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forum de  debates ndo  refletem,
necessariamente, o posicionamento dos
mediadores e colaboradores do GEAGU.
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"Bem-aventurado os humildes
de espirito, porque deles é o
reino dos Céus"

Mateus 5:3

Questdo do Grupo 01 (Elaborada pelo Advogado da Unido Dr. Alexandre Colares)

Diferencie, com base na doutrina e na jurisprudéncia, taxa, tarifa e preco publico.

NOTA GEAGU: A maioria dos tributaristas nao distingue as espécies tarifa e preco
publico, adotando as expressdes como sindnimas.

Contudo, deve-se observar que enquanto o preco publico é receita
origindria do Estado, em razdo da prestacdo direta de servico publico de utilizacdao
voluntaria (alguns autores se referem a servico publico ndo essencial), a tarifa é receita
do particular que recebeu a delegacao do servico (contraprestacao).

Assim esclarecido, passemos as melhores respostas.

Juliana Freitas Cabecgo Cassim (Jales/SP) escreveu:
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De acordo com Eduardo Sabbag, taxa é tributo imediatamente vinculado a
acdo estatal, atrelando-se a atividade publica, e ndo a acdo do particular. E gravame
com hipdtese de incidéncia plasmada em atividade da Administracdo Publica. Assim, a
taxa deverd ser exigida pelas entidades impositoras (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, ndo se admitindo a exigéncia em face de atuacdo de empresa privada.

Desta forma, podemos resumir que taxa é para servigo publico, especifico
e divisivel, de utilizagdo efetiva ou potencial.

Por outro lado, a tarifa ou preco publico, é o preco de venda do bem,
exigido por empresas prestacionistas de servicos publicos (concessiondrias e
permissiondrias)

O trago marcante que deve diferir taxa de prego esta na ineréncia ou nao
da atividade a fungao do Estado. Se houver evidente vinculagao e nexo do servico com o
desempenho de fungao eminentemente estatal, teremos a taxa. Se presenciarmos uma
desvinculagao deste sérvio com a agao estatal, inexistindo dbice ao desempenho da
atividade por particulares, vislumbrar-se-3a a tarifa.

Por conseguinte temos que a taxa é tributo, nasce por meio de lei, é
exacdao compulsdria, remunerando servigcos publicos obrigatdrios e essenciais. A tarifa,
nao é tributo, independendo de lei, mas de contrato administrativo, é voluntaria e
remunera servigos publicos facultativos (essenciais ou nao);

No que concerne ao regime juridico adotado, no campo das taxas,
prevalecem as normas de Direito Publico, uma vez que o fendmeno tributacional é
coroldrio do poder de império estatal, avocando os regramentos afetos ao proprio
Direito Publico. Ao contrario, as tarias ou precos publicos tém o manto das regras do
Direito Privado, por ndao serem tributos.

As tarifas sao prestagOes pecuniarias nao-compulsdrias, uma vez que
permitem a voluntariedade ao interessado, nao Ilhe impondo consequéncias fiscais, caso
nao opte pelo contrato que |he faria pagar tal gravame. Assim, evidencia-se o carater da
voluntariedade ou facultatividade nas tarifas ou nos pregos publicos, o que os distingue
das taxas, que sdo espécies tributdrias inexoravelmente compulsdrias.

Destaca-se ainda que, nas tarifas ou precos, ha autonomia da vontade ou a
liberdade de contratar; nas taxas, a compulsoriedade e a submissao aos efeitos
tributdrios, quando houver a realiza¢ao do fato gerador do tributo.

N3ao obstante, os servicos publicos, se especificos e divisiveis, podem

ensejar a cobranga de taxas, pois sao res extra commercium, 0 que nao ocorre com as
tarifas, que sao aptas a remunerar servicos, mas nao publicos, uma vez que abrangidas
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pelas regras do direito privado. Caso o Estado pretenda desempenhar atividades
econdmicas com o fito de lucro, assemelhando-se a empresa integrante da iniciativa
privada, o que nada obsta a que o faca, podera ver-se remunerado por prestacdes
pecuniarias que chamaremos de precos publicos.

Por fim, ressalta-se que os servicos essenciais do Estado, como saude
publica, justica e vias de comunicag¢ao, devem ser remunerados por taxas, restando as
tarifas a contraprestacao dos servigos pubicos inessenciais do Estado.

Luiz Paulo Ramos Ledo (Canoas/RS) escreveu:

A doutrina considera as taxas como espécies de receitas derivadas,
impostas pelo Estado, em razao de seu poder extroverso de coa¢ao, tendo sua cobranca
condicionada a prévia autorizacdo orcamentdria, em relacdo a lei que as instituiu, o que
configura ser uma obrigacdo ex lege, portanto adstrita ao principio da legalidade.

Ja os pregos publicos, o que a doutrina denomina também como tarifas,
sao receitas origindrias, ndo sendo estabelecidos em razdao do poder coercitivo do
Estado, mas em decorréncia da exploracdo de seu proéprio patrimbénio, como uma
empresa privada no intuito de auferir lucro.

Deste modo, a influéncia ou ndo de coacdo do Estado, na pratica dos
precos e das taxas, estabelece qual o regime juridico aplicavel aos institutos. As taxas,
reserva-se a aplicacdao do regime de direito publico (direito tributario), enquanto que
aos precos ou tarifas, a sujeicao é sob a égide do direito privado.

O mestre Aliomar Baleeiro, ressalta outra distincdo consideravel. Diz
respeito a procedéncia dos recursos que enxertam as receitas do Estado. Isto é, nas
receitas derivadas (taxa), a fonte é o setor privado, onde o patrimbnio e a renda dos
particulares suportam o 6nus. Nas receitas origindrias (preco ou tarifa), a fonte é o
proprio recurso do setor publico.

Outro aspecto de distincao decorre do fato de que a taxa, além de ter
origem na lei, tera como fato gerador o poder de policia ou uma contraprestacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos, especificos e divisiveis, realizados pelo Estado.
Pode-se afirmar, por isso, que a taxa é um tributo vinculado sempre a atuacdo estatal,
derivada de uma obrigacao legal.

J4 o preco Publico ou tarifa é informado pelo principio da autonomia da
vontade, e decorre sempre de um contrato, um acordo de vontades entre o Estado e

outra pessoa, sem que aquele exerca qualquer poder impositivo sobre a vontade alheia.

Assim, em consonancia com esse entendimento doutrindrio, a
jurisprudéncia tem compactuado com tais ensinamentos a ponto de se verificar em
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sumula do Supremo Tribunal Federal que taxas e pregos publicos sao institutos
distintos. Eis o enunciado da Sumula 545 do STF: “Precgos de servicos publicos e taxas
nado se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsdrias e tém sua
cobranca condicionada a prévia autorizacdo orcamentdria, em relacdo a lei que as
instituiu”.

Juliana de Almeida Lopes (Belo Horizonte/MG) escreveu:

A Constituicao Federal no art. 145, Il define a taxa como sendo cobrada em
razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo. Assim, a taxa pode ser em razdao do poder de policia ou em razdo da de
servico publico.

A taxa decorrente do poder de policia tem como fato gerador atividade
administrativa publica que limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade do
contribuinte, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razao de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos consume, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos, nos termos do art. 78 do CTN. Ja em
razdo de servico publico abrange todas as atividades estatais especificas e divisiveis,
prestadas potencialmente ou efetivamente, ao contribuinte.

