compromisso. Solicitamos um oficio da
PGM informando a retirada da clausula de averbacgéo
na matricula quanto ao programa MCMV. Solicitamos,
ainda, o retorno imediato do processo a CAADHAP,
para a reaprovacado do projeto arquitetdnico.

Como o tema examinado resultar4 em orientacao
geral para o0 processo de licenciamento dos
empreendimentos enquadrados no Programa MCMV, a
presente andlise é apresentada sob formato de parecer
e submetido a superior analise.

Desde ja, importante ter claro as premissas da
questdo posta: a) o Programa Minha Casa, Minha Vida
atende familias de 0 a 10 salarios minimos; b) A LC
Municipal n. 636/10 regra o PMCMV em Porto Alegre; c)
0s empreendimentos requerentes integram o Programa,
nas faixas salariais acima de 03 salarios minimos, e,
nessa hipétese, requerem que o art. 23 da Lei Municipal
gue exige a averbacao na matricula ndo seja aplicado a
estes.

E o relatorio.
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1 Do Programa Minha Casa, Minha Vida

O Programa Minha Casa, Minha Vida, foi objeto
da Medida Proviséria n. 459, convertida na Lei Federal
n. 11.977, em 07 de julho de 2009.

O Prefeito Municipal foi firmatario do Termo de
Adesdo, cujo objeto € a conjugacédo de esforcos para
implementacdo eficaz e eficiente do Programa Minha
Casa, Minha Vida no Municipio de Porto Alegre, firmado
pela Caixa Econdmica Federal, responsavel pela
implementagdo do Programa no ambito federal. Neste
Termo de Adeséo, destaca-se a seguinte relagdo com o
Municipio:

Considerando a finalidade do programa, podera o
MUNICIPIO promover medidas complementares no
sentido de:

| - Fornecer as pessoas juridicas que atuam no ramo
da construcao/incorporacdo imobilidrio, relagdo de
terrenos que sejam compativeis e adequados a
construcdo das unidades habitacionais sejam elas em
forma de casas e/ou edificios, observando a legislagcado
relativa a politica urbana objeto do Plano Diretor
Municipal e situacdo de regularidade dominial dos
terrenos a serem ofertados;

Il - Providenciar as autorizagdes, alvards, licencas e
outras medidas necessarias inerentes a aprovacao e
viabilizacdo dos projetos arquitetdnicos, urbanisticos,
e, complementares das unidades habitacionais de
modo [...]

Il - Adotar medidas em seu &mbito que contribuam
para celeridade do licenciamento ambiental junto aos
seus 6rgdos competentes, bem como nas situacdes
envolvendo concessionarias de servigcos publicos de
energia elétrica, agua e saneamento;

IV - Apresentar propostas legislativas a Cémara
Municipal que disponham sobre a desoneracéo fiscal
relativa a incidéncia dos seguintes tributos: Imposto
sobre Transmissdo de Bens Imdéveis por Ato Oneroso
"inter vivos" , especificamente e exclusivamente sobre
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as transmissdes de propriedade imobiliaria que vierem
a integrar o Programa;

V - Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU - durante a (fase de construcéo:
Imposto sobre a Prestacdo do Servicos de Qualquer
Natureza (ISSQN) incidente sobre a constru¢do dos
empreendimentos vinculados ao Programa.

VI - Apresentar proposta legislativa & Camara
Municipal que disponha sobre os critérios e a forma de
reconhecimento do empreendimento habitacional a ser
construido no ambito do Programa, como de zona
especial de interesse social - ZEIS;

VII - Manter cadastro atualizado do publico alvo do
Programa, sob a forma de aportes financeiros e do
fornecimento de bens, servicos ou obras, a serem
previamente estabelecidos com a UNIAO.

A seu critério, estender sua participagdo no programa,
sob a forma de aportes financeiros e do fornecimento
de bens servicos ou obras, a serem previamente
estabelecidos com a Uniao;

VIII - Fazer veicular nos meios de comunicagdo do
MUNICIPIO a divulgagdo do empreendimento
habitacional, em parceria com as

CONSTRUTORAS/INCORPORADORAS e/ou suas
entidades representativas;

IX - Praticar outras atribuicBes afins e compativeis,
bem como as que forem exigidas pela legislacdo
aplicavel de forma célere, visando a agilizacdo da
tramitacdo do processo de aprovagdo do projeto.
(grifamos o que foi feito no Municipio de Porto Alegre
por intermédio da LC n. 636/10 e ac¢des seguintes que
temos conhecimento e que dizem respeito ao objeto
do presente processo).

A leitura integrada do Termo de Adeséo e das
orientacbes da Caixa Federal ddo conta que a funcéo
dos Municipios na aplicacdo do Minha Casa, Minha
Vida, vai muito além da aprovacéo de projetos.

Fica evidente a necessidade de protagonismo do
Municipio tanto na conducdo do programa em seu
territério, bem como a necessidade de articulagdo com
outros instrumentos ja previstos no Estatuto da Cidade.
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Na visdo e expressédo da norma geral representada pela
Lei Federal n. 11.977/09, este programa integra o
esforco da sociedade brasileira para construcdo de
cidades mais sustentaveis e para dar consecucgéo
pratica ao direito a moradia, direito social previsto no art.
6° da Constituicdo Federal. Assim, na mesma medida em
que financia a politica habitacional para aqueles que
estiveram um bom tempo excluidos ou com dificuldade
de acesso ao mercado habitacional, priorizara a
adequacdo ambiental e urbanistica, a existéncia de
equipamentos publicos e a implementacdo pelos
municipios dos instrumentos voltados ao controle e
retencdo das areas urbanas em ociosidade. Ao mesmo
tempo e na mesma Lei, facilita os processos de
regularizacdo fundiaria, cria instrumento especifico
ainda ndo previsto na nossa legislagdo - demarcacgéo
urbanistica - novamente colocando o Poder Publico
Municipal como protagonista dos processos tanto de
regularizacdo quanto de possibilidade de construgdo de
moradia regular, evitando desse modo a criagdo de
novas areas irregulares.

Para compreender o Programa Minha Casa,
Minha Vida, importante ter claro que ele é destinado a
faixas de renda, sendo que a lei estabelece
diferenciacdo entre as faixas salariais a serem
atendidas, a saber: a) 0 a 03 salarios minimos; b) 03 a
06 salarios minimos; ¢) 06 a 10 salarios minimos.
Portanto, atender de 03 a 06 ou de 06 a 10 SM néo
implica_estar fora do Programa. Alids, o limite para
financiar os mutuarios € o Governo Federal que
estabelece, ndo cabendo ao Municipio se manifestar,
somente utilizar os mecanismos que sdo de sua
competéncia para controlar, haja vista o interesse difuso
protegido. O direito difuso aqui referido é a ordem
urbanistica.
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Chamados ao desafio os gestores de Porto Alegre
prontamente compreenderam este papel protagonista.
Neste contexto foi aprovada a Lei Municipal n. 636/10,
criada a CAADHAP e adequada a legislacdo tributéaria,
além de significar impacto na atuacdo do DEMHAB.

O art. 23 ora questionado, fez parte da
explicitacdo local do funcionamento do Programa, que €
da atribuicdo do Municipio e diz o seguinte:

Art. 23. Os empreendimentos enquadrados no
Programa Minha Casa, Minha Vida - Porto Alegre,
beneficiados com incentivos previstos nesta Lei
Complementar, deverdo receber, na sua matricula,
registrada no Cartério de Registro de Imdveis,
averbacdo referente a sua participagdo nesse
Programa.

Alegam os requerentes que os beneficios a que
se refere o artigo ndo atinge a faixa salarial na qual
estdo enquadrados de 03 a 10 SM, conforme consta nos
autos, ou 06 a 10, conforme eles declaram. Desde ja,
cabe refutar esta assertiva. O Programa Minha Casa,
Minha Vida - Porto Alegre envolve todos os iméveis
financiados pela Caixa Federal com esta finalidade,
inclusive tendo repercussdes de isencdes tributarias
para os adquirentes, conforme veremos a seguir. Porto
Alegre, com a edicdo da LC n. 636/10 inseriu-se neste
Programa Federal, assumiu-0 em seu territorio e obriga-
se a adotar as suas regras. Para tanto, na sua forma de
funcionamento e dentro da sua competéncia regulatoria
estabeleceu condicdo acessoéria que a averbacdo na
matricula do imovel a participacdo no Programa. E, ndo
se diga que afeta somente os imdveis de 0 a 03 salarios
ou aqueles que tenham o incentivo urbanistico
decorrente da diminuicdo de padrdes, pois para estes ha
outra obrigatoriedade, conforme consta no art. 20, a
saber:
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Art. 20. Os empreendimentos enquadrados no
Programa Minha Casa, Minha Vida - Porto Alegre, com
incentivo  urbanistico, nos termos desta lei
Complementar serdo identificados como Areas
Especiais de Interesse Social (AEIS).

Assim, o PMCMV contempla familias com renda
mensal até 10 salarios minimos. Contudo, os critérios
para este atendimento sdo completamente distintos,
contemplando aqueles que precisam de maior tutela
com maior subsidio, traduzindo-se em verdadeira
expressao do principio da igualdade. A Lei Municipal n.
636 explicitou como o Programa se desenvolveria no
ambito local, e, dentro de sua atribuicdo, apontou
exigéncias, dentre as quais a averbacdo ora
gquestionada, que até mesmo pelo conteddo da
manifestacdo que originou o presente Parecer, constata-
se que era necessaria, nha medida em que garante que
0s iméveis sejam efetivamente destinados as familias
beneficiarias do Programa, no minimo dificultando burla.

Reforgcando a assertiva veja-se 0 que consta no
site da Caixa Federal:

O Minha Casa, Minha Vida € um programa do governo
federal que tem transformado o sonho da casa propria
em realidade para muitas familias brasileiras. Em
geral, o Programa acontece em parceria com estados,
municipios, empresas e entidades sem fins lucrativos.
Na primeira fase foram contratadas mais de 1 milh&o
de moradias. ApOs esse sucesso, 0 Programa Minha
Casa Minha Vida pretende construir na segunda fase,
2 milhGes de casas e apartamentos até 2014.

S6 vocé ter renda bruta de até R$ 5.000,00, o
Programa oferece algumas facilidades, como, por
exemplo, descontos, subsidios e redug¢édo do valor de
seguros habitacionais.

Mais renda para os trabalhadores e desenvolvimento
para o Brasil. Onde tem habitac&o, tem CAIXA.™°

150 http:/Avww.caixa.gov.br/habilacao/mcmy.



http://www.caixa.gov.br/habilacao/mcmv
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A Cartilha produzida pelo Ministério das Cidades
denominada "Como Produzir Moradia bem Localizada
com os recursos do Programa Minha Casa Minha Vida?
Implementando o Estatuto da Cidade", discorre
detalhadamente e apresenta sugestfes aos gestores,
dando conta que se trata de uma estratégia de producéo
da cidade, com recursos publicos, para producédo de
moradia popular.

2 A Lei Complementar N. 636/10 - Programa
Minha Casa, Minha Vida Porto Alegre

Para fins de aplicagdo do PMCMV em Porto
Alegre medidas de um lado de gestdo e de outro de
previsdo legislativa foram adotadas. A aprovacdo e o
licenciamento dos projetos € uma delas, porém ha
outras, dentre as quais a tributaria que ndo afeta os
empreendedores construtores, mas 0S mutuarios
especificamente.

Por isso, importante ter claro que as normas do
Programa Minha Casa, Minha Vida afetam e sdo
destinadas tanto aos empreendedores quanto aos
mutudrios que sdo a finalidade deste. No ambito
tributario a lei Complementar Municipal n. 636/10
estabeleceu o seguinte:

Art. 10. Para os empreendimentos cadastrados no
Programa Minha Casa, Minha Vida - Porto Alegre, as
operacBes e 0s imoOveis transacionados com essa
finalidade terdo isengbes no Imposto sobre
Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU - e no
Imposto sobre a transmiss@o ‘"inter-vivos”, por ato
oneroso, de bens iméveis e de direitos reais a eles
relativos - ITBI, nos termos da legislagéo tributaria.
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O colega da SMF Gilberto Ely Mendes Ribeiro
nos informou que a isencdo de tributo se da no
momento da aquisicdo do bem, sendo que o0s
beneficiarios do Programa que cumprem 0s requisitos
sdo atingidos por este subsidio. A relacdo se da
diretamente entre a Caixa Federal (6rgao financiador) e
a PMPA/SMF (responsavel pelo reconhecimento da
isencao fiscal). Na mesma linha dos demais subsidios, o
tributdrio mantém as faixas salariais. Por oportuno,
transcrevo e-mail do colega Gilberto que esclarece o
funcionamento:

O MCMYV contempla a transagéo de imoveis de até R$
150.000,00 para a populacdo com renda de até R$
5.000.00. O Programa é destinado a pessoas que nao
tenham outro imével.

Existem 3 faixas de renda e, consequentemente de
beneficios, (estes valores serdo reajustados este més)
12 faixa até R$ 1.600.00, 22 faixa até R$ 3.100,00 e 32
faixa até R$ 5.000,00.

A primeira faixa contempla os empreendimentos com
imoveis de baixo valor e destinados a pessoas
cadastradas pelo DEMHAB, recebendo parte subsidio
do governo (R$ 23.000.00).

A segunda faixa recebe algum subsidio do governo.
No minimo R$ 2.000.00 e no maximo R$ 17.000,00.

A terceira faixa ndo recebe subsidio.

A PMPA isenta do pagamento do ITBI as duas
primeiras faixas.

A Caixa recebeu um segundo canal de acesso para a
inclusdo de guias referentes a iméveis do MCMV que
devem receber isencdo (imdvel novo, transacionado e
avaliado pela CEF por até R$ 150.000.00 e transagéo
com a concesséo de algum subsidio).