Doutrinariamente, a taxa é tida com um tributo vinculado, pois tem como
fato gerador uma prestacao estatal direta e pessoal. A taxa é também compulsdria,
podendo ser cobrada ainda que ndo exista a utilizagdao do servigo, bastando apenas que
seja colocado a disposicdo. Por fim, a competéncia para a instituicdo das taxas é do ente
federativo, entretanto pode ser delegada por meio de lei para ente diverso.

O preco publico e a tarifa é a remuneracdo paga pela utilizacdo de servico
publico especifico e divisivel, regido pelo regime contratual de direito privado. A
principal diferenca entre preco e tarifa é que esta é remuneragdo/receita do particular e
aquele é a remuneragdo/receita do Estado.

Assim, percebe-se que ao contrdrio da taxa que é compulséria e de regime
juridico tributario, o preco publico e a tarifa sdo facultativas e possuem natureza juridica
contratual de direito privado.

Por fim, cabe lembrar que o STF em sua Sumula 545, assim diferencia
preco publico de taxa: “Precos de servigcos publicos e taxas ndao se confundem, porque
estas, diferentemente daquelas, sao compulsérias e tém sua cobranga condicionada a
prévia autorizagao orcamentadria, em relagao a lei que as instituiu”.
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Fernanda de Macedo Ballan Mendes (Curitiba/PR) escreveu:

A taxa é um tributo que possui como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e
divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo. A taxa é um tributo
vinculado a uma atividade estatal especifica, logo a taxa é um tributo bilateral,
contraprestacional e sinalagmatico.

O Prof. Sabbag leciona: "Quem efetua a acao ensejadora da taxa é o
Estado (Unido, Estado, Municipio ou Distrito Federal), razao pela qual tal tributo refere-
se a atividade publica, e ndo privada. Assim, quem age é o Estado, e ndo o particular”.
(Elementos do Direito. Direito Tributario. Sabbag, Eduardo de Moraes. 5 ed. pg. 68).

Vale destacar, que existem duas modalidades de taxas em nosso
ordenamento juridico: taxa de servigo ou de utilizagao referente a prestagao de servigo
publico especifico e divisivel e taxa de policia ou de fiscalizagdao que tem como fato
gerador o efetivo poder de policia.

O Supremo Tribunal Federal entende que deve haver correspondéncia
entre o valor exigido e o custo da atividade estatal, vez que a taxa, enquanto
contraprestacdao a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar a relagao de
razodvel equivaléncia que deve existir entre o custo real da atuacdo estatal referida ao
contribuinte e o valor que o Estado pode exigir de cada contribuinte. (ADI 2.551-MC-QO,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 2-4-03, DJ de 20-4-06)

A tarifa ou prego publico nao é tributo, nasce por meio de um contrato, é
voluntario e possui carater de inessencialidade sendo regida por regras do Direito
Privado.

O Prof. Sabbag ensina: "Na verdade, as tarifas sdo prestacdes pecuniarias
gue ndo sao compulsdrias, uma vez que permitem a voluntariedade ao interessado, nao
Ihe impondo consequéncias fiscais, caso nao opte pelo contrato que lhe faria pagar tal
gravame. Assim, evidencia-se o carater da voluntariedade ou facultatividade nos precos
publicos, o que distingue das taxas, que sdao espécies tributarias compulsérias”.
(Elementos do Direito. Direito Tributario. Sabbag, Eduardo de Moraes. 5 ed. pg. 75).

Atualmente, o critério relevante utilizado para diferenciar os institutos da
taxa e precos publicos ou tarifas ndo é o de saber se o pagamento é voluntdrio ou
compulsério, mas sim de verificar se a atividade concretamente executada pelo Poder
Publico configura um servigo publico ou ndao. Sendo assim, o trago distintivo entre estes
institutos é a ineréncia da atividade a fun¢ao do Estado.

Lorena Baptista (Recife/PE) escreveu:
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Primeiramente, faz-se necessario mencionar que tanto as taxa como a
tarifa e o preco publico sao formas de pagamento decorrente da fruicao de um servigo
ou bem estatal.

A taxa se caracteriza por ser um das espécies de tributos que pode ser
cobrada, segundo dispde o art.145, inciso |l da CF/88, pelo exercicio do poder de policia
(taxa de policia) ou pela prestacdao, efetiva ou potencial, de um servico publico
especifico e divisivel (taxa de servigo).

Diferencia-se, das demais contraprestacdes em comento, pelo seu carater
compulsério em face da submissdo ao regime juridico de direto publico. E cobrada pelos
Entes Estatais cuja arrecadacdao (derivada) ingressa nos cofres do Poder Publico,
integrando, pois, o orcamento da entidade tributante.

Além do mais, tendo em vista o regime juridico ao qual se subordina, nao
se admite a rescisao de sua instituicdo, dada sua natureza legal, e submete a todas as
prerrogativas e restricdes que permeia este regime publico.

Por sua vez, a tarifa e preco publico decorrem de uma relagao contratual,
ou seja, impera a facultatividade das partes (sejam elas de direto publico ou privado) na
contratacdo de um servico ou utilizacdo de determinado bem publico. Disso decorre a
admissibilidade de sua rescisdao, bem como, a nao sujeicdo aos principios de direto
tributdrio, tais como, o da anterioridade tributaria, legalidade e noventena.

Podem ser cobrados tanto por pessoas juridicas de direto publico como de
direto privado, em especial, as concessionarias e permissionarias de servigo publico, de
maneira que sua arrecadacdo (originaria) advinda dos contribuintes ndo integra o
orcamento publico, e sim, o patrimoénio privado dos entes que atuam por delegacao
Estatal.

Por fim, vale ressaltar julgado proferido pelo Ministro Carlos Velloso no RE
209.365-3/SP acerca da remuneracdo na prestacdo dos servigos publicos, fazendo a
seguinte classificacdo: a) servicos publicos propriamente estatais: somente serao
remunerados mediante taxa, dada a indelegabilidade de sua prestagao por Ente Estatal,
como por exemplo, servigo jurisdicional; b) servigos publicos essenciais ao interesse
publico: também serdo financiados pelo pagamento de taxa, independentemente da
utilizacao efetiva ou ndo (disponibilidade) da populacao, a exemplo, do servico de coleta
de lixo; c) servigos publicos ndo essenciais: geralmente delegdveis, possuem um grau de
importancia menor para a comunidade em relacdo aos acima mencionados, de modo
que sua nao utilizagao nao incorre em prejuizo a comunidade, como é o caso do servigo
telefonico.

Anna Licasalio (Rio de Janeiro/RJ) escreveu com objetividade:
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A diferenciacdao entre taxa, tarifa e preco publico é tema bastante
polémico dentro do Direito Tributario e Financeiro nacional, na medida em que todas
essas expressoes representam modalidades de ingressos publicos.

Taxa consiste no ingresso tributdrio devido ao Estado em razdo do
oferecimento (efetiva prestacdo ou mera disponibilizacdo) de um servico publico
essencial e divisivel ou em razao do exercicio do poder de policia. Como consiste em
expressao da soberania Estatal, somente podem ser credores dessa espécie tributdria
pessoas juridicas de direito publico (entes politicos ou autarquias).

Ao contrdrio, as tarifas e precos publicos referem-se a prestacdo de
servicos publicos que, embora indivisiveis, sdo inessenciais. Em outros termos, a tarifa e
0 preco publico remuneram servicos publicos delegdveis a iniciativa privada,
constituindo ingressos ndo-tributarios, consoante definicdo da Lei n2 4.320/64.

Vale ressaltar que a doutrina majoritaria nega a existéncia de qualquer
distincao entre tarifas e pregos publicos. Com efeito, Ricardo Lobo Torres, em sua obra
“Curso de Direito Financeiro e Tributario”, nega qualquer diferenciacdo, aduzindo que
esses termos sdo usados indistintamente como sinénimos.