Assim, guias de um mesmo empreendimento,
dependendo da faixa de renda dos compradores,
podem ser encaminhadas pelo canal normal da CEF e
outras (futuramente isentas) por este canal especial. A
verificacdo se da pela existéncia do valor informado
como subsidio.
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Diante disso, 0s empreendimentos que a Caixa
declara serem de 03 a 10 saléarios minimos, como é o
caso, na hipétese do adquirente estar enquadrado na 1°
ou 2° faixa salarial, ou seja, até 06 salarios minimos,
este receberd a isencdo, sendo que esta transacdo
sequer passa pela empresa construtora.

Registre-se, mais uma vez, que este Programa
envolve uma série de agentes: Governo Federal.
Governo Municipal, Caixa Federal, Construtoras e
Adquirentes. N&do se restringe a relagdo Municipio,
empresa construtora, mas integra um projeto mais
amplo com regras, objetivos e condi¢bes préprias, que
afetam o0 negdcio desde o seu nascedouro até a sua
perfectibilizacéo, entendido isto como escolha do imovel,
aprovagdo dos projetos, financiamento da construcgéo,
financiamento aos mutuarios e isencdes fiscais. No caso
concreto, para o Municipio, conforme a Declaracdo do
DEMAHB e da Caixa Federal que consta nos autos a
renda € de 03 a 10 SM. Todos os adquirentes que
comprovarem a condicdo até 06 SM receberdao a
isencgéo do ITBI.

Ainda, sdo relevantes algumas questbes
referentes ao licenciamento do empreendimento e
devem ser analisadas antes do enfrentamento do tema
em questao.

Primeiramente, conforme ja referido na
Informacdo n. 52/11-PUMARF/PGM, a é&rea do
empreendimento compreendia a area das matriculas n.
112646, com 6.222,30m2 e n. 71.283, com 26.526,58m?2,
ambas do Cartério de Registro de Iméveis da 3% Zona.

Segundo informado pela Coordenagdo e
Secretaria da CAADHAP, o imével da matricula 71.283
€ dotado de, aproximadamente, 30% de area verde a
ser preservada, situacdo que impede a abertura de vias




279

e enquadra o parcelamento do solo nos termos do artigo
140 do PDDUA.  Assim, enquadrado  como
desmembramento, incide sobre a gleba o percentual de
doacao para equipamentos comunitérios - 18% -, que foi
objeto de reducdo como incentivo, conforme deliberado
pela CAADHAP no Parecer n. 135/10, aplicando-se o
percentual de 10,09%.

Quanto ao percentual de doacéo de area publica,
aplicavel aos processos de desmembramento, algumas
questbes devem ser consideradas para a analise da
consulta. O artigo 149 do PDDUA define que as areas
destinadas a equipamentos publicos comunitarios em
processo de desmembramento serdo doadas nho
percentual estabelecido no Anexo 8.2 da Lei
Complementar n. 434/99 com as alteracbes da Lei
Complementar n. 646/10. O percentual de doacdo em
desmembramento de areas superiores a 5.000m? é de
20%.

Entretanto, para o desmembramento de areas
destinadas a habitacdo prioritaria, tratadas na Lei
Complementar n. 547/06 e na Lei Complementar n.
636/10, estabeleceu o percentual de 18% para a
destinacdo de area publica para equipamento publico
comunitario em relagdo a area da gleba. Deve-se
chamar a atencao de que o beneficio do percentual de
18% estabelecido pela LC n. 547/06 é aplicavel em
areas destinadas a loteamento, ou seja, para glebas
superiores & 22.500m?, conforme estabelece nos artigos
1° e 4°. Na Lei Complementar n. 636/10, o percentual de
18% foi estendido para desmembramento de areas
enquadradas no Programa Minha Casa, Minha Vida cuja
area objeto do parcelamento seja superior a 5.000mz,
conforme artigo 11 abaixo reproduzido:
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Art. 11. Na modalidade de parcelamento do solo na
forma de desmembramento a éarea de destinagédo
publica para equipamento comunitario observara os
percentuais de doagdo de &rea publica previstos na Lei
Complementar n. 434, de 1° de dezembro de 1999 -
Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental
(PDDUA), e alteracBes posteriores, exceto para 0S
imoéveis com mais de 5.000m’ (cinco mil metros
guadrados), nos quais o padrdo de doagdo sera de
18% (dezoito por cento) em relagéo a area da gleba.

Assim, considerando o percentual de 18% fixado
pelo citado artigo 11 da Lei Complementar n. 636/10, o
registro demandado pelo artigo 23 € obrigatério. O
percentual de 18% para desmembramento é incentivo
disposto em Lei para empreendimentos enquadrados no
Programa Minha Casa, Minha Vida.

Além da questédo do registro, ha que se abordar,
também, a questdo relativa a complementagdo de
destinagdo de area em face do reenquadramento do
empreendimento. E, neste aspecto, a aplicacdo das
modalidades de conversdo da destinacdo de area
publica.

Na esfera do parcelamento do solo urbano, a
regulamentacdo é instrumento de gestdo do
desenvolvimento para a qualificacdo de setores urbanos
e expansdo da cidade, que demanda avaliagdo das
areas técnicas envolvidas para o suprimento da
estrutura urbana e equipamentos publicos essenciais.
Conceituando 0s equipamentos publicos como os que
compdem as redes de abastecimento de agua, os
servigcos de esgoto cloacal e pluvial, de energia elétrica,
comunicagdo, iluminagdo publica e gas, e o0s
equipamentos comunitarios como os de lazer, cultura,
educacao, saude e seguranca, o artigo 137 do PDDUA
estabelece a necessidade de destinagdo das
respectivas areas publicas em percentuais fixados nos
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Anexos 8 e 9, conforme as modalidades do
parcelamento, cuja transferéncia ao poder publico é
condicionante do licenciamento do empreendimento.

O artigo 138 do PDDUA, por sua vez, amplia as
alternativas a transferéncia de areas publicas em casos
de insuficiéncia ou inadequacdo para implantacdo dos
equipamentos publicos comunitarios, é facultada a sua
substituicdo pelas seguintes formas constantes do
paragrafo 1° do artigo 138 abaixo transcritas, a critério
do SMGP representado, no caso em tela, pela
CAADHAP:

Art. 138. As areas de destinacdo publica observarédo o
disposto nos Anexos 8.1, 8.2 e 9.

§ 1° - Se a destinacdo de areas publicas ndo atingir o
percentual estabelecido ou se as &reas forem
inadequadas a finalidade publica prevista, o
interessado poderd utilizar as formas apresentadas a
seguir, em conjunto ou isoladamente, a critério do
SMGP

- terrenos urbanizados, descritos e caracterizados
como lotes destinados ao cumprimento da destinagédo
0 da utilizagdo publica original constante do projeto e
memorial descritivo do parcelamento do solo:

- urbanizagcdo de &reas de lazer, construgéo,
ampliacdo ou reforma de prédios destinados a
equipamentos publicos comunitarios, na forma
conceituada no § 3° do art. 137 desta Lei
Complementar, executados de acordo com projeto
arquiteténico devidamente aprovado, ou,

- conversdo em moeda corrente nacional, cujo valor
sera destinado a aquisicdo de outras areas para
implantacdo dos equipamentos publicas comunitarias,
cujo pagamento devera ser efetuado na forma
regulamentada em decreto. (Redacdo do § 1°
modificada pela LC n. 646, de 22 de julho de 2010

A ampliacdo das alternativas compensatoérias a
destinagdo de &reas publicas est4 aliada a concepgéo
estratégica do sistema de planejamento adotado pelo
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PDDUA que exige dos 6rgaos de gestdo publica uma
atuacdo integrada e informada, continuamente
alimentada, para desenvolver o papel de agente
articulador e propositivo da qualificacdo do espago
urbano a partir da potencializacdo dos investimentos e
do permanente processo de discussdo com a
populagéo.

E importante ressaltar o carater subsidiario das
medidas alternativas & destinagdo de areas publicas
comunitarias do PDDUA e que, por isso, demanda
motivacdo da opgdo técnica do Sistema de
Planejamento para justificar a insuficiéncia ou
inadequacao.

Ha que se considerar ainda que, além do
percentual de 18% para doacado de areas de destinacao
publica aplicavel aos empreendimentos enquadrados no
Programa Minha Casa, Minha Vida, a LC n. 636/10
permite a reducdo ou isencdo deste percentual nos
casos de desmembramento de areas, como incentivo
para a producdo de habitacdo social destinada a
familias com faixa de renda entre 0 a 6 salarios
minimos. Entretanto, a possibilidade € restritiva e
condicionada a suficiéncia de equipamentos publicos
comunitarios localizados no entorno do empreendimento
e que atendam as demandas da populacdo ja
estabelecida e a que ir4 se estabelecer no local. Diz o
artigo 12 da Lei Complementar n. 636/2010:

Art. 12. Nos casos de desmembramento, na aprovagao
dos projetos para os empreendimentos enquadrados
nos incisos | a Il do art. 4° desta Lei Complementar, o
Municipio de Podo Alegre podera dispensar ou reduzir
o percentual da &rea destinada a equipamento
comunitario prevista no art. 11 desta Lei
Complementar, considerando a suficiéncia de
equipamentos no entorno do empreendimento.
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No caso de reducdo da reserva de areas
publicas comunitarias (que sdo aqueles determinados
no artigo 137, § 3°, do PDDUA), a regra é a do caput do
artigo 12 e condiciona o incentivo ao diagnéstico da
suficiéncia dos equipamentos instalados no entorno em
cotejo com a capacidade de absorcdo da nova
populacdo que serd instalada no local.

A reducdo ou isencdo para além do percentual
fixado no artigo 11 da Lei Complementar n. 636/2010
acarreta a reducado patrimonial do Poder Publico e afeta
sua capacidade do provimento de servicos essenciais.
Por isso, que a forma de incentivo concebida no artigo
12 esta atrelada a acdo de diagndstico de planejamento
urbano que vincula os representantes dos 6rgaos
municipais que compde a comissédo de licenciamento do
empreendimento.

Assim, a justificativa técnica baseada em
diagndstico da suficiéncia dos equipamentos publicos que
autoriza a reducado do percentual de 18% de destinacéo
de area publica deve estar explicitada de forma a
motivar o ato administrativo.

No presente caso, foi aprovada a reducédo da
area de destinacao publica e convertida na execucéo de
servico, até o percentual de 10,09% da area do
empreendimento. Diante disso, complementacdo da
doacéo de areas publicas em razdo do reenquadramento
do empreendimento no Programa Minha Casa, Minha
Vida deve ter o0 mesmo tratamento: devera ser doada
area da gleba até atingir o percentual de 18%. A
conversdo devera ser motivada na suficiéncia dos
equipamentos do entorno, levando-se em consideracéo
0 acréscimo populacional da regido.

Em concluséo, o incentivo legal do percentual de
18% na destinacdo de areas publicas fixado no artigo 11
torna obrigatério registro do enquadramento do
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empreendimento no Programa Minha Casa, Minha Vida;
a complementacdo do valor de destinacdo de area
publica deve ser submetida ao mesmo critério definido
no artigo 12 e a sua possibilidade de conversdo deve
ser justificada na suficiéncia da estrutura publica do
entorno, capaz de absorver o acréscimo populacional do
setor urbano.

3 Da Natureza Juridica da Norma da
Averbacdo na Matricula Prevista no Art. 23 da Lei
Municipal Complementar N. 636/10

Uma das grandes constatagbes  dos
pesquisadores e urbanistas acerca dos Programas de
Moradia Popular, como é o caso do Minha Casa, Minha
Vida, € o desvirtuamento posterior da destinagdo das
moradias, formando um circulo vicioso que inclui a
aquisicdo subsidiada de imdvel, a venda em um ou dois
anos e o retorno para morar em local inapropriado,
muitas vezes em situacdo de risco. Este aspecto, aliado
a localizacao inadequada, sem servigos publicos e com
escassez de infraestrutura, levou a uma profunda
reflexdo e a modificacdo do paradigma da construcao de
moradias populares em escala.

Esta descri¢cdo ocorre em uma série de casos de
politicas publicas entendidas como fracassadas, porque
ndo conseguem estimular e fazer com que aqueles que
precisam de tutela estatal se mantenham, criem vinculos
no novo local.

A segunda constatacdo é que muito recurso
publico foi utilizado ao longo dos anos financiando de
modo subsidiado, inclusive ao tempo do BNH, aqueles
gue néo precisam de tutela.

Diante destas constatacfes historicas, para o fim
de viabilizar moradia para quem precisa de tutela, como
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€ 0 caso do programa Minha Casa, Minha Vida, o
urbanismo passou a desenvolver instrumentos
regulatérios visando auxiliar aqueles que planejam
executam a politica publica a conter ou minimizar a
denominada "expulsdo branca", ou seja, aquela regular,
silenciosa, porém, extremamente danosa.

Nessa linha, s&o utilizados os instrumentos das
Zonas Especiais de Interesse Social, das averbacdes
registradas da finalidade da moradia, do regime
urbanistico especifico vedando remembramentos nestas
areas, entre outras hipéteses. Na realidade a
visualizagdo contextualizada, sistémica do problema, faz
com que instrumentos juridicos existentes ha muitos
anos sejam utilizados na perspectiva da protecdo da
moradia daqueles que necessitam de tutela. Esta é uma
tendéncia do direito que vem rompendo com o0s
microssistemas juridicos, visando a efetividade das
normas.

Importante destacar que a Lei Municipal n. 636
tratou do tema, inserindo esta regra, sendo esta uma
expressao da competéncia municipal. O Brasil € uma
Federacgéo, tendo como entes federativos a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Na estrutura
federativa as politicas publicas séo planejadas,
desenvolvidas e executadas dentro do ambito de cada
ente federativo. Em matéria de moradia, cabe a Unido
dispor sobre as normas gerais, cabendo aos Municipios
legislar suplementarmente e com base no interesse
local. Desta atribuigédo € que surge a competéncia para o
Municipio dispor sobre exigéncias para aprovagdo de
projetos e para a averbacdo que ora estamos tratando.
E, deste modelo federativo € que advém a necessidade
de cada ente federativo dispor sobre isencdes fiscais,
por exemplo. Nao poderia a Unido dar isencfes de ITBI,
pois a matéria é de competéncia municipal.
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Diante do exposto, destaca-se a higidez da
norma atacada tanto do ponto de vista constitucional -
exercicio de competéncia municipal - quanto do ponto
de vista material - no pertine a adequacgédo desta as
finalidades urbanisticas reclamadas.

Conclusoes

1 - O Programa Minha Casa, Minha Vida é um
Programa Federal, cujas regras sdo estabelecidas pela
Unido, sendo o Municipio o ente local; dito Programa
pretende a produgédo de moradia popular, objetivando a
diminuicdo do passivo de desigualdade social das
cidades brasileiras;

2 - A Lei Complementar Municipal n. 636, no
ambito de sua competéncia, explicitou o funcionamento
do Programa em Porto Alegre, estabeleceu forma de
funcionamento, incentivos urbanisticos e tributarios,
observadas as faixas de renda, previstas pela Unido,
considerando a renda de 0 a 10 salarios minimos;

3 - Todos os empreendimentos enquadrados pela
Caixa Federal como Minha Casa, Minha Vida, integram
o Programa de Porto Alegre, sendo que para os de 0 a
03 salérios h& subsidio amplo, até 06 subsidio parcial e
desta faixa até 10 SM ndo ha subsidios municipais,
porém, ndo deixam de integrar o Programa,;

4 - Os incentivos existentes envolvem a
construcado, o financiamento do mutuario e a isengdo de
ITBI; para isencdo de ITBI a comprovagédo da renda se
d& por meio de contato entre da Caixa Federal e a
Secretaria da Fazenda Municipal, tendo guias de
recolhimento proprias. Desta transacdo ndo participam
as empresas construtoras. Todos 0s que cumprirem 0S
requisitos nos empreendimentos que tiverem a
declaracdo da Caixa Federal tem direito ao beneficio
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fiscal;

5 - Os incentivos urbanisticos ocorrem no meio
do processo de aprovacao do projeto. A conversao do
valor destinado a infraestrutura somente pode se dar por
meio de manifestacdo do Municipio de que assumird a
respectiva infraestrutura ou de que a regido comporta o
empreendimento com o0s servicos e condicdes
urbanisticas que ja dispdem. A troca de faixa de renda
ndo gera um direito ao pagamento da diferenca pela
dispensa anterior de infraestrutura. A andlise técnica
precisa ser novamente realizada para indicar o
adimplemento da condicdo de existéncia de condi¢cdes
do entorno em absorver a demanda que sera gerada;

6 - A averbacdo na matricula prevista na Lei
Municipal n. 636 é obrigacdo acessoria decorrente de lei
e deve ser observada para todos os empreendimentos
enquadrados no Programa Minha Casa, Minha Vida,
posto que este Programa é destinado a producao de
moradia  popular. As areas que abrigarem
empreendimentos de 0 a 03 salarios minimos, além da
averbagédo a que refere o art. 23 da Lei Municipal n. 636,
devem ser gravadas como AEIS, na forma do que
dispde a respectiva Lei;

7 - No caso dos autos, conforme a prépria
informacéo do representante da Incorporadora (fls. 18)
datada de 27 de julho de 2012, a Caixa Federal
enquadrou o empreendimento na faixa salarial de 03 a
10 SM.

8 - Todos os mutuarios que adquirem imovel
neste empreendimento e que preencherem 0s requisitos
para a concessao do beneficio fiscal fardo jus a este, em
funcdo do respectivo enquadramento, na forma do que
informou a SMF e consta neste processo.

Diante do exposto, ndo é possivel dispensar a
averbacdo na forma pretendida pela empresa, na
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medida em que o empreendimento integra o Programa
Minha Casa, Minha Vida - Porto Alegre, na forma
comprovada no presente processo, bem como o0s
adquirentes e imdveis podem fazer jus ao beneficio
fiscal correspondente, além do exame urbanistico ndo
ter se manifestado pela existéncia de infraestrutura
compativel com o empreendimento previsto.

Face as informagfes contidas nos autos, a partir
do e-mail da empresa invocando a possibilidade de
alienacdo dos imodveis em condigcbes diversas das
estabelecidas pelas regras do Programa Minha Casa,
Minha Vida, sugere-se seja oficiada a Caixa Federal, a
fim de que adote as medidas que entender cabiveis.

E o parecer.

PUMARF, 22 de outubro de 2012.

Ana Luisa Soares de Carvalho
Procuradora do Municipio

Vanésca Buzelato Prestes
Procuradora do Municipio
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CONTRATACAO DE ESCRITORJO DE ADVOCACIA
PARA COBRANCA DA DIVIDA ATIVA

Cristiane da Costa Nery'**

PARECER N. 1.179/2012
PROCESSO N. 001.022640.12.6
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Fazenda

EMENTA: Contratagdo de escritorio de advocacia para
cobranca da divida ativa tributaria e ndo-tributaria do
Municipio  de Porto  Alegre. Terceirizagéo.
Impossibilidade por  violagdo aos ditames
constitucionais. A atividade tributaria deve ser exercida
por carreira especifica e de provimento efetivo,
estando assegurada aos Procuradores Municipais a
competéncia para a defesa dos interesses da
Administracdo Publica Municipal.

Trata-se de  consulta formulada  pela
UCN/CGF/SMF a respeito da possibilidade de
contratagdo direta de empresa especializada na
cobranca de créditos tributérios e ndo-tributarios.

A entidade GERAR - Geracdo de Empregos,
Renda e Apoio apresentou proposta ao Sr. Prefeito, de
servico de assessoria de revisdo e recuperagdo de
créditos tributarios e nao-tributarios do Municipio de
Porto Alegre.

Houve andlise pela Procuradoria de Pessoal
Estatutério desta PGM (PPE), que realizou a andlise
juridica dentro de sua esfera de atuacdo, concluindo

51 procuradora do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito

Municipal pela UFRGS/ESDM.
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pela impossibilidade da contratagdo, entendendo ser
atividade exclusiva dos servidores de carreiras
especificas, como prevé a Constituicdo Federal, no caso
os Procuradores Municipais, sendo incompativel com a
terceirizacdo. Além disso, refere a possibilidade de
afronta ao principio da moralidade constante no art. 37,
caput, da CF, eis que informacdes privilegiadas e
estratégicas passariam a terceiros.

Enviado o presente a Procuradoria de Licitagfes
e Contratos (PLC) para andlise de sua competéncia,
esta se manifesta, primeiramente, quanto aos aspectos
formais, referindo documentos divergentes entre a
pessoa juridica proponente e a razao social juntada. Em
relacdo a contratacdo pretendida, conclui ndo ser caso
de inexigibilidade de licitagdo, nos termos do art. 25, I,
da Lei n. 8.666/93, sendo demanda ordinaria desta
PGM. Que possui estrutura para tal atuacdo, o que
afastaria a possibilidade de terceirizacdo dos servigos.
Junta jurisprudéncia.

Vem o feito a esta Procuradoria-Geral Adjunta de
Assuntos Fiscais - PGAAF, para andlise.

Efetivamente a proposta apresentada pelo
escritério de advocacia em questdo, pretende que o
Municipio de Porto Alegre terceirize a cobranca de sua
divida ativa, tributaria ou ndo-tributéria.

Dentre as  atribuicbes  especificas da
Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, esta a
cobranca judicial da divida ativa (art. 5°, IX, da LCM
701/2012), sendo expressa na Constituicdo Federal, em
seu art. 37, XXIl, a atividade tributaria como essencial e
exercida por servidores de carreiras especificas.

A Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre é 6rgdo central e normativo na Administracao
Puablica Municipal no que se refere a Advocacia-Geral do
Municipio. E na sua estrutura organica possui uma
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Procuradoria-Geral Adjunta especifica para Assuntos
Fiscais. Referida Procuradoria  possui duas
Procuradorias Especializadas (Divida Ativa e Tributéria),
bem como uma Geréncia de Precatorios e Contencioso
Especial, com suas respectivas estruturas, para
tratamento da divida ativa em cobranca judicial e defesa
tributaria do Municipio de Porto Alegre.

As atividades do ano de 2012 realizadas por tais
equipes, a titulo exemplificativo, estéo listadas a seguir:

1) Geréncia de Precatérios e Contencioso
Especial - GPCE/PGA-AF/PGM: A Geréncia de
Precatoérios e Contencioso Especial (GPCE) é 6rgédo
vinculado a Procuradoria-Geral Adjunta de Assuntos
Fiscais (PGA-AF), relacionada as seguintes atividades:

a) Acompanhamento, junto ao Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, dos
Precatérios devidos pelo Municipio de Porto Alegre:
guando os precatérios passam a tramitar no TJRS, o
acompanhamento passa a ser realizado pela GPCE,
atuando na conferéncia dos calculos de atualizagéo, na
observancia aos ditames estabelecidos na Constituicdo
Federal quanto a ordens de pagamento, preferéncias,
cessOes, compensacodes, etc. A GPCE ainda assessora
a Secretaria Municipal da Fazenda no estabelecimento
das politicas e critérios constitucionais de pagamento e
parcelamento.

Quantidade de Precatérios em | 300
tramitacdo até 14/12/12

Movimentacéo anual de Precatérios Entrada: 81
Saida: 66

Valor Depositado (dez/2011 a | R$ 5.018.051,03
dez/2012) R$ 6.573.515,62
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b) Monitoramento e habilitacdo de créditos
tributérios - reservas dos valores - em concurso singular
de credores, existentes em decorréncia de arrematacoes
de imOveis efetuadas e processos de terceiros - acdes
de cumprimento, execucBes de titulos extrajudiciais,
inventarios arrolamentos, e outros - contra 0s sujeitos
passivos de obrigacgfes tributérias: Administrativamente,
identifica-se casos onde serdo realizados o0s
parcelamentos, cujos iméveis possuem débitos, abrindo-
se um processo administrativo para tramitacdo interna,;
uma vez perfectibilizada a arrematagéo, ingressa-se na
execucdo do terceiro requerendo o0 pagamento
preferencial do crédito fiscal, tendo em vista a sua
preferéncia conferida pelo Cédigo Tributario Nacional, e o
impulsionamento das execucdes fiscais vinculadas ao
imével com débito.

Quantidade de Processos 645
Administrativos em tramitacdo até
14/12/12

Movimentagcdo Anual de Processos Entrada: 40
Administrativos (controle a partir de Saida: 73
08/02/2012)

Arrecadacgdo Anual até 14/12/2012 R$ 532.952,82

c) Acompanhamento das execucbes fiscais
afetas ao Projeto Grandes Devedores, destacadas de
acordo com 0s seguintes critérios: €))
Contemporaneidade das acles: trabalha-se com
execucOes fiscais ajuizadas ha até dois anos da data da
selecdo; (b) valor da execucgdao fiscal: presentemente, o
valor minimo para a selecao é de R$ 200.000,00; (c) a
capacidade econdémica do contribuinte para adimplir o
crédito: a qual é estimada através de pesquisas de bens
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junto aos sistemas de consulta disponiveis ao ente
publico e resultados das penhoras "online", realizadas
nas proprias execucoes fiscais.

Quantidade de Processos em 242
tramitacdo até 14/12/12

Movimentacdo Anual de Processes Entrada: 230
(controle a partir de 08/02/2012) Saida: 332
Arrecadacdo Anual até 14/12/2012 R$ 3.828.412,16*

* Valor incluindo os créditos compensados em decorréncia dos Ex. Fiscais
7713/09 e 7714/09

d) Andlise e manifestacdo acerca dos mais
diversos assuntos relacionados & Area Tributéria e Fiscal
e atuacdo em contenciosos especiais de competéncia da
Procuradoria-Geral Adjunta de Assuntos Fiscais.

Neste ano, tramitaram na GPCE 142 processos
administrativos com esta caracteristica, havendo também
13 a¢bes especiais em andamento.

2) Procuradoria da  Divida  Ativa -
PDA/PGAAF/PGM: Realiza a cobranca da divida ativa
do municipio, por via judicial (execucdes fiscais) ou
extrajudicial e emite pronunciamentos sobre assuntos
pertinentes e vinculados a area fiscal, oriundos da SMF.
E de sua competéncia representar o municipio, em juizo
ou fora dele, nas acdes ligadas a area fiscal em que o
Municipio de Porto Alegre seja autor, fazendo o
acompanhamento judicial desses processos. Também
orienta a aplicacao das leis e regulamentos vinculados a
area fiscal do municipio, presta informacBes sobre
direito e legislacdo fiscal, bem como elabora
informagfes em matéria fiscal e exerce outras atividades
pertinentes ou que lhe forem delegadas.
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No ambito administrativo, registra-se a
intervencao técnica em 1.948 processos administrativos.

Foram realizados, em média, 1.500
atendimentos, por més, a contribuintes, junto ao Posto
de Arrecadacao Fiscal, que funciona no Foro Central de
Porto Alegre, relativamente a dividas em cobranca
judicial, do que resultaram, em média, 700
parcelamentos, por més.

Com a adeséo ao Projeto Conciliagdo do Poder
Judiciério Estadual, foram realizadas 1.832 audiéncias
de conciliacdo, que resultaram na composicdo de 404
processos de execugdo e 98 encaminhamentos de
pedido de revisdo administrativa (dados até 10/11/2012).

Foi renovado o convénio com o Poder Judiciario,
para incremento na 8% Vara da Fazenda Publica,
designando-se dois assistentes administrativos para
atuarem na condicao de Oficiais de Justica Ad Hoc, para
cumprimento de mandados de citacdo e intimacao.

Houve o ajuizamento de 6.103 novas execucgdes
fiscais, mantendo-se o total aproximado de 70.000
processos judiciais ativos, tendo movimentado, ao longo
do ano, cerca de 44.000 processos de execucdes
fiscais.

Até o més de junho, a arrecadacdo judicial
acumulada foi R$ 13.052.398,86 (treze milhdes e
cingienta e dois mil reais), representando um
crescimento nominal de 6.17% em relacdo ao mesmo
periodo do ano anterior (2011).