No entanto, parte da doutrina aponta uma diferenca subjetiva entre esses
termos — a tarifa seria devida ao Estado, enquanto prestador direto de um servigo
publico inessencial, enquanto que o preco publico seria decorrente da prestagao desse
servico por uma particular, delegatario.

Pablo Bezerra Luciano (Campina Grande/PB) escreveu:

Em matéria de taxa e preco publico, a doutrina e a jurisprudéncia sao
concordes em apenas alguns aspectos: enquanto a taxa representa uma receita
derivada de cardter tributdrio e prevista em lei, o preco publico é uma receita originaria
patrimonial, possuindo contetddo contratual/privatistico. Fora dai, reina a mais completa
indefinigao.

Quanto a tarifa, igualmente, ndao ha concérdia. Para Kiyoshi Harada é
sindbnimo de prego publico. Outros, como Regis Fernandes de Oliveira, sustentam que
“tarifa” ndo possui conteldo semantico proéprio, significando “tabela” na qual os precos
dos servicos ou bens sdo discriminados. De um jeito ou de outro, ndo se trata de
conceito que desperte interesse, quer no Direito Tributdrio, quer no Direito Financeiro.

Pode-se dizer que as diferentes concepc¢des a respeito de taxa e prego
publico advém da imensa dificuldade de se conceituar “servigos publicos”. Em rigor, de
acordo com o art. 145, Il da CF, as taxas sado instituidas em razao do exercicio do poder
de policia ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo. Por outro lado, os
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precos publicos se apdiam na exploracao do patrimonio publico, que pode se dar pela
utilizacao dos bens publicos ou pela fruicdao de alguma atividade desempenhada pelo
estado ou por concessiondrios ou permissionarios de servicos publicos.

Assim, sendo o caso de exercicio de poder de policia, ndo ha duvidas que o
valor cobrado sera taxa. No entanto, em se tratando de “servico publico”, a divergéncia
absoluta impera. Caio Tacito, por exemplo, associa a taxa aos servicos publicos de
prestacdao obrigatdria e o prego aos servigos publicos facultativos. Ja Eros Grau afirma
categoricamente que o0s servicos publicos, “ndao importa se facultativos ou
compulsérios, desde que especificos e divisiveis devem e sé podem ser remunerados
através da arrecadagao de taxas”.

Entretanto, é bom ter em mente que ndo existe, na Constituicdo, um
servico publico qualificdvel como “facultativo”. Nos termos do art. 175 da CF, ndo pode
o Estado optar em prestar ou ndao um servico publico. Nesse sentido, a razdao esta com
Regis Fernandes de Oliveira que afirma: “cuidando-se de servico publico especifico e
divisivel, somente é possivel a cobranca de taxas, ressalvada a hipdtese de ser ele
prestado mediante permissdao ou concessao, casos em que a retribuicdo sera mediante
preco”.

O percuciente Ricardo Alexandre, com base em decisdao proferida em 1999
pelo STF no RE 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, reporta-se a nogdes de servicos
publicos essenciais e nao essenciais, indelegaveis ou delegaveis, para, a partir dai,
submeter a cobranga de tais servigos a taxa ou precgo, respectivamente. No entanto,
deve-se ter em mente que a essencialidade de um servigo publico € um dado altanto
arbitrario e, como tal, incapaz para a definicao do regime juridico da contraprestacgao.

Vozes muito recorrentes também sustentam que havera taxa se o servigo
for obrigatério para o individuo, todavia, essa inteleccdo ndo estd autorizada pelo art.
145, 1l da CF, que ndo se reporta a qualquer obrigatoriedade. Como bem destacado por
Regis Fernandes de Oliveira, o argumento da obrigatoriedade é falho e hipdcrita, no
entanto, vez por outra é sufragado pelos tribunais nacionais.

Juliana Cecon Leite Costella (Passo Fundo/RS) escreveu:

A diferenciacdo entre os institutos juridicos denominados de taxa, tarifa e
preco publico é um tema muito tormentoso na doutrina e na jurisprudéncia.

Os referidos institutos encontram um ponto de semelhanga por estarem
relacionados ao conceito de servigo publico, ou seja, servem para remunerar uma

contraprestacao publica.

A principal diferenga os institutos reside na distingao entre servigos
publicos essenciais (leia-se obrigatérios) e os ndo essenciais (facultativos) do Estado, os
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quais podem ser delegados aos particulares. Assim, para diferenciacao é importante
verificar se a prestacao é inerente ao Estado e se dele nao pode ser desvinculada,
consistird em um servico publico remunerado mediante taxa. Caso contrdrio, se o
servico publico pode ser prestado por um particular, face a delegacdao do servico pelo
Estado, o mesmo sera remunerado mediante uma tarifa ou taxa.

A Constituicao Federal de 1988 dispde que a Unido, Estado, Distrito
Federal e os Municipios poderao instituir taxas em razao do exercicio regular de poder
de policia ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao.

A partir do texto constitucional a doutrina define a taxa como um tributo
vinculado a uma atividade estatal, possuindo assim natureza bilateral e como fato
gerador o regular poder de policia ou a utilizacdo efetiva ou potencia de servigo publico
especifico e divisivel.

A taxa por ser considerada um tributo possui carater pecuniario
compulsério, a sua tributacao é decorre da lei, trata-se de uma obrigacao ex lege, e se
sujeita ao regime juridico de direito publico, bem como aos limites definidos pela CF/88
ao poder de tributar (principio da legalidade, anterioridade etc).

Ainda, verifica-se que a taxa pode ser cobrada pela a disposicao potencial
do servigo publico, ou seja, servigo publico fruivel pelo contribuinte, ou pelo exercicio
regular do poder de policia.

Diferentemente a tarifa e o prego publico ndao sao tributos, trata-se de
uma prestacdo pecunidria facultativa, sujeita ao regime juridico de direito privado e a
autonomia da vontade, a obrigacdo é ex voluntate. Decorre de um contrato
administrativo, de rescisao admissivel, sendo ent3ao regida pelas normas de direito
administrativo.

As tarifas e pregos publicos somente serao devidos se houver a efetiva
prestacao do servico, e ndo existirdao em razao de poder de policia.

Verifica-se que a matéria foi objeto da Sumula 545 do STF. A referida
sumula de maneira sucinta dispde que precos de servicos publicos e taxas ndo se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém a sua
cobranca condicionada a prévia autorizacdo orcamentdria, em relacdo a lei que as
instituiu.

O tema se apresenta tao complexo, que a citada sumula nao foi suficiente

para dirimir as duvidas a cerca do tema. Encontra-se na jurisprudéncia do STF decisdes
que consideram o servico de dgua e esgoto como servigo publico essencial, logo sujeito
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a taxa, e julgados em sentido inverso considerando como servigos sujeitos a tarifa. A
divergéncia no ambito do Superior Tribunal de Justica também nao é diferente.

No entanto, em recentes julgados o Superior Tribunal de Justica
perfilhando a linha de entendimento dos ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal,
vem considerando que a taxa serve para remunerar servicos publicos prestados pelo o
Estado estando sujeitas ao regime de direito tributario. As tarifas, estao relacionadas
aos servicos prestados pela concessionarias e permissionarias de servigos, as quais
prestam servicos delegados pelo o Estado, sujeitas assim ao regime de direito
administrativo.