3) Procuradoria Tributéria - PTR/IPGAAF/PGM:
Tem competéncia para atuar na defesa do municipio em
matéria de natureza fiscal-tributaria, judicial e
extrajudicialmente.

No ambito extrajudicial, dentre outras
competéncias, agilizou, no prazo médio de 7 dias, a
prestacdo de informacbBes a Secretaria Municipal da
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Fazenda referente as suspensfes de exigibilidade dos
créditos tributarios, nas novas acbes e nas acdes
judiciais em andamento.

Até 13/12/12 possui em tramitagdo 5.619
processos judiciais, sendo recebidas 531 novas acgoes,
atendidas e ajuizadas este ano. As movimentacdes dos
processos judiciais de competéncia da PTR séo
verificadas, tais como: nas acbes ordinarias, nos
mandados de seguranca, nas execucdes de sentenca.
O referido impulsionamento se da por meio de notas de
expediente, que sdo intima¢cdes de atos processuais por
publicagdo judicial. Em levantamento realizado de
janeiro a dezembro, verificou-se a totalidade de 11.897
atos, envolvendo intimag6es por mandado judicial, por
notas de expediente e por carga de autos, o que
resultou em uma movimentagdo diaria de mais de 40
processos na PTR.

Como resultado da recuperacao de créditos, com
calculo a partir de 01/2012, até 12/2012, a arrecadagéo
sob a intervencdo da PTR chegou ao valor de R$
2.336.353,10.

Ao lodo sdo 27 Procuradores Municipais, 21
assistentes administrativos e mais de 50 estagiarios
atuando nas equipes referidas e junto ao Cartério da 8"
Vara da Fazenda Publica, mediante convénio firmado
com o Judiciario do RS para agilizacdo das execucdes
fiscais.

Além disso, houve crescimento de mais de seis
vezes nos Ultimos cinco anos, com arrecadagao superior
a R$ 95 milhdes de 2007 a 2011, com ajuizamento
médio anual de 10.000 novas acdes e crescimento
médio da arrecadacdo com a cobrancga judicial em 30%
ao ano.
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ANO 2007 2008 2009 2010 2011
TOTAL 6,554 9,422 14,435 27,800 37,200
EM
MILHOES
DE R$

Portanto, claramente se verifica que a Area
Fiscal da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre
possui estrutura, preparo e recursos humanos e materiais
para exercer a cobranca da divida ativa municipal, no
que for de sua competéncia, tributaria e ndo tributaria, nao
se vislumbrando motivagcdo ou conveniéncia, atendendo
aos principios constitucionais e ao interesse publico
envolvido, para a terceirizacédo proposta.

Ha legislagdo municipal regrando a matéria,
podendo-se citar a LC 07/73, como exemplificativo do
regramento municipal.

E de se referir que ha julgados no sentido da
inconstitucionalidade da pretendida proposta, inclusive do
Tribunal de Justica do RS, onde é enfrentada a
necessidade dos servicos serem providos por concurso
publico e, sendo necessario o credenciamento a
imposicéo de que se da por meio do instituto da licitacéo,
como segue na noticia recente constante no site
http://Aww.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=1880
74.

Inconstitucional. Lei que autoriza credenciamento de
Advogados para cobrar divida ativa do Municipio. Os
Desembargadores do Orgéo Especial do TJRS, diante
do julgamento realizado nesta segunda-feira (30/07),
consideraram inconstitucional a Lei Municipal n.
5.680/2009, de Sant'Ana do Livramento, que
autorizava o Departamento de Agua e Esgotos a
credenciar Advogados para cobranga de divida ativa.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) foi


http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=188074
http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=188074
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proposta pela Procuradoria-Geral de Justica, que
afirmou que a atuacdo de Advogados na defesa dos
interesses da Administragdo Publica, pela via do
credenciamento, ndo se configura como uma das
possibilidades de investidura em cargo ou emprego
publico, bem como modalidade de contratacédo
temporaria, previstos nas Constituicbes Estadual e
Federal.

Julgamento no Orgéo Especial, o relator da matéria foi
o Desembargador Glénio Wasserstein Hekman, que
votou pela procedéncia da ADIN.

Em seu voto, o magistrado explica que os cargos
publicos devem ser providos através de concurso. No
entanto, existem as excecdes constitucionalmente
previstas, que Sd0 0Ss cargos em Ccomissdo e 0S
destinados a atender necessidades temporarias de
interesse publico.

No caso, a lei previa o credenciamento de até 10
advogados para o fim especifico de propor medidas
judiciais e extrajudiciais para cobranc¢a de divida ativa
da autarquia municipal. Determinava ainda que a
escolha dos Advogados credenciados deveria ser feita
pelo critério do Diretor-Presidente da Autarquia.
Segundo o Desembargador relator, a lei ndo fazia
mencao ao prazo de vigéncia dos credenciamentos
dos Advogados, podendo supor que se tratava de
prazos indeterminados de contratagéo.

A forma de credenciamento era através da
manifestacdo escrita, por parte do Advogado,
apresentando a carteira com o registro da OAB e estar
em dia com os tributos municipais.

Para o magistrado, a lei viola os artigos 163, da
Constituicdo Estadual, e 37, da Constituicdo Federal,
que determinam que esse tipo de servico deve ser
contratado através de licitacdo publica. Como se vé,
ndo é hipotese de inexigibilidade de licitagdo. Por
unanimidade, os Desembargadores do Orgdo Especial
declaram inconstitucional a Lei n. 5.680/2009, de
Sant’Ana do Livramento. (ADIN 70044138162)

Importante registrar, ainda, que tramita junto ao
Supremo Tribunal Federal a ADI 3786 que pretende seja
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declarada inconstitucional a Resolugdo n. 33/2006 do
Senado que prevé a possibilidade, em suma, de
terceirizacdo da cobranca da divida ativa dos entes da
federacdo. Varias entidades postularam o ingresso como
amicuscuriae, inclusive a Associacdo Nacional dos
Procuradores Municipais - ANPM, a qual ja teve deferido
seu ingresso. A Procuradoria-Geral da Republica ja se
manifestou no feito pela procedéncia do pedido para que
seja declarada a inconstitucionalidade da aludida
Resolucdo, estando o processo concluso ao Relator
desde 30/11/2012, Ministro Teori Zavascki.

Portanto, reiterando o ja constante nas analises
das Procuradorias Estatutaria e de Licitagbes e
Contratos, dentro de suas esferas de especialidade,
estdo evidenciadas as razbes pela impossibilidade de
contratacao:

a) a atividade tributaria € essencial e deve ser
exercida por carreira especifica e de
provimento efetivo, nos termos do art. 37,
inciso XXII, da Constituicdo Federal, sendo
atividade tipica de estado;

b) nos termos da Lei Organica do Municipio de
Porto Alegre, art. 87, a Advocacia-Geral do
Municipio deve ser exercida pela Procuradoria-
Geral do Municipio, como 6rgao central no
controle da legalidade da Administragédo
Publica;

c) a Lei Complementar Municipal n° 701/12, em
seu art. 5° inciso IX, coloca como
competéncia da Procuradoria-Geral do
Municipio efetuar a cobranca judicial da divida
ativa do Municipio;

d) ndo se constitui hipétese de inexigilidade de
licitacAo por ndo se enquadrar nas hipoteses
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previstas na Lei 8666/93, mais
especificamente em seu art. 25. Inciso |l;

a cobranca judicial da divida ativa tributaria e
ndo tributaria é demanda ordinaria da
Procuradoria-Geral do Municipio. integrando,
portanto, suas atribui¢cdes, sem necessidade de
oneracao maior aos cofres publicos;

a Procuradoria de Porto Alegre, por meio de
sua Procuradoria-Geral Adjunta de Assuntos
Fiscais, possui estrutura propria estabelecida e
consolidada para a cobranca judicial da divida
ativa e defesa tributaria;

h& legislacdo municipal regrando as incidéncias
tributarias e a cobranca da divida ativa
tributaria e ndo tributaria;

h&4 decisbes judiciais no sentido da
inconstitucionalidade da contratacdo de
escritérios de advocacia para a cobranca da
divida ativa, citando-se como emblematica a
ADI 3786 que pretende seja declarada
inconstitucional a Resolugcdo 33/2006 do
Senado Federal que permitiria a terceirizagao
da cobranca da divida ativa dos entes
federados;

h&a violagdo aos principios e ditames
constitucionais com a terceirizacdo em
detrimento da estrutura propria para cobranca
judicial, assim como a disponibilizacdo de
dados especificos poderia ferir o principio da
moralidade; e

nao se evidencia motivacdo ou conveniéncia
para justificar a contratagcdo proposta, muito
menos observancia ao interesse publico
envolvido.
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Assim, por todo o exposto, entende-se como
violacdo a Constituicdo Federal a terceirizacdo ou
contratacdo de escritério de advocacia para cobranca da
divida ativa tributaria e ndo tributaria do Municipio de
Porto Alegre, pois assegurada a funcdo de defender os
interesses da Administracdo Publica Municipal aos
Procuradores Municipais.

E o entendimento que submeto & homologac&o
do Sr. Procurador-Geral.

PGA-AF/PGM, 19 de dezembro de 2012.

Cristiane da Costa Nery,
Procuradora-Geral Adjunta de Assuntos Fiscais,
Matr. 334355
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

DIREITO TRIBUTARIO E ORCAMENTO

Cristiane da Costa Nery'*?
Eduardo Gomes Tedesco™>

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 70054571740, proposta pelo
Municipio de Porto Alegre, Orgdo Especial, Tribunal de Justica do
RS, Relator Des. Glénio José Wasserstein Hekman, voto vencedor

Des. Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 21/07/14, area do
direito: DIREITO TRIBUTARIO E ORCAMENTO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE. LEI MUNICIPAL
11.428/2013. MATERIA TRIBUTARIA.  Imposto
Territorial Urbano (IPTU) e Taxa de Coleta de Lixo
(TCL). Preliminar de impossibilidade juridica do
pedido. Rejeitada. Mérito. A lei municipal impugnada,
de iniciativa da Camara de Vereadores de Porto
Alegre, apresenta ofensa ao principio da razoabilidade.
Nao se pode reduzir a corre¢cdo monetaria dos créditos
de IPTU e TCL, na forma posta, pois implica em
evidente rendncia fiscal, ainda mais que ndo indicada
a respectiva fonte de compensacdo. Declaracdo de
inconstitucionalidade integral da Lei 11.428/13, com
efeitos ex tunc, por ofensa a Constituicdo Estadual.
Abalo significativo no orgamento municipal e embaraco
a toda a atividade administrativa do Executivo
Municipal. PRELIMINAR REJEITADA, UNANIME.

%2 procuradora do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito
Municipal pela UFRGS/ESDM.

%3 procurador do Municipio de Porto Alegre. Geréncia de Precatérios e
Contenciosos Administrativos — GPCA. Pés-Graduacéo Lato Sensu MBA em
Direito da Economia e da Empresa pela Fundagao Getllio Vargas — FGV.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

Comentarios

Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade
proposta em 2013 contra a Lei 11.428/2013, de autoria
do Vereador Idenir Cecchin, que previa a possibilidade
de parcelamento de dividas de IPTU e Taxa de Coleta
de Lixo em até 80 vezes, concedendo remissédo parcial,
com reducdo de atualizacdo monetaria, juros e multa,
dentre outras previsdes relativas ao imposto e taxa
referidos.

A lei foi vetada pelo Prefeito José Fortunati sob o
argumento principal de que o beneficio fiscal aprovado
pelo Legislativo importaria em redugdo na arrecadacao
da divida ativa e impacto negativo no estoque de crédito
tributario, com reducdo estimada em 4,37% do
or¢camento anual.

A previsdo legal impugnada era extensiva aos
débitos ja parcelados pelo Municipio ou em fase de
execucdo fiscal, garantindo inclusive o parcelamento
destas sem a necessidade de garantia, ndo obstante a
legislagdo municipal em vigor ja dispde sobre
parcelamento de dividas de IPTU e TCL em até 72
vezes.

A Procuradoria-Geral do Municipio (PGM)
sustentou que a matéria objeto da lei impugnada era de
cunho eminentemente orcamentario, sendo, portanto, de
iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo local,
razao pela qual estava maculada pela
inconstitucionalidade formal. A lei feria ainda o art. 113,
caput e § 3°, da Lei Organica Municipal (beneficio fiscal
sem prazo determinado) e o art. 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (rendncia de receita sem
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estimativa de impacto financeiro e orgamentario) bem
como os principios da Isonomia, Proporcionalidade e
Capacidade Contributiva.

O Orgao Especial do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, por ampla maioria de votos, julgou
procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade
da lei na integralidade. Foram 18 votos pela
inconstitucionalidade total e 07 votos pela
inconstitucionalidade parcial, sendo que nestes votos
foram considerados inconstitucionais 0s principais
dispositivos da lei que impactavam o orcamento. O
relator da acdo, Desembargador Glénio Joseé
Wasserstein Hekman, restou vencido, tendo a maioria
dos votos acompanhado a divergéncia trazida pelos dos
Desembargadores Luis Augusto Coelho Braga e Irineu
Mariani (acérdao reproduzido em anexo).

A decisé@o do Tribunal retirou do ordenamento lei
gue premiava 0s maus pagadores e retirava dos cofres
do Municipio receitas que ja integravam o or¢camento
municipal. Importante dizer que Porto Alegre possui
indice de adimplemento espontédneo de tributos de
guase 90% dos contribuintes, o que demonstra o
descabimento da lei proposta pelo legislativo.

A tese sustentada pelo Desembargador Mariani
foi vencedora por demonstrar que a concessdo de
beneficios fiscais indiscriminados sem previsdo de
impacto nas contas publicas e medidas compensatorias
viola o principio da proporcionalidade e da isonomia,
configurando a inconstitucionalidade material. Com o
argumento de trazer justica fiscal, a lei estimulava o
inadimplemento e destinava parte dos recursos publicos
para pessoas privadas sem critérios justos, em
detrimento dos cidaddos que cumprem com suas
obrigacdes tributarias.