Por fim, ressalta-se que apesar da jurisprudéncia e de alguns
doutrinadores considerarem tarifas e prego publico como expressdes sinbnimas, parte
da doutrina reconhece que sao institutos com conceitos diversos apesar de terem as
mesmas caracteristicas. As tarifas sao destinadas a remunerar servicos efetivamente
prestados por particulares, as receitas provenientes sdo das concessiondrias e
permissionadrias. Ja os precos publicos sdao decorrentes de uma atividade do Estado, que
este desempenha na qualidade de pessoa juridica de direito privado, para executar
atividades com fito de lucro, as quais serdao remuneradas por uma presta¢ao pecuniaria
chamada de prego publico, ou seja, a receita é do Estado.

Questao do Grupo 02 (Elaborada pelo Dr. Victor Guedes Trigueiro, aprovado para
Advogado da Unidao em 2009)

Conceitue a boa-fé objetiva, manifestando-se sobre os deveres anexos aos negdcios
juridicos.

Patricia Candemil (Floriandpolis/SC) escreveu:

O conceito da boa-fé objetiva é fruto de uma evolucdo do conceito da boa-
fé subjetiva, que dizia respeito apenas aos elementos internos das condutas humanas,
baseada na intengdo do sujeito.

A boa-fé objetiva trata de elementos externos a norma de conduta e
determina como se deve agir. Seria um dever de agir de acordo com determinados
padrées socialmente recomendados de corregdo, lisura, honestidade e ética.

A boa-fé objetiva é um principio juridico de conteddo normativo e sua
juridicidade é oriunda do fato de remeter a solugdo do caso concreto a estrutura do
proprio ordenamento juridico. Apesar de a lei ndo trazer o conteuddo da clausula geral
de boa-fé, esta se baseia em critérios objetivos na aprecia¢ao da conduta contratual.
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Na concretizacdo desse principio o juiz ira analisar a retidao de carater,
honradez e honestidade, que expressam a probidade que todo cidad3ao deve portar no
trato de seus negdcios, seria um minimo ético.

O principio da boa-fé objetiva é uma clausula geral que compde a técnica
legislativa e é dotada de abertura semantica para melhor se adequar as mutacdes
sociais.

A boa-fé objetiva como manifestacéo dos deveres anexos é uma regra de
conduta a ser sequida pelos contratantes, independente de previsdo contratual. Permite
que o Direito seja permeado de uma nog¢ado ética, sendo vedada a malicia e a intencdo
de prejudicar, incluindo a necessidade da protecdo da confianca para efetivar o principio
da boa-fé objetiva.

O vinculo e os deveres reciprocos entre os contratantes vdo desde as
negociagbes preliminares, passando pela execugéo propriamente dita e mesmo apds o
cumprimento das prestagbes pelos contratantes.

Com isso, ha os deveres paralelos na esfera contratual, que sdo os deveres
anexos (deveres laterais) estabelecidos por forca da lei e que convivem com as
obrigacOes estabelecidas mutuamente pelas partes. Essa funcao de criar deveres
secundarios de conduta é a funcdo integrativa do principio da boa-fé objetiva.

O Cddigo Civil trata de trés fungdes relacionadas ao conceito de boa-fé
objetiva: 1) fungdo interpretativa (art. 112); 2) fung¢do de controle dos limites do
exercicio de um direito (art. 186) e 3) func¢do de integragdo do negdcio juridico (art. 421).

A fungdo integrativa é elemento de complementagdo dos contratos e traz
ao contrato deveres implicitos e anexos que as partes ndo precisam estabelecer, que sdo
os deveres de honestidade, probidade, honradez e informagéo, dentre outros.

Portanto, os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.

A cldusula de boa-fé traz aos contratos e aos negocios juridicos deveres
anexos para as partes: de comportarem-se com a mais estrita lealdade, de agirem com
probidade, de informarem o outro contratante sobre todo o conteudo do negdcio, que
seria o dever de colaboragdo.

O desrespeito dos deveres anexos gera a violagdo positiva do contrato, que
é uma espécie de inadimplemento a imputar responsabilidade contratual objetiva.

Os deveres anexos sdo divididos em: a) deveres de protegdo, b) lealdade e
cooperac¢do e c) de esclarecimento e informagdo.

Preparacgdo de qualidade para concursos? http://grupos.ebeji.com.br 11



GEAGU Subjetiva http://grupos.ebeji.com.br/GEAGU

Mesmo que nao expressamente previstos em documento escrito, ha esses
deveres atribuidos as partes de comunicar a outra parte determinado acontecimento,
fornecer informacgdes, esclarecer circunstancias, cuja omissdo pode causar dano ao
outro contratante.

Ja os deveres de informacao e de esclarecimento sdao aqueles que obrigam
as partes a se informarem mutuamente de todos os aspectos que dizem respeito ao
vinculo e de todos os efeitos da execugao do contrato que poderao advir.

O dever de boa-fé objetiva cria o dever bilateral de protecdao que é o dever
que impede que uma das partes cause dano a outra.

O dever de informacgdo estabelece uma obrigacao de prestar informagdes
necessarias ao conhecimento da outra parte e ainda proibe a omissao de elementos
essenciais ao pleno andamento do contrato.

Ha ainda o dever de lealdade, que determina que os contratantes ajam de
forma honesta e evitem comportamentos que destoem do vinculo de cooperacao
contratual.

Assim, o juiz deve interpretar as cldusulas contratuais de modo a
desconsiderar malicia da parte que se valeu de cldusulas evasivas para criar duvida para
obter vantagens incomuns e nas cldusulas com lacunas ou imprecisas devem ser
interpretadas de acordo com o que usualmente sao entendidas pelos individuos.

Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracdo, conforme o CC/02.

Com relacdo a funcdo limitativa, caracteriza-se pela limitacdo e restricdao
do exercicio do direito subjetivo contratual para impedir ou sancionar o abuso de
direito. Ndo se pode exercer um direito implicando no aniquilamento da parte contraria.

Assim, também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-

fé ou pelos bons costumes.

A responsabilidade decorrente do abuso de direito independe de culpa
(responsabilidade objetiva).

O principio da eticidade foi adotado pelo CC/02 e valoriza as condutas
guiadas pela boa-fé, principalmente no campo obrigacional.
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Por derradeiro, o principio da boa-fé objetiva denota os deveres anexos
decorrentes da boa-fé que sdo: a) lealdade; b) confianc¢a; c) eqiiidade; d) razoabilidade;
e) cooperagdo e f) colaboragdo.

Marcela Guerra (Recife/PE) escreveu:

Uma das grandes criticas que se fazia ao Cddigo Civil de 1916 era que ele
nao previa a boa-fé objetiva como uma clausula geral, essa como sendo uma fonte de
direitos e obriga¢des. No entanto, o Codigo Civil de 2002 corrigiu a falha e introduziu a
boa-fé objetiva como uma cldusula geral. Essa ja havia sido consagrada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor em 1990.

O nosso ordenamento, antes do advento do CC de 2002, entendia que
deveria existir nas relacdes juridicas a boa-fé, mas essa como uma boa-fé subjetiva que
esta ligada a intengao do sujeito de direito, com sua vontade de agir dentro da ética e
da moral.

Para chegarmos a um conceito de boa-fé objetiva é preciso diferencia-la da
boa-fé subjetiva. Mas antes, também, é necessario que se compreenda que a boa-fé
objetiva ndo surgiu no ordenamento brasileiro, ela teve origem nos postulados romanos
e foi reformulada pela doutrina alema que foi a que influenciou os legisladores
brasileiros.

A boa-fé subjetiva pode ser entendida como um estado psicoldgico do
sujeito de direito que compreende seus atos como licitos, justos e ignoram nele
qualquer fator antijuridico. E a intencdo, a vontade que tem o sujeito de direito de agir
de acordo com os preceitos de justica e licitude.

Ja a boa-fé objetiva é relacionada a conduta das partes. Esta relacionada
com a lealdade, confianca, equidade, cooperagdo, razoabilidade, colaboracGo e
honestidade com as quais a parte mantém suas relagdes. E a boa-fé objetiva que conduz
a parte a agir dentro da ética e da razdo.

A doutrina identifica trés func¢bes para a boa-fé objetiva dentro do
ordenamento brasileiro. A primeira funcgao seria a Interpretativa prevista no art. 113 do
CC/2002.

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé os usos do lugar de sua celebracao”

Em fung¢ao dela a boa-fé objetiva funciona com um referencial de
interpretacao para se extrair o que for mais recomendado e util dos contratos e
negocios juridicos. Em razao de ambiglidades que possam existir o magistrado deve
ponderar de acordo com o principio da boa-fé objetiva para se chegar a solu¢cdo mais
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justa, ética e moral. Em virtude dele o “pacta sunt servanda” sucumbe, uma vez que
nem tudo que for acordado pelas partes subsistira se for contrario a esta clausula geral.

A segunda funcdo seria a criadora de deveres anexos ao negdcio juridico.
Além de servir a interpretacdo a boa-fé objetiva é, também, uma fonte de deveres
juridicos para as partes, ainda que ndo estejam previstos no documento contratual.
Tanto antes, quanto durante e depois as partes devem agir de acordo com ela na
realizagdo de contratos e negdcios juridicos, isso é que se pode concluir do art. 422 do
CC/2002. E essa cldusula que trds para as partes do negdcio juridico os deveres anexos
de comportarem-se com a mais estrita lealdade, de agirem com probidade, de
informarem a outra parte contratante tudo sobre o conteudo do negdcio juridico. Enfim,
sdo esses deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva, que foram expostos de forma
exemplificativa, que impedem que uma parte cause dano a outra.

E por fim temos a fungao delimitadora do exercicio de direitos subjetivos
que evita o exercicio abusivo desses direitos. E em virtude dela que ndao mais sdo aceitas
cldusulas leoninas ou abusivas.

Portanto, a boa-fé objetiva é uma cldusula geral, que parte da doutrina
entende como um pressuposto de validade implicito ao Art.104 do CC/2002, que esta
ligada ao interesse social de seguranca nas relacdes juridicas

Ana Valeska Estevdo Valentim (Fortaleza/CE) escreveu:

Cumpre, inicialmente, anotar que a boa-fé objetiva esta situada na
dimens3do intrinseca da funcdo social dos contratos. E, pois, uma norma geral de
conduta relacionada a lealdade e a confianca que devem estar insertas em qualquer
negacio juridico. Possui contelddo ético. A boa-fé objetiva é diversa da boa-fé subjetiva,
pois enquanto esta se relaciona ao estado psicolégico de inocéncia dos sujeitos
envolvidos no negédcio juridico, a boa-fé objetiva estd relacionada a conduta dos
negociantes.

A boa-fé objetiva é na verdade uma clausula geral inerente a todos os
negocios juridicos. O fato de ser uma clausula geral permite concluir que a boa-fé
objetiva é dotada de exigibilidade juridica, ou seja, € um preceito normativo cogente.

A boa-fé objetiva apresenta trés funcbes expressamente verificadas no
Cddigo Civil de 2002 (CC/02), quais sejam: a) fungdo interpretativa, orientando o juiz na
interpretacdo das cldusulas contratuais; b) fungcdo delimitativa da autonomia da
vontade ou de controle, podando as clausulas incompativeis com a boa-fé; e c) fun¢do
integrativa, que impde certos deveres as partes do contrato ainda que eles ndo estejam
escritos.
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Nessa ultima fungdao que se encontram os chamados deveres anexos ou
colaterais ou de protecdo. E com base nessa fun¢do que se consagra a obrigatoriedade
de observancia da boa-fé em todas as fases do contrato, inclusive pré-contratual e pds-
contratual. Por essa fun¢do a boa-fé objetiva impbe a observdncia de certos deveres,
ainda que ndo estejam escritos no contrato. Dentre os deveres pode-se citar: dever de
assisténcia, dever de sigilo, dever de informag¢do, dever de lealdade, dever de
colaboragdo e dever de respeito

Alguns conceitos utilizados para suprir as lacunas dos contratos merecem
ser anotados, vejamos: a) “venire contra factum proprium”, que estabelece a proibigao
de comportamento contraditério. Tem a funcdo de proteger a confianca depositada
pelas partes. Estd relacionada com a “supressio” e a “surrectio”, ou seja, 0 ndo exercicio
de um direito gera, com o passar do tempo, um direito ou a expectativa de uso daquele
direito para outrem. Dessa forma, ndo pode o titular do direito querer exercé-lo,
surpreendendo a expectativa de direito de terceiro.; b) “tu quoque”, que proibe que a
parte aproveite-se de sua proépria tropeza, ou seja, aquele que violou uma norma
juridica ndo pode dela se aproveitar. A “exceptio non adimpleti contractus” é um meio
de defesa para esse tipo de a¢ao dolosa; c) “Exceptio doli”, sao meios de defesas que
visam combater o comportamento malicioso da outra parte; e d) “duty the mitigate the
loss”, que traduz o dever do credor de mitigar o préprio prejuizo, de modo a minorar a
repercussao para o devedor. Decorre do dever da boa conduta.

Fabiana Baptista de Bastos Lopes (Belo Horizonte/MG) escreveu:

Diferentemente de seu antecessor, o Cédigo Civil brasileiro de 2002 foi
elaborado a partir de uma compreensao do ordenamento juridico como um sistema
aberto, consagrando, destarte, um grande numero de cldusulas gerais, "disposicoes
normativas que utilizam uma linguagem de tessitura intencionalmente 'aberta’, 'fluida’
ou 'vaga', com ampla extensdao de conteddo semantico" (Judith Martins-Costa) e que se
caracterizam como fonte de obrigacdes. Em conformidade com o principio da eticidade,
um dos trés paradigmas do novo Cdédigo Civil, juntamente com a operabilidade e a
socialidade, previu expressamente o diploma civilista a cldusula geral da boa-fé objetiva.

Em primeiro lugar, é de se dizer que existem duas classicas concep¢des
juridicas de boa-fé: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A boa-fé subjetiva é um
estado psicoldgico, correspondendo a crenca de ser titular de um direito que, na
verdade, sé existe em aparéncia, em virtude de um vicio relacionado a pessoa, bem ou
negocio. A boa-fé objetiva, por sua vez, é um modelo ético de conduta caracterizado, na
licGo de Rosenvald e Chaves, "por uma atuagéo de acordo com determinados padrées de
lisura, honestidade e corregcdo, de modo a ndo se frustrar a legitima confianga da outra
parte". Percebe-se, portanto, que, enquanto a boa-fé subjetiva relaciona-se com a
intengao do sujeito, a boa-fé objetiva é examinada externamente, dirigindo-se a
corregao da conduta.

Preparacgdo de qualidade para concursos? http://grupos.ebeji.com.br 15



GEAGU Subjetiva http://grupos.ebeji.com.br/GEAGU

E importante anotar que a fundamentacdo constitucional do principio da
boa-fé objetiva é o principio da dignidade da pessoa humana previsto no art. 12, inciso
lll, da Constituicdao de 1988.