Ao autorizar parcelamentos desamparados de
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qualquer garantia e sem compromisso com o equilibrio
orcamentario, a Lei 11.428/2013 feriu a Constituicdo
Estadual, apresentando vicio de iniciativa com violacao
ao principio da harmonia e independéncia dos poderes,
tendo o Tribunal de Justica reconhecido que leis desta
natureza nao versam sobre matéria tributaria, mas sim
orcamentaria.

A acdo ficou a cargo da Procuradoria-Geral
Adjunta de Assuntos Fiscais. Atuaram na acdo o
Procurador-Geral do Municipio, Jodo Batista Linck
Figueira, o Procurador Gamaliel Valdovino Borges, o
Procurador Eduardo Gomes Tedesco e a Procuradora
Cristiane da Costa Nery.

Cristiane da Costa Nery,
Procuradora do Municipio.

Eduardo Gomes Tedesco,
Procurador do Municipio.

Aco6rdao 7005457174 - Voto Relator (Desembargador
Glénio José Wasserstein Hekman)

Cuida-se de acéo direta de inconstitucionalidade,
com pedido de liminar, proposta pelo Prefeito Municipal
de Porto Alegre, objetivando a retirada do ordenamento
juridico local da Lei n. 11.428/2013 do Municipio de
Porto Alegre, que estabelece a possibilidade de
parcelamento de débitos de pessoas fisicas ou juridicas
relativos ao Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana - IPTU e a Taxa de Coleta de Lixo -
TCL, vencido até a data da publicacao da lei.

Em sintese, o Prefeito Municipal de Porto Alegre
alega que a Lei Municipal n. 11.428/13, impGe ao Poder
Executivo o dever de conceder, de forma indiscriminada,
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perddes fiscais que podem superar 50% do montante
total devido, autorizando parcelamentos desamparados
de qualquer garantia e sem compromisso com o
equilibrio orcamentério. Defende que a lei inquinada
possui vicio constitucional formal na iniciativa da
Camara Municipal, pois alega que se trata de remisséo
e anistia, tratando-se de matéria orcamentaria, de
competéncia exclusiva do Poder Executivo. Afirma que o
ato normativo guerreado afronta diretamente os artigos
5°, paragrafo unico, 10, 82, VII, XI, 149, I, I, lll, 8 3° e 5°,
V e 152, §8 3° todos da Constituicdo Estadual,
enfatizando a alteragdo direta no orcamento municipal
sem qualquer analise de impacto nas financas publicas
para o0 exercicio/2013 e exercicios vindouros. Cita
jurisprudéncia  de  julgados reconhecendo a
inconstitucionalidade de lei de iniciativa do Poder
Legislativo quanto a afronta a independéncia e harmonia
entre os Poderes.

Pois bem.

Da preliminar de impossibilidade juridica do
pedido.

No tocante a preliminar de impossibilidade
juridica do pedido, matéria ventilada pela Céamara
Municipal de Vereadores de Porto Alegre (fls. 174/176),
nao assiste razao.

A presente acdo direta de inconstitucionalidade
proposta pelo Municipio de Porto Alegre alega afronta
direta a dispositivos da Constituicdo Estadual.

E cedico que a acdo direta de
inconstitucionalidade é a via adequada para buscar,
junto ao Poder Judiciario, a implementagcédo do controle
concentrado de constitucionalidade, objetivando extirpar,
do ordenamento juridico vigente, lei ou ato normativo em
desconformidade com a Constituigdo.

Desta forma, ndo ha falar em impossibilidade
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juridica do pedido.

Rejeito a preliminar.

Do mérito da acao direta de
inconstitucionalidade.

Por ocasiao do recebimento da acao, este relator
deferiu o pedido liminar para suspender os efeitos da Lei
Municipal inquinada, consoante os fundamentos da
deciséo das fls. 141-142.

A Lei n. 11.428/2013, de iniciativa do Poder
Legislativo, prevé a possibilidade de parcelamento de
débitos de pessoas fisicas ou juridicas do Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) e Taxa
de Coleta de Lixo (TCL), com reducdo de juros e
corre¢do, no Municipio de Porto Alegre.

Pois bem.

Ndo ha duvida que se tratando de leis que
disponham sobre matéria tributaria, segundo a atual
jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal,
ndo se insere dentre as de iniciativa privativa do Chefe
do Poder Executivo.

No entanto, no caso analisado, a questao imp&e
uma particularidade, pois diz respeito a possibilidade de
o Poder Legislativo tratar de matéria tributaria, impondo
renuncia fiscal.

A inconstitucionalidade material, na hipotese, se
apresenta patente, face a configuracdo de ofensa ao
principio da razoabilidade. Ora, ndo se mostra razoavel
reduzir a correcdo monetaria dos créditos de IPTU e
TCL na forma em que pretendida, pois, ao fim e ao
cabo, implicaria em evidente rendncia fiscal,
notadamente quando n&o indicada a respectiva fonte de
compensacao.

Com efeito, a meu sentir, ha afronta ao art. 19,
“‘caput’, da Constituicdo Estadual, no que impde
observancia ao principio da razoabilidade, pois ndo se




309

mostra passivel de qualquer justificacdo mediante
argumentacao pratica racional e socialmente aceitavel a
reducdo da correcdo monetaria nos termos em que
pretendida, jA& que indiscutivel a configuracdo de
rendncia de receita, situagcdo que repercute
inexoravelmente em abalo significativo no orcamento
municipal e embaraco a toda a atividade administrativa
do Executivo Municipal.

Pelo exposto, voto por rejeitar a preliminar de
impossibilidade juridica do pedido e julgo parcialmente
procedente a acéo direta de inconstitucionalidade, para
o fim de declarar a inconstitucionalidade do art. 2°, §6°,
I, e, por arrastamento, a inconstitucionalidade do §7°, e
a inconstitucionalidade do inciso | do art. 5°, todos da Lei
n. 11.428/2013, do Municipio de Porto Alegre.

E como voto.

Ainda participaram da sessdo o0s llustres
Desembargadores: DES. JOSE AQUINO FLORES DE
CAMARGO - Presidente - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 70054571740, Comarca de
Porto Alegre: "APOS O VOTO DO DESEMBARGADOR
MANUEL JOSE MARTINEZ LUCAS REJEITANDO A
PRELIMINAR E JULGANDO PROCEDENTE A ACAO,
FOl PROFERIDA A SEGUINTE DECISAO: 'A
UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E, POR
MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS
EM PARTE OS DESEMBARGADORES GLENIO JOSE
WASSERSTEIN HEKMAN (RELATOR), ISABEL DIAS
ALMEIDA, DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO,
GASPAR MARQUES BATISTA, FRANCISCO JOSE
MOESCH, ANA MARIA NEDEL SCALZILLI E LUIZ
FELIPE SILVEIRA DIFINL."
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RECEITA FEDERAL DO BRASIL

CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Eduardo Gomes Tedesco™*

Recursos Voluntarios n. 11080.7729258/2012-15 e
11080.729251/2012-95 interpostos pelo Departamento Municipal de
Limpeza Urbana — DMLU. Relator Cons. Ronaldo de Lima Macedo,
da 42 Camara da 22 Turma do CARF, julgado em 18/03/2014. Area

do direito: TRIBUTARIO.

EMENTA: Cessdo de méao de obra. Retencgéo.
Caracterizacdo. Necessidade. Onus do fisco. Auséncia
demonstracdo da base de calculo das contribuigdes.
(-]

Contratagdo de servicos de cooperativa de trabalho.
Caracterizacdo. Necessidade. Onus do fisco. Auséncia
demonstracdo da base de calculo das contribuicdes.
[-]

Lancamento. Ocorréncia da falta de clareza. Auséncia
de demonstragdo dos requisitos da autuacao.
Nulidade. [...]

Auséncia de determinacdo dos motivos faticos e
juridicos do langamento fiscal. Vicio material.
Ocorréncia. [...]

Recurso voluntario provido.

Comentarios

Tratam-se de ac0es fiscais levadas a efeito pela
Receita Federal do Brasil contra o Departamento

% procurador do Municipio de Porto Alegre. Geréncia de Precatérios e
Contenciosos Administrativos — GPCA. Pés-Graduacéo Lato Sensu MBA em
Direito da Economia e da Empresa pela Fundagao Getllio Vargas — FGV.
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Municipal de Limpeza Urbana — DMLU, referente a
alegadas retencbes ndo efetuadas no periodo de
01/2008 a 12/2009.

As autuagbes estavam amparadas no nao
recolhimento de contribuicbes previdenciarias incidentes
sobre o valor bruto de notas fiscais de prestacdo de
servicos de cooperativa de trabalho (art. 22, IV da Lei n.
8.212/91); na ndo retencdo de contribuicbes
previdenciarias incidentes sobre o valor bruto de notas
fiscais de servicos prestados por cessdo de mao-de-
obra ou empreitada (art. 31, caput, da Lei n. 8.212/91) e
na aplicagdo de multa por descumprimento de
obrigacBes acessorias (art. 32, IV da Lei n. 8.212/91).

O Departamento Municipal de Limpeza Urbana,
por meio da Procuradoria Especializada, Procurador
Jodo Elpidio Neto, apresentou impugnacdes
administrativas que restaram desacolhidas pela Receita
Federal, tendo o processo sido encaminhado a Gerencia
Especial de Contencioso Especial da Procuradoria-Geral
Adjunta de Assuntos Fiscais - PGA-AF para
interposicdo dos recursos voluntarios ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da
Fazenda.

A Procuradoria-Geral do Municipio (PGM)
sustentou a violagdo ao art. 148 do Cdédigo Tributério
Nacional e ao art. 33, § 6° da Lei n. 8.212/91, face ao
ilegal arbitramento perpetrado desamparado nos
elementos existentes nos contratos firmados e nas
planilhas financeiras. Requereu a anulacdo dos
lancamentos, feitos sobre a “nota fiscal cheia”,
desconsiderando as deducbes legalmente
implementadas pelo DMLU de materiais e equipamentos
na base de calculo.

Sustentou ainda a inexigibilidade de retencdo em
contratos de empreitada total, no caso, de disposicéo
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final em aterro sanitario situado no Municipio de Minas
do Ledo, bem como a insubsisténcia das autuacdes no
tocante aos contratos de transporte de carga bruta de
material inservivel, sem qualquer carater de cessédo de
mao-de-obra (coleta de residuos). Por fim, esclareceu
gue o convénio firmado entre a autarquia e entidade de
“catadores” sem fins lucrativos ndo caracterizava cessao
de mé&o-de-obra.

Os recursos voluntarios, inicialmente, foram
convertidos em diligéncia pela 4 Camara da 22 Turma
do CARF, retornando a primeira instancia fiscal. De
plano, a fiscalizagdo reconheceu equivoco na autuacao
inicial acolhendo a exclusdo dos contratos de disposi¢ao
em aterro fora do territério municipal. No tocante ao
restante, o langamento foi mantido, retornando os autos
ao Tribunal Administrativo.

Em decisdo unanime, apo6s sustentacdo oral
realizada, o CARF apontou o 6nus-dever do Fisco em
demonstrar a efetiva ocorréncia do fato gerador das
contribuicbes lancadas e de sua base de calculo.
Entendeu que, no caso em tela, a fiscalizagdo ndo se
desincumbiu deste 6nus. No entender do Tribunal ndo
houve demonstragéo clara, contundente e plausivel do
motivo que levou o fisco a apurar a base de calculo por
meio da técnica de afericdo indireta prevista nos arts.
149 a 151 do CTN, pois desconsiderou as previsoes
contratuais e  planilhas  orgcamentarias.  Meras
irregularidades formais no preenchimento das notas
fiscais ndo autorizaria o arbitramento, isso porque 0s
elementos existentes ndo se mostravam imprestaveis
para a apuracdo e conferéncia da base de calculo
adotada nas retengdes.

Conforme o voto do relator, “o critério material de
incidéncia da contribuicdo previdenciaria nao pode, de
forma automatica e sem fundamentacéo fética, incluir na



313

sua base de calculo os valores concernentes aos
materiais e equipamentos utilizados na prestacdo dos
servicos realizados por meio de cessao de mao de obra
e de cooperados”. Assim, entendeu ndo materializados
0S requisitos para afericdo indireta, aplicando o art. 142
do CTN para declarar a nulidade das autuacbes. Por
fim, entendeu que a falta de reteng&o/recolhimento n&o
caracteriza obrigacdo acesséria por auséncia de
previsdo legal, julgando, de igual sorte, nulo o0s
langamentos a este titulo.

Neste contexto, o CARF conheceu e deu
provimento aos recursos para reconhecer a nulidade de
todos os langamentos por vicio material, desconstituindo
as autuacdes que representavam valores superiores a
vinte milhdes de reais. O julgamento ainda nao transitou
em julgado diante da informagédo da interposicdo de
recurso especial pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

O recurso ficou a cargo dos Procuradores
Gamaliel Valdovino Borges e Eduardo Gomes Tedesco
da Geréncia de Precatdrios e Contencioso Especial da
PGA-AF.

Eduardo Gomes Tedesco,
Procurador do Municipio.
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Recursos Voluntarios N. 11080.7729258/2012-15 e
11080.729251/2012-95 — Voto Relator Cons. Ronaldo
de Lima Macedo

Da Obrigacéo Principal:

O Fisco afirma que a Recorrente firmou contrato
com varias empresas para a prestacdo de servigos de
coleta, terraplenagem, transporte de residuos sélidos,
dentre outros. E, isso configuraria a hipbtese de
incidéncia sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de
servigcos prestados por cooperados, por intermédio de
cooperativas de trabalho, bem como a retencdo de 11%
sobre o valor bruto de notas fiscais/faturas de prestacéo
de servicos realizados mediante cessdo de méao de
obra. Afirma também que as notas fiscais analisadas
ndo continham a discriminacdo dos valores de materiais
e equipamentos, mesmo previstos em contrato, razéo
pela qual, considerou como base de calculo os
percentuais previstos na instrugdo normativa vigente a
época do fato gerador.

Para materializar o fato gerador e a base de
calculo, o Fisco registrou no Relatério Fiscal os
seguintes termos:

[...] 6.1 Cooperativa de Trabalho E fato gerador de
contribuicdo previdenciaria os servigos prestados por
cooperados por intermédio de cooperativas de
trabalho, cuja contribuicdo é de 15 % (quinze por
cento), conforme disposto no inciso IV do art. 22 da Lei
8212/91. 6.1.1. A Autarquia contratou servicos da
COOPERATIVA DE TRABALHO PRODUCAO E
COMERCIALIZACAO DOS TRABALHADORES
AUTONOMOS DAS VILAS DE PORTO ALEGRE
LTDA, CNPJ: 90.330.325/000125.

Parte dos pagamentos efetuados a cooperativa ndo
foram declarados em Guia de Recolhimento do Fundo
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de Garantia do Tempo de Servico e Informacdes a
Previdéncia GFIP e n&o houve recolhimento da
contribuicdo previdenciaria devida. Os valores nao
declarados estdo demonstrados na planilha "Relagéo
das Notas Fiscais da Cooperativa de Trabalho”, em
anexo.

6.2 Retencdo sobre Nota Fiscal O fato gerador da
obrigacdo previdenciaria tem por origem 0s servigos
prestados mediante cessdo de mao de obra ou
empreitada.

(-]

6.2.7.1. As notas fiscais com servico dos prestadores
CONSTRURBAN ENGENHARIA E CONSTRUCOES
LTDA,: CONFIANCA TRANSPORTES E TURISMO
LTDA, DELTA CONSTRUCOES S/A, J P AGUIAR
TRANSPORTES LTDA, JULIO SIMOES LOGISTICA
S/A, MRC TRANSPORTES LTDA, MUGICA
TRANSPORTES  LTDA, QUALIX  SERVICOS
CAMBIENTAIS LTDA, TRANSPORTES R N FREITAS
LTDA ME, RTM TRANSPORTES LTDA,
TRANSSABARA TRANSPORTES LTDA,
TRANSPORTES SICA E DHARA LTDA, SIRCEK
TRANSPORTES LTDA, SIL SOLUCOES AMBIENTAIS
LTDA, TRANSPORTADORA BELEM LTDA,
TRANSCELAUS TRANSPORTES LTDA,
TRANSFROES TRANSPORTES LTDA,
TRANSPORTES GUASSELLI LTPA, TRANSPICASSO
TRANSPORTES LTDA, TERRAPLENAGEM . ERONI
MACHADO LTDA, TRANSPORTES SATURNOS
LTDA, TRANSBILHAN TRANSPORTES LTDA e
TRA.NSVM TRANSPORTES LTDA, néo discriminam
os valores relativos a equipamentos e materiais e,
portanto a retencdo dos 11% incide sobre o valor
bruto da nota fiscal de servi¢co. No caso, a retengéo
quando efetuada foi menor do que a devida, conforme
demonstrado nas planilhas "Prestadores de Servigos
Retengcdo Nao Efetuada” e "Locagdo de Veiculos
Retencao Nao Efetuada”, em anexo. (g.n.) [...]

As notas fiscais de servico dos prestadores
Transportes Redivo Ltda. e Transportes Provim Ltda.
discriminam os valores relativos a equipamentos e
materiais. Assim sendo, a retencdo dos 11% incide
sobre o percentual minimo de 50% do valor bruto da
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nota fiscal de prestacéo de servigo, tendo em vista que
0s servigos prestados é a locacdo de veiculos, tipo
caminhdo cagamba.

Portanto, a retencdo efetuada incidiu sobre percentual
inferior ao estabelecido pela legislagdo; conforme
demonstrado na planilha "Locacdo de Veiculos
Retencdo Nao Efetuada”, em anexo.

6.2.7.2.1. As notas fiscais n° 167 e 170, do prestador
Transportes Provim Ltda., ndo discriminam os valores
relativos a equipamentos e materiais, portanto, a
retengdo dos 11% incide sobre 100% do valor bruto da
nota fiscal. [...]

6.2.7.3.3. As notas fiscais da prestadora Transportes
Kuhn. Ltda. ndo discriminam os valoras relativos a
equipamentos e materiais e, portanto, a reten¢édo dos
11% incide sobre o valor bruto da nota fiscal de
servico, conforme demonstrado na planilha
"Prestadores de Servicos — Retengdo Nao Efetuada”,
em anexo. [...]

6.2.7.4. Em relagdo a Associacdo de Triadores de
Residuos Soélidos Domiciliares da Lomba do Pinheiro,
ndo houve destaque da retengédo dos 11%, conforme
pode se constatar nos "Relatérios Custo Convénio
Associagdo X DMLU", em anexo, fornecidos pelo
sujeito passivo. [...]

6.2.7.4.3. Os "Relatérios Custo Convénio Associacao
X DMLU” (ndo ha emissao de nota fiscal de servico),
ndo discriminam os valores relativos a equipamentos e
materiais e, portanto a retencdo dos 11% incide sobre
o "valor do repasse”, conforme demonstrado na
planilha "Prestadores de Servicos Retencdo N&o
Efetuada”, em anexo. O valor fixo de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) repassado a conveniada para 0s
custeios de manutencdo, ndo foi utilizado como base
para a retengdo. [...] (Relatorio Fiscal)

A partir desses fatos mencionados no Relatério
Fiscal e da leitura dos paragrafos 7° e 8° do artigo 219
do Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado
pelo Decreto n. 3.048/1999 — bem como da leitura dos
artigos 149, 150 e 151 da Instrucdo Normativa (IN) SRP
n. 03, de 14 de julho de 2005 —, o Fisco entende que a
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base de calculo devera ser calculada sobre o valor bruto
da nota fiscal/fatura, incluido os valores de matérias e
equipamentos, mesmos previstos em contratos e
planilhas orcamentérias.

Decreto 3.048/1999 — Regulamento da Previdéncia
Social: Art. 219. A empresa contratante de servigos
executados mediante cessdo ou empreitada de méo
de obra, inclusive em regime de trabalho temporéario,
devera reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal, fatura ou recibo de prestagdo de servicos e
recolher a importancia retida em nome da empresa
contratada, observado o disposto no § 5° do art. 216. §
1° Exclusivamente para os fins deste Regulamento,
entende-se como cessao de mao de obra a colocagéo
a disposicao do contratante, em suas dependéncias ou
nas de terceiros, de segurados que realizem servicos
continuos, relacionados ou ndo com a atividade fim da
empresa, independentemente da natureza e da forma
de contratacdo, inclusive por meio de trabalho
temporario na forma da Lei n°® 6.019, de 3 de janeiro de
1974, entre outros. [...]

§ 7° Na contratagcdo de servicos em que a contratada
se obriga a fornecer material ou dispor de
equipamentos, fica facultada ao contratado a
discriminac&o, na nota fiscal, fatura ou recibo, do valor
correspondente ao material ou equipamentos, que
serd excluido da retencdo, desde que contratualmente
previsto e devidamente comprovado.

§ 8° Cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social
normatizar a forma de apuragdo e o limite minimo do
valor do servigo contido no total da nota fiscal, fatura
ou recibo, quando, na hip6tese do paragrafo anterior,
ndo houver previsdo contratual dos valores
correspondentes a material ou a equipamentos [...]
Instrucdo Normativa (IN) SRP n. 03/2005:

Art. 149. Os valores de materiais ou de equipamentos,
préprios ou de terceiros, exceto 0s equipamentos
manuais, fornecidos pela contratada, discriminados no
contrato e na nota fiscal, na fatura ou no recibo de
prestagdo de servigos, nao integram a base de célculo
da retencdo, desde que comprovados. (grifo nosso)
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§ 1° O valor do material fornecido ao contratante ou o
de locacdo de equipamento de terceiros, utilizado na
execucdo do servico, ndo podera ser superior ao valor
de aquisi¢cdo ou de locagéo para fins de apuragdo da
base de célculo da retencgéo.

§ 2° Para os fins do § 10, a contratada mantera em seu
poder, para apresentar a fiscalizagdo da SRP, os
documentos fiscais de aquisicdo do material ou o
contrato de locagcdo de equipamentos, conforme o
caso, relativos ao material ou equipamentos cujos
valores foram discriminados na nota fiscal, fatura ou
recibo de prestagdo de servigos.

§ 3° Considera-se discriminagao no contrato os valores
nele consignados, relativos ao material ou
equipamentos, ou 0s previstos em planilha a parte,
desde que esta seja parte integrante do contrato
mediante clausula nele expressa.

Art. 150. Os valores de materiais ou de equipamentos,
proprios ou de terceiros, exceto 0s equipamentos
manuais, cujo fornecimento esteja previsto em
contrato, sem a respectiva discriminagdo de valores,
desde que discriminados na nota fiscal, na fatura ou no
recibo de prestacdo de servi¢os, ndo integram a base
de calculo da retencdo, devendo o valor desta
corresponder no minimo a: (Nova redacdo dada pela
IN MPS SRP n° 20, de 11/01/2007) (grifo nosso)

| cinglienta por cento do valor bruto da nota fiscal, da
fatura ou do recibo de prestacéo de servicos;

Il trinta por cento do valor bruto da nota fiscal, da
fatura ou do recibo de prestacdo de servicos para 0s
servicos de transporte passageiros, cujas despesas de
combustivel e de manutengéo dos veiculos corram por
conta da contratada;

Ill sessenta e cinco por cento quando se referir a
limpeza hospitalar e oitenta por cento quando se referir
aos demais tipos de limpezas, do valor bruto da nota
fiscal, fatura ou recibo de prestacéo de servicos.

§ 1° Se a utilizacdo de equipamento for inerente a
execucdo dos servigos contratados, desde que haja
a discriminacé@o de valores na nota fiscal, na fatura ou
no recibo de prestacdo de servigos: (Nova redagéo
dada pela IN MPS SRP n° 20, de 11/01/2007) (grifo
Nnosso)



319

| e o seu fornecimento e os respectivos valores
constarem em contrato, aplica-se o disposto no art.
149; (Nova redagéo dada pela IN MPS SRP n° 20, de
11/01/2007)

Il n@do havendo discriminacdo de valores em contrato,
independentemente da previsdo contratual do
fornecimento de equipamento, a base de célculo da
retencéo corresponderd, no minimo, para a prestacéo
de servicos em geral, a cinquenta por cento do valor
bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de
prestacdo de servicos e, no caso da prestacdo de
servigos na area da construgdo civil, aos percentuais
abaixo relacionados: (Nova redacao dada pela IN MPS
SRP n. 20, de 11/01/2007)

a) dez por cento para pavimentagao asfaltica; (Incluido
pela IN MPS SRP n. 20, de 11/01/2007)

b) quinze por cento para terraplenagem, aterro
sanitario e dragagem; (Incluido pela IN MPS SRP n.
20, de 11/01/2007)

C) quarenta e cinco por cento para obras de arte
(pontes ou viadutos); (Incluido pela IN MPS SRP n. 20,
de 11/01/2007)

d) cinquenta por cento para drenagem; e (Incluido pela
IN MPS SRP n. 20, de 11/01/2007)

e) trinta e cinco por cento para os demais servicos
realizados com a utilizagdo de equipamentos, exceto
0s manuais. (Renumerado pela IN MPS SRP n. 20, de
11/01/2007)

§ 2° Quando na mesma nota fiscal, fatura ou recibo de
prestagdo de servicos constar a execugdo de mais de
um dos servicos referidos nos incisos la V do § 1°
deste  artigo, cujos valores ndo constem
individualmente discriminados na nota fiscal, na fatura,
ou no recibo, devera ser aplicado o percentual
correspondente a cada tipo de servico, conforme
disposto em contrato, ou o percentual maior, se o
contrato ndo permitir identificar o valor de cada
servico.

§ 3° Aplica-se aos procedimentos estabelecidos neste
artigo o disposto nos § § 1° e 2° do art. 149.

Art. 151. N&o existindo previsdo contratual de
fornecimento de material ou utilizagdo de equipamento
e 0 uso deste equipamento ndo for inerente ao servico,
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mesmo havendo discriminagdo de valores na nota
fiscal, na fatura ou no recibo de prestagdo de servigos,
a base de célculo da retengdo sera o valor bruto da
nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestacdo de
servicos, exceto no caso do servico de transporte de
passageiros, para o qual a base de calculo da
retengdo correspondera, no minimo, a prevista no
inciso Il do art. 150. (Nova redagéo dada pela IN MPS
SRP n. 20, de 11/01/2007)

Paragrafo Gnico. Na falta de discriminacdo de valores
na nota fiscal, na fatura ou no recibo de prestacéo de
servigcos, a base de célculo da retencdo sera o seu
valor bruto, ainda que exista previsao contratual para o
fornecimento de material ou utlizagdo de
equipamento, com ou sem discriminacdo de valores
em contrato.

Ocorre, contudo, que compete ao Fisco
demonstrar a motivacéo fatica e juridica da utilizacao da
base de calculo por meio da técnica de aferi¢cdo indireta
(arbitramento), jA que existiam contratos que
demonstravam a utilizacdo de materiais e equipamentos
na cessdo de mao de obra e na contratacdo de
cooperativa de trabalho perpetrada pelo sujeito passivo,
pois este tem que se defender dos fatos que lhe sdo
imputados e ndo da tipificacao juridica que Ihe é dada,
no presente caso a regra estampada nos paragrafos 7°
e 8° do artigo 219 do Regulamento da Previdéncia
Social (RPS) e nos artigos 149 a 151 da Instrugéo
Normativa (IN) SRP n. 03, de 14 de julho de 2005.