Consoante a doutrina de Judith Martins-Costa, possui a boa-fé objetiva
trés distintas funcdes no Cddigo Civil brasileiro: a) o papel de paradigma interpretativo
na teoria dos negdcios juridicos, consoante o disposto no art. 113 do CCB, que dispde
que "os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos e
lugares de sua celebragao" (funcao interpretativa); b) o carater de controle, impedindo
o abuso do direito subjetivo, qualificando-o, inclusive, como ato ilicito, nos termos do
art. 187 do CCB (funcdo limitadora ou restritiva); c¢) atribuicdo integrativa, impondo
deveres anexos ou laterais de conduta que estao presentes nos mais diversos contratos,
independentemente de previsdao expressa das partes, consoante se pode extrair do
art.422 do CCB, in verbis: "os contratantes sdao obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e da boa-fé". Sdo
exemplos os deveres de protegdo, de informagéo ou esclarecimento e de lealdade ou
cooperagdo (fungdo integrativa).

Especificamente no tocante a funcdo integrativa, é importante salientar
que, em virtude dela, devem as partes guardar, tanto nas tratativas que antecedem o
contrato, quanto durante a sua execug¢do, quanto apds a sua vigéncia, uma série de
deveres éticos, cuja violacdo implica responsabilidade civil objetiva. Neste sentido é o
Enunciado n? 24 da | Jornada de Direito Civil: "em virtude do principio da boa-fé,
positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violagao dos deveres anexos constitui
espécie de inadimplemento, independentemente de culpa".

Questdo do Grupo 03 (CESPE UNB — Procurador Federal 2007)

Maria, que completou 60 anos de idade em fevereiro de 2007, trabalhou em uma
escola estadual durante o periodo de 10/4/1980 a 12/12/1993 e, desde que deixou a
escola, ndao mais desenvolveu atividade laborativa. Em mar¢o de 2007, Maria
requereu ao Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) a sua aposentadoria por idade,
a qual lhe foi negada sob o unico argumento de que houvera perda da qualidade de
segurada.

Com base nessa situagao hipotética, discorra, de forma objetiva e fundamentada,
acerca do acerto, ou nao, do ato da autarquia previdenciaria.

NOTA GEAGU: Observe-se que, a principio, Maria estivera vinculada durante o periodo
laborativo a um RPPS (Regime Préprio de Previdéncia Social), tendo em vista que as
escolas estaduais possui geralmente a natureza juridico de autarquias. Contudo,
considerando que o Unico argumento do INSS foi de que Maria perdera a qualidade de
segurada, presume-se as contribuicdes foram revertidas ao RGPS (Regime Geral de
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Previdéncia Social) — o que poderia ocorrer, por exemplo, em razao da inexisténcia de
um RPPS no periodo laborativo.

Juliana Freitas Cabecgo Cassim (Jales/SP) escreveu:

A Previdéncia Social destaca-se dos demais campos da Seguridade Social
pela exigéncia da contraprestatividade.

Assim, para fins de auferimento de beneficio previdenciario impde-se:
a) seja o requerente segurado da previdéncia;

b) a comprovacdo do recolhimento de um ndmero minimo de
contribuicdes. Essa exigéncia denomina-se caréncia;

c) o preenchimento de requisitos especificos que se diferenciam conforme
o beneficio pleiteado.

Destarte, segundo Hermes Arrais, a Previdéncia Social é a seguradora
publica responsdvel pela cobertura dos riscos sociais previstos na apdlice constitucional
(artigo 201, CF/88).

N3ao obstante, a qualidade de segurado é mantida enquanto exista
contribuicdo para a Previdéncia, bem como durante o periodo de graca — sem
contribuigao.

Por outro lado, a caréncia revela-se como o numero minimo de
contribuicdes mensais indispensaveis para que o beneficidrio faca jus ao beneficio.

No caso em tela, Maria pleiteou aposentadoria por idade, cujos requisitos
sdo, para mulher, 60 anos e, caréncia de 156 meses para o ano de 2007 (data do
requerimento), jd que estava filiada antes de 24/07/1991, seguindo a regra do artigo
142 da Lei 8213/91.

Por conseguinte, o ato da Autarquia estd incorreto, ja que a Lei
10.666/2003 eliminou o requisito “qualidade de sequrado”, especialmente na concessdo
de aposentadoria por idade, confirmando entendimento defendido pelo STJ.

Assim, como em 2007 Maria ja contava com os 13 anos de contribuicao
exigidos como caréncia (ou 156 meses), e completou o requisito etario, é de rigor o

deferimento do beneficio pleiteado.

Pablo Bezerra Luciano (Campina Grande/PB) escreveu:
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A autarquia previdencidria ndao agiu corretamente ao indeferir o
requerimento de concessao de aposentadoria por idade a Maria com base unicamente
na perda da qualidade de segurada.

Com efeito, de acordo com o art. 48 da Lei n. 8.213/91, o beneficio de
aposentadoria por idade para as mulheres depende do cumprimento de dois requisitos:
caréncia e idade de 60 anos. A caréncia vem a ser o numero minimo de contribui¢des
mensais indispensaveis para que o beneficidrio faga jus ao beneficio (art. 24), e, no caso
do beneficio de aposentadoria por idade, sao exigidas 180 contribuicdes mensais (art.
25, 11).

Todavia, no caso em andlise, como Maria foi inscrita na Previdéncia Social
antes de 24 de julho de 1991, a caréncia para ela serd diferenciada, por meio da
incidéncia da regra do art. 142 da Lei n. 8.213/91. Dessa forma, considerando que
somente em 2007 ela veio a cumprir todos os requisitos para a percep¢do do beneficio, o
prazo de caréncia ser-lhe-d de 156 meses.

Reconhega-se que em 2007 Maria ja ndao ostentava a qualidade de
segurada, pois a perdera por ter deixado de desenvolver qualquer atividade laborativa
desde 1993. Porém, a Lei n. 10.666/03 estipula que a perda da qualidade de segurado
ndo serd empecilho a concessdo de aposentadoria por idade, desde, é claro, que o
requerente tenha cumprido com as contribuicdes suficientes referentes a caréncia e
tenha alcancado a idade reclamada.

Desse modo, conclui-se que a perda da qualidade de segurado é dado
irrelevante para a consecugdo da aposentadoria por idade, de tal forma que a
fundamentacdo externada pela autarquia previdenciaria para denegacao do beneficio a
Maria nao encontra suporte normativo.

7
hAt H auea N H an
Ha—N a—ad aHa;

GEAGU: Maria possui, na verdade, 164 contribuicbes mensais, fazendo jus ao beneficio).

Sandra Oliveira (Rio de Janeiro/RJ) escreveu:

A aposentadoria por idade no RGPS estd regulada nos artigos 48 a 51 da
Lei 8.213 e artigos 51 a 55 do Decreto 3.048/99, este regulamenta a previdéncia social.

Cabe frisar que apesar de a questao afirmar que Maria trabalhou em
escola estadual, ndo ha dados suficientes para concluir que ela pertencia ao regime
proprio, ademais ha informagao de que o INSS afirmou que ela perdera a qualidade de
segurado, logo é sinal de que possuia tal qualidade.
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No caso Maria perdeu a qualidade de segurada ao deixar de exercer
atividade remunerada e contribuir para a previdéncia. Ressalte-se que nao se pode, mas
falar em periodo de graca em virtude do longo tempo fora do sistema previdenciario.

Como houve a perda da qualidade de segurada e segundo as regras do
artigo 24 e pardgrafo Unico da Lei 8.213 para efeitos de caréncia pode ser computado o
periodo anterior, desde que haja nova filiacdo ao sistema e seja efetuado 1/3 do
numero de contribui¢des exigidas para caréncia do beneficio.