Constata-se, por meio dos elementos probatorios
juntados aos autos, que a base de calculo, apurada por
meio de afericdo indireta, incidiu sobre o valor bruto das
notas fiscais de servicos prestados por cooperados por
intermédio de cooperativa de trabalho e sobre o valor
bruto nota fiscal, fatura ou recibo de prestacdo mediante
cessdo de méao de obra — ainda que os dispositivos que
disciplinam a retengdo e 0 servico prestado por
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cooperados permitem excluir da base de célculo os
valores de materiais ou de equipamentos, préprios ou de
terceiros, a excec¢do dos equipamentos manuais —,
ressalvada as notas fiscais de servico das empresas
Transporte Redivo Ltda., contrato firmado para
recolhimento de residuos soélidos, e Transportes Provim
Ltda., contrato de prestacdo de servico de transporte de
passageiros e cargas, em que foi aplicado o percentual
de cinqiienta por cento do valor bruto da nota fiscal, da
fatura ou do recibo de prestacdo de servicos.

Nesse caminhar, constata-se ainda que ndo ha
nos autos uma demonstracdo clara, contundente e
plausivel do motivo que levou ao Fisco apurar a base de
calculo por meio da técnica de afericdo indireta prevista
nos artigos 149 a 151 da Instrucdo Normativa (IN) SRP
n. 03/2005, pois o fato de ndo haver uma discriminacao
nas notas fiscais dos materiais e equipamentos, isso,
por si sO, ndo permite ao Fisco desconsiderar o0s
contratos e planilhas or¢camentarias que previam a
utilizacdo de materiais e equipamentos na execuc¢ao dos
servicos contratos pela Recorrente. Esse entendimento
decorre do fato de que a afericdo indireta (arbitramento)
da base imponivel do tributo é instrumento de tributacédo
indiciaria, ou seja, que torna possivel ao Fisco a
determinacédo e quantificacéo do fato tributario com base
em indicios de sua ocorréncia e dimensao, através da
avaliacdo qualitativa e quantitativa de elementos
extracontabeis.

Ndo tem a afericAo indireta (arbitramento)
natureza de sancao ou penalidade, apesar de ensejar,
muitas vezes, situacdo tributaria mais gravosa para o
contribuinte. Em realidade, esse maior gravame
eventual € mero aspecto acidental de sua conformacéo,
que, por visar salvaguardar o crédito tributario, imp&em
critérios de quantificacdo bastante estritos do fato
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tributario com base em opcdo de seu maximo
dimensionamento.

Em relacdo as irregularidades evidenciadas nas
notas fiscais, que n&o discriminam os valores relativos a
equipamentos e materiais, a afericdo indireta
(arbitramento), com a desconsideracdo dos contratos,
acompanhados de planilhas orcamentéarias, s6 se
legitima quando esses contratos se mostram
absolutamente imprestaveis para a finalidade a que
direcionada sob o ponto de vista fiscal (comprovacéo
confiavel dos eventos tributaveis ocorridos). Essa
limitacdo de sua utilizagdo decorre exatamente de sua
natureza nao sancionatoria, pois a aplicacdo de
penalidade em relacdo ao descumprimento da obrigacéo
tributaria acessoria de manutencdo regular da escrita
contabil (notas fiscais) deve ser efetivada através de
multa adequada a natureza da infracdo e nao pela
desconsideracéo daquela. O seu uso limita-se, enquanto
medida extrema, a hipétese de imprestabilidade da
escrita contabil e, consequentemente, impossibilidade
de sua aceitagdo como base de avaliagdo do fato
tributario, o0 que ocorre nos casos em que a
contabilidade é mera ficcdo documental, a qual n&o
apresenta resultados reais ou impossibilta o seu
restabelecimento a partir dos eventos registrados, sendo
constituida de documentagdo inidbnea e de
lancamentos dissimuladores das corretas mutagdes
financeiras do contribuinte. Com isso, as irregularidades
formais ou materiais perfeitamente identifichveis e
passiveis de serem sanadas, corrigidas ou retificadas
com a adi¢céo ou exclusdo de elementos quantitativos ao
dimensionamento do fato tributario e sem a necessidade
de que a escrita contabil seja refeita, afastam a
possibilidade de desconsideracdo dos contratos e
afericdo indireta (arbitramento) da base imponivel. Se o
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Fisco pode, sem fazer uso da desconsideracdo da
escrituracdo contabil e, conseqiientemente, afericdo
indireta (arbitramento), dimensionar o seu crédito
tributério com base nos elementos contébeis existentes,
cuja confiabilidade ndo restou infirmada por meio de
uma motivacdo fatica nos autos, e na correcdo das
conseqiiéncias  quantitativas das irregularidades
praticadas pelo contribuinte, deve ele, por evidente,
seguir essa Uultima forma de atuacdo, que néo traz
qualquer prejuizo a sua funcdo arrecadatéria e que,
além disso, melhor se coaduna com a submissédo de sua
atividade ao principio da legalidade (ensinamentos
extraidos da sentenga do Juiz Emiliano Zapata de
Miranda Leitdo nos autos dos Embargos a Execucao
Fiscal n. 2001.72.01.0017238, em tramitagdo na 12 Vara
Federal de Joinville, em dezembro/2002).

Com a mesma linha de pensamento, segue a
explanacdo da doutrinadora Maria Rita Ferragut, nos
seguintes termos:

33. O arbitramento da base de calculo deve respeitar
os principios da finalidade da lei, razoabilidade,
proporcionalidade e capacidade contributiva, razéo
pela qual ndo h& discricionariedade total na escolha
das bases de célculo alternativas, estando o agente
publico sempre vinculado, pelo menos, aos principios
constitucionais informadores da funcdo administrativa.
34. Nao basta que algum dos fatos previstos no artigo
148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o
Fisco a competéncia de arbitrar: faz-se imperioso que
além disso o resultado da omissdo ou do vicio da
documentacao implique completa impossibilidade
de descoberta direta da grandeza manifestada pelo
fato juridico.

34.1. O critério para determinar se um ou mais vicios
ou erros sdo ou ndo suscetiveis de ensejar a
desconsiderac@o da documentacéo reside no seguinte:
se implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de,
mediante exercicio do dever de investigacao, retificar a
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documentacdo de forma a garantir o valor probatdrio
do documento, o mesmo deve ser considerado
imprestavel e a base de calculo arbitrada. Caso
contréario, néo.

35. Diante de um lancamento por arbitramento, o
sujeito passivo podera verificar, para fins de defesa, se
0 ato juridico encontra-se devidamente motivado e os
aspectos formais do ato foram cumpridos; se estédo
indicados na norma individual e concreta de
constituicdo do crédito todos os dados e documentos
utilizados para afericao dos valores arbitrados, pois em
caso negativo, o langcamento estara cerceando o
exercicio da ampla defesa e do contraditério; se o
critério adotado pelo Fisco para o arbitramento é muito
oneroso e desprovido de razoabilidade, considerando
o capital social, o faturamento, o lucro e a propria
capacidade operacional da empresa; se a infragdo
cometida consistiu apenas em atraso na escrita ou na
entrega de declaragbes, o que ndo é considerado
antecedente da norma juridica que tem como
consequente o dever do Fisco de efetuar o langamento
por arbitramento, mas tdo somente daquela que prevé
a aplicacdo de multa decorrente de descumprimento
de deveres instrumentais; se a documentagéo irregular
poderia ter sido desconsiderada, uma vez que 0sS
vicios dela constantes sdo insignificantes se
comparados ao numero de langamentos contabeis
efetuados ou documentos fiscais emitidos; se mesmo
diante de omissdo de receitas o contribuinte teve
prejuizo, ndo alterado em virtude dessas receitas,
hip6tese em que ndo se faz possivel exigir o
pagamento de tributos incidentes sobre a renda e o
lucro; se a fiscalizagdo utilizou-se de exercicios em
gque a atividade do contribuinte foi atipica,
comprometendo a validade da média; e muitos outros.
(FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito
Tributario. Dialética, 2001, p. 161)

O lancamento é o ato por meio do qual se
identifica a ocorréncia do fato gerador, determina-se a
matéria tributavel, calcula-se o montante devido,
identifica-se 0 sujeito passivo e, em sendo 0 caso,
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aplica-se a penalidade cabivel, nos termos da redagéo
do art. 142 do CTN. Certo é que do documento que
formaliza o langcamento deve constar referéncia clara a
todos estes elementos, fazendo-se necessério, ainda, a
indicacdo inequivoca e precisa da norma tributaria
impositiva incidente. No caso dos autos, o lancamento
ndo demonstrou, de forma especifica e circunstanciada,
o motivo da utilizacdo da base de calculo sobre o valor
bruto da nota fiscal, englobando os valores de materiais
e de equipamentos e desconsiderando a previsédo
contratual que sinalizava a sua utilizagdo na execucéo
dos servigos.

Assevera-se que o critério material de incidéncia
da contribuicdo previdenciaria ndo pode, de forma
automatica e sem fundamentagédo féatica, incluir na sua
base de calculo os valores concernentes aos materiais e
equipamentos utilizados na prestacdo dos servicos
realizados por meio de cessdo de mao de obra e de
cooperados por intermédio de cooperativa de trabalho,
ja que a base econdbmica da contribuicédo
previdenciaria, no presente caso, € Unica, devendo
incidir sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de
prestacdo de servicos, e devendo ser analisada a luz
do art. 31 e do art. 22, IV, ambos da Lei n. 8.212/1991.
N&o ha previsao legal expressa que ampare a incidéncia
de contribuicdo previdenciaria sobre os valores de
materiais e equipamentos.

Extrai-se do Relatério Fiscal e demais
documentos acostados aos autos que, para a realizac&o
do lancamento por meio da técnica de aferi¢cdo indireta,
0 Fisco pautou-se exclusivamente no fato de que n&o
houve a discriminacdo dos valores relativos a
equipamentos e materiais nas notas fiscais emitidas
pelas prestadoras de servigos, e, com isso, ele deixou
configurar 0s elementos ou pressupostos da
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desconsideracdo dos contratos e planilhas
orcamentarias, que previam a utilizacdo de matérias e
equipamentos na execuc¢ao dos servicos.

Entende-se que o simples fato de nao haver
discriminacdo dos valores relativos a matérias e
equipamentos na nota fiscal ou fatura, acompanhada de
seus respectivos contratos de execucao, iSso, por si s0,
ndo tem o conddo de permitir a utilizacdo da apuracdo
da base de calculo por meio de arbitramento, ainda mais
gue tais contratos apontavam que 0S Servicos seriam
realizados com a utilizacdo de materiais e
equipamentos.

Logo, ndo estdo materializados os elementos
(requisitos) suficientes para caracterizar a utilizacdo da
apuracdo da base de calculo por meio da técnica de
afericdo indireta (arbitramento), eis que néo ficou
comprovado nos autos que 0s contratos também seriam
imprestaveis para a apuracdo dos valores devidos pela
Recorrente.

Por sua vez, nem mesmo a simples indicacéo de
gue os valores dos matérias e equipamentos nao foram
discriminados nas notas fiscais, iSso ndo vai retirar a
necessidade de o Fisco agir em conformidade com o
disposto no art. 142 do Cdbdigo Tributario Nacional
(CTN), demonstrando a efetiva ocorréncia do fato
gerador da contribuicdo, mediante a caracterizacdo clara
e precisa da base de célculo, ndo englobando materiais
e equipamentos nos seus valores.

Lei 5.172/1966 — Cddigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 142. Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o0 procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo
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devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacéo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de
lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

Ao proceder dessa maneira para a apuracdo dos
valores lancados, a auditoria fiscal incorreu em um vicio
de motivo, este consubstanciado na inadequacgdo do
fato com o pressuposto juridico da legislagéo
previdenciaria que previa a observancia de todas as
suas regras, e ndo somente o fato de que néo houve a
discriminacdo dos valores relativos a materiais e
equipamentos nas notas fiscais. Essa inadequagédo do
motivo do langamento fiscal, ocasionada pela falsidade
do pressuposto no mundo fatico com a previsao legal, é
um desvio de finalidade do estabelecido pela legislacdo
tributaria que gera a nulidade pelo cerceamento ao
direito de defesa do sujeito passivo.

O langcamento fiscal deve ser convincentemente
motivado — de forma concisa, clara e congruente —,
indicando, com base nos elementos da escrituracdo
contabil ou outros elementos faticos, a existéncia da
materialidade do langamento fiscal. A auditoria fiscal ndo
devera se basear em raciocinio juridico incorreto para
realizar o lancamento fiscal, incidindo a contribuicdo
previdenciaria sobre os valores de matérias e
equipamentos, mas resultar de fatos concretos
encontrados durante a auditoria fiscal e aplicacdo da
legislacdo pertinente. No caso concreto, faltou
fundamentar a utilizacao da técnica da afericao indireta
para a apuracdo da base de calculo, pois esta ndo
poderd englobar, sem qualquer motivacdo fética, os
valores concernentes aos materiais e equipamentos
utilizados na execucdo dos servicos contratados pela
Recorrente.
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O trabalho de auditoria fiscal devera demonstrar,
com clareza e precisdo, 0os motivos da lavratura da
exigéncia tributéria. Isso estd em consonancia com o art.
50 da Lei n. 9.784/1999, que estabelece a exigéncia de
motivacao como condi¢éo de validade do ato, bem como
81lo do mesmo artigo que exige motivacdo clara,
explicita e congruente.

Lei n. 9.784/1999 — diploma que estabelece as regras
no ambito do processo administrativo federal:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados,
com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
guando:

I neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il imponham ou agravem deveres, encargos ou
sangoes; |[...]

81° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes,
decisdes ou garantia dos interessados.

Claro é gue esses requisitos sdo exigidos pela
legislacdo para que se cumpra a determinagéo presente
na Lei Magna de observacao a garantia constitucional
da ampla defesa e do contraditério.

Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

LV aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

Ndo ha como ter acesso a defesa e,
consequentemente, contraditar a infracdo imputada a
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Recorrente, sem que todos o0s requisitos estejam
presentes no procedimento de auditoria fiscal realizado
pelo Fisco, seja no Relatério Fiscal ou Relatorio
Complementar, seja em outros documentos inseridos
nos autos.

Diante dos relatos delineados anteriormente,
esta claro que faltam requisitos para a validade da
presente autuacao, requisitos estes que sao necessarios
para o exercicio da ampla defesa e do contraditério da
Recorrente. Logo, restou prejudicado o direito de defesa
da Recorrente, pois foi Ihe imputada autuacdo sem a
descrigdo clara e precisa da motivacao fatica e juridica.

Sobre 0 vicio praticado entendo ser o mesmo de
natureza material, pois o Fisco delineou uma motivacdo
fatica e juridica de forma equivocada do contexto
evidenciado nos autos e na escrituragdo contabil da
Recorrente, ensejando um langcamento que, conquanto
identifigue a infracdo imputada, ndo atende de forma
adequada a determinacdo da sua exigéncia nos termos
da legislacao previdenciaria.

Tal vicio material esta nitidamente constatado no
momento em que o Fisco no Relatério Fiscal um motivo
fatico de forma inadequada com o pressuposto de
direito, caracterizando uma motivacdo insuficiente. Isso
estd em consonancia com o estabelecido pelo art. 142
do CTN.

Mesmo entendimento previsto no art. 59, Il, do
Decreto n. 70.235/1972, que enseja a nulidade dos atos
manifestado pelo Fisco com pretericdo do direito de
defesa da Recorrente.

Decreto 70.235/1972:

Art. 59. S&0 nulos:

| 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il os despachos e decisbes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢cdo do direito de defesa.
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§ 1° A nulidade de qualquer ato sO prejudica os
posteriores que dele diretamente dependam ou sejam
conseqiiéncia.

§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dir4 os
atos alcancados, e determinara as providéncias
necessarias ao prosseguimento ou solugdo do
processo.

Quando a fiscalizagdo n&do observa na sua
atividade os elementos intrinsecos do lancamento (no
caso, a motivacado fatica e juridica da incidéncia da lei),
ela certamente estara infringindo a disposi¢cdo legal
pertinente (seja aquela aplicavel a incidéncia da lei, ou a
determinagdo da matéria tributavel), importando na
existéncia de um vicio material.

Nesse sentido, leciona Leandro Paulsen®®:
“Vicios materiais sdo os relacionados a validade e a
incidéncia da lei.”

Veja-se, assim, que a ocorréncia do vicio
material esta diretamente ligada com a deformidade do
contetdo do langcamento, que acaba por exigir
indevidamente tributos do sujeito passivo, em ofensa,
inclusive, ao principio da legalidade, situacéo inaceitavel
nas relagdes do Fisco com o contribuinte.

Nesse sentido, vejamos os efeitos resultantes
das alteracbes promovidas pelo lancamento
superveniente, este CARF assim se posicionou:

VICIO MATERIAL

Havendo alteragdo de qualquer elemento inerente ao
fato gerador, a obrigacdo tributaria, a matéria
tributavel, ao montante devido do imposto e ao sujeito
passivo, se estara diante de um langamento autbnomo
que ndo se confunde com o lancamento refeito para
corrigir vicio formal, nos termos previstos no artigo

155 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributério a
luz da doutrina e da jurisprudéncia. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. Editora: ESMAFE, 2010, p. 1194.
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173, 1l, do CTN. [...]. (CARF, 1° Conselho, 22 Camara,
Relator José Raimundo Tosta Santos, Acérdao n.
10247829, Sessédo de 16/08/2006).

Nessa mesma linha de entendimento, cabe
destacar trecho do voto proferido pelo i. Conselheiro
Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, que verificou a
indevida aplicagdo do vicio formal e externou seu
entendimento para que fosse reconhecido o0 vicio
material do langamento. Veja-se:

Em suma, entendo que o vicio formal pressupde que
novo langcamento, se Vviabilizado, ndo podera
ultrapassar os limites estabelecidos no langamento
primitivo,  relativamente aos seus elementos
estruturais, substanciais. No presente caso, um novo
langamento forcosamente modificara a base imponivel,
com Obvios reflexos no célculo do montante do tributo
devido, [...] (CARF, 12 Conselho, 72 Camara, Relator
Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, Acérddo n.
10706.757, Sesséo de 22/08/2002)

Por todo o exposto, em preliminar declaro a
nulidade do lancamento fiscal, restando prejudicadas as
demais preliminares e o exame de mérito.

DA OBRIGACAO ACESSORIA:

Nos termos do Relatério Fiscal da Infracdo, o
presente langcamento fiscal decorre do fato de que a
Recorrente, na qualidade de contratante, deixou de reter
e recolher para a Previdéncia Social os valores de 11%
(onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura
de prestacdo de servico, nos termos do no art. 31,
caput, da Lei 8.212/1991.

Esse art. 31 da Lei n. 8.212/1991 dispde o
seguinte:
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Art. 31. A empresa contratante de servigos executados
mediante cessao de mao de obra, inclusive em regime
de trabalho temporario, devera reter onze por cento do
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacéo de
servigos e recolher a importancia devida até o dia dois
do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota
fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente de mao
de obra, observado o disposto no paragrafo 5° do art.
33.

§ 1o O valor retido de que trata o caput, que devera
ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestagdo de
servicos, serd compensado pelo respectivo
estabelecimento da empresa cedente da méo de obra,
quando do recolhimento das contribuicbes destinadas
a Seguridade Social devidas sobre a folha de
pagamento dos segurados a seu servico. (Redacdo
dada pela Lei n. 9.711, de 211/11/98)

§ 20 Na impossibilidade de haver compensacgéo
integral na forma do paragrafo anterior, o saldo
remanescente serd objeto de restituicdo. (Redagao
dada peta Lein. 9.711, de 20/11/98) (g.n.)

Por sua vez, o art. 33, § 5° da Lei 8.212/1991
estabelece que:

Art. 33.[...]

§ 5° O desconto de contribuicdo e de consignagéo
legalmente autorizadas sempre se presume feito
oportuna e regularmente pela empresa a isso
obrigada, ndo Ihe sendo licito alegar omissdo para se
eximir do recolhimento, ficando diretamente
responséavel pela importancia que deixou de receber
ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.

A simples retencéo prevista no art. 31, caput, da
Lei n. 8212/1991 ¢é uma modalidade de
responsabilidade tributéria por substituicdo, capaz de
gerar a antecipacdo de valores compensaveis ap0s a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo principal no
cedente da mé&o de obra, visando somente a garantir a
arrecadacao previdenciaria, obrigando o tomador de
servicos, no caso em tela a Recorrente, a reter o
percentual de 11% sobre o valor bruto do documento
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fiscal e recolhé-lo em nome das prestadoras de
Servicos.

Infere-se do art. 93 da IN SRP n. 03, de
14/07/2005, que, caso ndo comprovados 0S
recolhimentos, os valores serdo cobrados da contratante
mediante lancamento tributario. Esse ato normativo
prevé ainda que a falta de destaque constitui infracéo e
explica com que contratado e contratante deverdo
realizar os langamentos contabeis:

INSTRUCAO NORMATIVA MPS/SRP n. 3, DE
14/07/2005:

Art. 93. O desconto da contribuicdo social
previdenciaria e a retengdo prevista nos arts. 140 e
172, por parte do responsavel pelo recolhimento,
sempre se presumirdo feitos, oportuna e regularmente,
ndo Ihe sendo licito alegar qualquer omissédo para se
eximir da obrigacdo, permanecendo responséavel pelo
recolhimento das importancias que deixar de
descontar ou de reter. [...]

Art. 140. A empresa contratante de servicos prestados
mediante cessdo de mao de obra ou empreitada,
inclusive em regime de trabalho temporario, a partir da
competéncia fevereiro de 1999, devera reter onze por
cento do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do
recibo de prestacdo de servicos e recolher a
Previdéncia Social a importancia retida, em documento
de arrecadacéo identificado com a denominagéo social
e o CNPJ da empresa contratada, observado o
disposto no art. 93 e no art. 172.

Art. 154 [...]

§ 2° A falta do destaque do valor da retencéo,
conforme previsto no caput, constitui infracdo ao § 1°
do art. 31 da Lei n®8.212, de 1991. [...]

Obrigacdes da Empresa Contratante:

Art. 165. A empresa contratante fica obrigada a manter
em arquivo, por empresa contratada, em ordem
cronoldgica, durante o prazo de dez anos, as
correspondentes notas fiscais, faturas ou recibos de
prestacdo de servigos, copia das GFIP e, se for o
caso, dos documentos relacionados no 8§ 2° do art.
155.



334

Art. 166. A contratante, legalmente obrigada a manter
escrituracdo contabil formalizada, esta obrigada a
registrar, mensalmente, em contas individualizadas,
todos os fatos geradores de contribuicBes sociais,
inclusive a retengcdo sobre o valor dos servicos
contratados, conforme disposto no inciso IV do art. 60.
Art. 167. O langcamento da retencdo na escrituracdo
contabil de que trata o art. 166, devera discriminar:

| o valor bruto dos servigos;

Il o valor da retengéo;

Il o valor liquido a pagar.

Paragrafo Unico. Na contabilidade em que houver
lancamento pela soma total das notas fiscais, faturas
ou recibos de prestacédo de servigos e pela soma total
da retencdo, por més, por contratada, a empresa
contratante dever4 manter em registros auxiliares a
discriminagdo desses valores, individualizados por
contratada.

O Regulamento da Previdéncia Social (RPS),
aprovado pelo Decreto 3.048/1999, estabelece as
espécies de retencdes e descontos a que se obrigam as
empresas e o0s segurados, cujo descumprimento
constitui infragé@o, nos seguintes termos:

DAS INFRACOES:

Art. 283. Por infragdo a qualquer dispositivo das Leis
nos 8.212 e 8.213, ambas de 1991, e 10.666, de 8 de
maio de 2003, para a qual ndo haja penalidade
expressamente cominada neste Regulamento, fica o
responsavel sujeito a multa variavel de R$ 636,17
(seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos)
a R$ 63.617,35 (sessenta e trés mil, seiscentos e
dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme a
gravidade da infrag&o, aplicando-se-lhe o disposto nos
arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes valores:
(Nova Redagéo pelo Decreto n. 4.862 de 21/10/2003
DOU DE 22/10/2003)

I...]

c) deixar a empresa de descontar da remuneragao
paga aos segurados a seu servigo importancia
proveniente de divida ou responsabilidade por eles
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contraida junto a seguridade social, relativa a
beneficios pagos indevidamente; [...]

g) deixar a empresa de efetuar os descontos das
contribuicdes devidas pelos segurados a seu servico;
[--]

I..]

I) deixar a entidade promotora do espetaculo
desportivo de efetuar o desconto da contribuicdo
prevista no §1° do art. 205;

m) deixar a empresa ou entidade de reter e recolher a
contribuigdo prevista no §3° do art. 205;

Percebe-se, entdo, que ndo ha a hipotese de
incidéncia dessa obrigacdo acessoria configurada na
legislacdo previdenciaria, ou seja, a falta de
retencdo/recolhimento ndo caracteriza uma obrigagéo
acessoria sujeita a aplicacdo de multa. Isso decorre do
fato que ha auséncia de dispositivo legal, regulamentar
ou normativo que considere como infracdo a conduta da
falta de retengdo/recolhimento dos valores a titulo de
antecipacdo pela prestacdo de servicos mediante
cessdo de mao de obra.

Caso houvesse previsdo na legislagcédo
previdenciaria dessa conduta capaz de gerar uma
obrigac@o acessoria, ela deveria ser de forma expressa
e clara. Tal entendimento estd consubstanciado no
principio da legalidade, especificamente na dimenséo de
sua tipicidade, que ordena ao Fisco estabelecer na
legislacdo tributaria todos os aspectos da regra matriz
de incidéncia da obrigacdo acessoria, abragendo os
seguintes aspectos: material (situacdo geradora da
incidéncia); espacial; temporal (momento de incidéncia);
pessoal (sujeito ativo e passivo da obrigacdo acessoria
descumprida); e quantitativo (multa aplicada).

Quando constatado o descumprimento da
obrigacéo legal prevista no art. 31 da Lei n. 8.212/1991,
o Fisco realiza a constituicdo do crédito contra a
empresa contratante dos servicos como obrigacdo
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principal, o que caracterizaria bis in idem também a
cobranca de multa pecuniaria, oriunda do
descumprimento de uma obrigacéo acessoéria.

Cumpre esclarecer ainda que a obrigacdo de
reter/recolner ndo tem natureza instrumental nem
formal, ndo se subsumindo a regra no artigo 113, § 2°
do CTN e, portanto, ndo pode ser considerada
acessoria. Além disso, o art. 115 do CTN é cristalino ao
estabelecer que o fato gerador da obrigacdo acessoria €
qualquer situacdo que nao configure uma obrigagédo
principal. Isso evidencia que a obrigacdo legal da
contratante de reter e recolher, para a Previdéncia
Social, os valores de 11% (onze por cento) do valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servico
ndo caracteriza, de forma simultdnea, uma situacao
capaz de ensejar uma obrigagéo tributaria principal e
acessOria em um mesmo dispositivo legal.

Cadigo Tributéario Nacional (CTN) — Lei 5.172/1966:
Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou
acessoria.

§ 1°. A obrigacao principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoéria decorre da legislagédo
tributaria e tem por objeto as prestagfes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo
ou da fiscalizacao dos tributos.

§ 3°. A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecuniéria. [...]

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é
qualquer situacdo que, na forma da legislacédo
aplicavel, impde a pratica ou a abstengdo de ato que
ndo configure obrigagéo principal.

Logo, como ndo h& previsdo na legislacdo
previdenciaria dessa obrigacdo tributaria acessoria, a
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auditoria fiscal n&o conseguiu demonstrar 0s
pressupostos (requisitos) do lancamento fiscal previstos
no art. 142 do CTN.

Assim, inexiste fato gerador (configurado na
hipétese de incidéncia) a ser constituido por meio do
presente lancamento fiscal, e, por consectario ldgico,
acato as alegac¢Oes da Recorrente.

Concluséao:

Voto no sentido de CONHECER do recurso e
DAR-LHE PROVIMENTO, reconhecendo a nulidade do
presente lancamento por vicio material, nos termos do
voto.