Para o beneficio da aposentadoria por idade a lei exige o0 minimo de 180
contribuicdes e Maria possui apenas 156. Todavia, para os segurados inscritos na
Previdéncia Social até 24/07/1991, bem como para os trabalhadores e empregadores
rurais antes amparados pela Previdéncia Social Rural, observa-se a regra de transi¢cdo
prevista no art. 142 da Lei n? 8.213/91. A regra de transicdo levara em conta o ano em
que o segurado implementar todas as condi¢des necessarias a obtenc¢ao do beneficio e
traz uma tabela.

Na questdo ora examinada, Maria inscreveu-se na Previdéncia Social em
10/04/80 e requereu a aposentadoria por idade em fevereiro de 2007. De acordo com a
regra de transicdo prevista no art. 142 da Lei n? 8.213/91, para quem implementar as
condicOes necessarias a obtencdo do beneficio no ano de 2007, a caréncia exigida é de
156 meses.

Maria trabalhou em uma escola durante o periodo de 10/04/1980 a
12/12/1993. Assim, Maria conta com o tempo de contribuicdo necessario para a
concessao do beneficio da aposentadoria por idade e, portanto, houve erro do INSS ao
negar a aposentadoria.

Mariana Braga Pereira (Belo Horizonte/MG) escreveu:
A Autarquia Previdencidria se equivocou na decisdo tomada.

Em primeiro lugar cumpre ressaltar que a aposentadoria por idade exige,
além da idade, um numero minimo de contribuicdes para que seja possivel o gozo do
beneficio. Assim, é preciso verificar se Maria cumpriu a caréncia exigida para o beneficio
requerido e se nao houve a perda da qualidade de segurada.

Nos termos do artigo 48 da Lei 8.213/91, a aposentadoria por idade serd
devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida na lei, completar 65 anos de idade,
se homem, e 60 anos de idade, se mulher.

Periodo de caréncia € o numero minimo de contribuicdes mensais

indispensaveis para que o beneficiario faga jus a um beneficio. Nos termos do artigo 25,
inciso Il da Lei n? 8.213/91, a caréncia da aposentadoria por idade é de 180
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contribuicdes mensais. Assim, pela regra geral exige-se no minimo 180 contribui¢des
mensais para a aposentadoria por idade. Ocorre que existem excec¢des para esta regra.
As excecOes sdao para as pessoas que tenham iniciado suas atividades antes de
24/07/91, caso em que sera aplicada a regra de transicdo do artigo 142 da Lei 8.213/91.
Para o segurado inscrito na Previdéncia até 24 de julho de 1991, a caréncia da
aposentadoria por idade obedecera a tabela do artigo 142, levando-se em conta o ano
em que o segurado implementou todas as condi¢cdes necessarias a obtencao do
beneficio.

Maria completou 60 anos em 2007, idade exigida para a aposentadoria
requerida, e pela tabela do artigo 142 sdo necessarias 156 contribuicdes mensais neste
caso. Assim, verifica-se que Maria cumpriu a caréncia exigida pela lei, qual seja, 156
contribuicdes mensais ou 13 anos.

Além da caréncia, é preciso averiguar se Maria nao perdeu a qualidade de
segurada. A filiagdo ao regime Geral de Previdéncia Social decorre do exercicio da
atividade remunerada. Em virtude desta condicao, caso o segurado deixasse de exercer
esta atividade, como em virtude de desemprego, deveria perder sua filiagdo ao RGPS.
Entretanto, em virtude da natureza protetiva do sistema previdenciario, a lei prevé
determinado lapso temporal em que o segurado mantenha essa condicao com
cobertura plena, mesmo apds a interrupc¢do da atividade remunerada. E o conhecido
periodo de graca, que esta regulado no artigo 15 da Lei 8.213/91.

O artigo 15 dispde que mantém a qualidade de segurado,
independentemente de contribui¢des, nas situagcdes expressas nos seus incisos. Apesar
de Maria ndo se enquadrar em nenhuma das hipdteses deste artigo, de acordo com a
Lei n2 10.666/03, artigo 32 §19, a perda da qualidade de segurado ndo sera considerada
para a concessao da aposentadoria por idade. Desde que o segurado conte com o
tempo de contribuicdo correspondente ao exigido para efeito de caréncia na data do
requerimento do beneficio, fard jus a aposentadoria por idade. Assim, mesmo que
Maria ndo tenha voltado ao trabalho apés 1993, ainda assim poderd aposentar-se por
idade, pois por esta regar, ao preencher a caréncia, terd adquirido o direito, bastando
aguardar a idade.

Conclui-se, portanto, que o INSS errou na decisdao tomada, pois Maria tem
direito a aposentadoria por idade.

Dissertacdo (Elaborada pelo Dr. Victor Guedes Trigueiro, aprovado para Advogado da
Unido em 2009)

Disserte sobre a origem e em que consistem as teorias interpretativista e nao-
interpretativista da Constitui¢ao, ressaltando a sua relagdao com a teoria do ativismo

judicial.
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Juliana Freitas Cabecgo Cassim (Jales/SP) escreveu:

Hermenéutica, segundo a mitologia grega, vem de Hermes, o qual
intermediava a comunicagao entre os homens e os deuses.

Cada vez mais é imprescindivel a interpretagao constitucional, conforme
ensina Canotilho: “toda norma é significativa, mas o significado ndao constitui um dado
prévio; é, sim, o resultado da tarefa interpretativa”.

Mesmo assim, hda quem negue a existéncia de uma hermenéutica
constitucional, como Uadi Lammego Bulos, o qual entende que aplicam-se os mesmo
critérios dos outros ramos do Direito.

Ja para Celso Bastos e Konrad Hesse ha hermenéutica constitucional em
razao da supremacia da Constituicdo (as demais normas precisam se compatibilizar com
a norma superior — a Constituicao, nao), bem como o maior grau de abstracdo das
normas constitucionais e maior numero de dispositivos de cunho politico.

Os Estados Unidos se valem de duas correntes para interpretagdo
consitucional: o interpretativismo e o ndo interpretativismo.

De acordo com Canotilho, “as corrente interpretativista considera que os
juizes, ao interpretarem a constituicGo, devem limitar-se a captar o sentido dos preceitos
expressos na Constituicdo, ou pelo menos, nela claramente implicitos”. Segundo o autor
portugués, o interpretativismo, embora ndao seja um mero literalismo, fixa dois
parametros bdsicos a serem levados em conta na aplica¢ao da constituicdo: “a textura
semantica e a vontade do legislador” .

Por meio do interpretativismo, procura-se que evitar que os magistrados, a
pretexto de defenderem a constituicao, suprimam a vontade do poder politico
democratico. Assim, observa Jane Reis Gongalves Pereira que a esséncia desse método
hermenéutico consiste na idéia de que “as leis sé podem ser declaradas invalidas
mediante um processo dedutivo que tenha como premissa norma claramente
identificavel na Constituicdo” (pags. 64/65).

Por sua vez, “as correntes ndo-interpretativistas defendem a possibilidade
e a necessidade de os juizes invocarem e aplicarem ‘valores e principios substantivos’ —
principios da liberdade e da justica — contra atos de responsabilidade do legislativo em
conformidade com o ‘projecto’ da constituicdo” (Canotilho).

Assim, por meio dessa postura hermenéutica, busca-se o sentido
substancial da constitui¢ao a fim de permitir uma atuagao judicial embasada em valores,
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como a justica, a igualdade e a liberdade e ndo apenas no respeito ao principio
democratico.

Para certos juristas americanos, essa corrente é denominada de “nao-
interpretativista”, pois os resultados obtidos por ela ndo advém da interpretacado direita
do texto constitucional, mas de uma retdrica que busca criar a imagem de que, ao se
recorrer a certos valores, esta-se aplicando a constituicao.

N3o obstante a estes métodos fala-se hoje em judicializagcdao de todos os
assuntos, surgindo ao lado a teoria do ativismo judicial,

Ndo é facil imaginar atualmente alguma questdo politica, moral,
econdmica, cientifica ou ambiental que ndo possa ser levada a apreciacao pelo Supremo
Tribunal Federal.

A judicializagdao é um fendmeno bastante complexo e possui diferentes
dimensdes. De um ponto de vista institucional, a judicializagao da politica define-se
como um processo de transferéncia deciséria dos Poderes Executivo e Legislativo para
os magistrados e tribunais, que passam, dentre outros temas controversos, a revisar e
implementar politicas publicas e rever as regras do jogo democratico.

A partir de um enfoque mais sociolédgico, a judicializacdo das relacdes
sociais ressalta o surgimento do Judicidrio como uma alternativa para a resolugao de
conflitos coletivos, para a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudica¢ao da
cidadania. Por ultimo, segundo uma perspectiva légico-argumentativa, a judicializacao
também significa a difusdo das formas de argumentacao e decisao tipicamente juridicas
para féruns politicos, institucionais ou ndo, representando, assim, a completa
domesticacdo da politica e das relagdes sociais pela "linguagem dos direitos" e,
sobretudo, pelo discurso constitucional.

Outro conceito igualmente importante para a compreensao do
protagonismo institucional do Supremo Tribunal Federal na atualidade é o de ativismo
judicial. Assim como o fen6meno da judicializagao, o ativismo judicial é igualmente
complexo por conter uma pluralidade de dimensdes. Preliminarmente, o ativismo
judicial pode ser praticado tanto no exercicio da presta¢ao jurisdicional (por meio dos
autos do processo) quanto de forma externa aos autos pelos magistrados como, por
exemplo, em entrevistas, discursos de posse e pronunciamentos fora dos autos dos
processos. O ativismo extrajurisdicional torna explicita uma dimensao de "politizacdo do
Judiciario", aproximando-o do modo de atuacdo dos demais poderes de Estado, os quais
sao legitimados democraticamente para tanto.

Apesar de muito préximos, os fendmenos da judicializacao e do ativismo

judicial ndo se confundem. O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude,
decisdo ou comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e questdes -
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prima facie - de competéncia de outras instituicdes. Por sua vez, a judicializacao da
politica, mais ampla e estrutural, cuidaria de macro-condigdes juridicas, politicas e
institucionais que favoreceriam a transferéncia deciséria do eixo Poder Legislativo -
Poder Executivo para o Poder Judicidrio.

Jaime Sarinho (Recife/PE) escreveu:

Existe uma disputa tedrica entre os hermeneutas norte-americanos quanto
a metodologia a ser adotada no que se refere a interpretagdo da Constituigdo. SGo duas
as posicdes em debate: o interpretativismo e o ndo-interpretativismo.

Inicialmente, de forma sintética, afirma-se que o interpretativismo é o
método hermenéutico que encontra como principal limite o prdprio texto constitucional,
ou seja, basta uma mera leitura da norma para que as barreiras do processo de
interpretagdo sejam determinadas e instauradas. Em sentido oposto, encontra-se o
método ndo-interpretativista que defende a possibilidade e a necessidade de os juizes e
tribunais aplicarem juizos e valores no processo de interpretagdo das normas.

Aprofundando o tema, pode-se dizer que a corrente interpretativista
defende que os juizes, intérpretes que sdo das normas constitucionais, devem se limitar
a captar o sentido origindrio dos preceitos expressos na Lei Maior, ou ao menos, os
principios claramente implicitos. Por meio desse método, procura-se evitar que os
julgadores, a pretexto de defenderem a Constitui¢cao, excluam a vontade originaria do
Poder Constituinte.

Destarte, com base na teoria interpretativista, pode-se afirmar que as leis
sO podem ser declaradas inconstitucionais diante de uma insustentavel afronta a norma
expressamente contida na Constituicao.

Por outro lado, em sentido diametralmente oposto, a corrente ndo-
interpretativista defende que os juizes devem invocar e aplicar valores outros que ndo
apenas os encontrados no texto expresso da Constituigdo. Os julgadores devem procurar
solugcdes em valores e principios substantivos para retirarem da lei ou da norma
constitucional o sentido ideal, esperado pela sociedade. Com isso, por meio dessa
corrente hermenéutica, busca-se o sentido material da normal constitucional,
possibilitando uma atuacdo judicial amparada em valores substanciais, como a
igualdade, a dignidade humana e a justica.

Denomina-se ndo-interpretativista porque os resultados encontrados com
a aplicagdo deste método ndo advém de uma interpretacdo literal ou direta das normas
constitucionais, mas de uma busca pela defesa de valores substanciais defendidos pela
Lei Maior.
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E justamente esta ultima corrente, a ndo-interpretativista, que abre espago
para uma atuagdo positiva do Poder Judicidrio, fenémeno denominado pela doutrina de
ativismo judicial.

O tema é bastante atual na jurisprudéncia patria, podem ser citar diversos
casos recentes onde o Supremo Tribunal Federal optou por adotar uma atuacao judicial
positiva, como, por exemplo, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (demarcagao
de terras indigenas), visto que foram impostas diversas medidas para implantacao da
demarcacgdo continua. Além desse, diversos outros casos podem ser lembrados como: a
imposicao da fidelidade partidaria, o direito de greve no servigo publico, a vedagao ao
nepotismo nos trés poderes.

Ressalta-se que, ndo é sé o Pretdrio Excelso que estd adotando o chamado
ativismo judicial. As instancias inferiores, regularmente, adotam o método de decisdo
como razao de decidir.

No entanto, a pratica, embora comum, ainda é bastante controvertida.
Parte dos pensadores constitucionais apdia a atuacao positiva do Poder Judiciario,
outros entendem que os juizes ndo podem criar normas, devendo limitar-se a aplicagao
das normas e principios consagrados no ordenamento posto.

Mesmo a corrente contrdria ao ativismo judicial, admite que o texto
constitucional existe para ser interpretado. No entanto, essa interpretacdao encontra
limites no préprio texto e nos principios expressos por ele. Assim, quando o juiz resolve
transcender a norma para valorizar principios constitucionais, invade a competéncia e
desprestigia o Poder Legislativo.

Importante esclarecer que o fundamento do ativismo judicial estd
associado a uma participacao positiva e ampla do Poder Judiciario na concretizacdo dos
valores e principios constitucionais, interferindo no espaco de atuacdo dos outros
Poderes do Estado.

Algumas condutas adotadas pelos Juizes e Tribunais denotam a adog¢ao ao
modelo positivo de atuag¢ao deste Poder. Neste sentido, pode-se destacar que a
principal forma de consagragao do ativismo judicial é encontrada na aplicagao direta das
normas constitucionais a situagdes nao contempladas expressamente no seu texto.
Outras podem ser lembradas como, por exemplo, a imposicao de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

A doutrina aponta que o oposto do ativismo judicial é auto-contenc¢ao
judicial, posicdao pela qual o Poder Judicidrio procura reduzir a sua interferéncia na
maneira de atuar dos outros Poderes. Com isso, pode-se dizer que a auto-contengao
restringe o espaco de incidéncia das normas constitucionais em favor da predominancia
da estrita separac¢do dos poderes.
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Rafaela Queiroz (Recife/PE) escreveu:

A origem das teorias interpretativista e ndo- interpretativista estdo nos
Estados Unidos e, se contrapbem essas duas correntes em torno da discussdo dos
problemas da interpretagdo constitucional.

A corrente interpretativista nega qualquer possibilidade de o juiz, na
interpretagdo constitucional ,criar o Direito, indo além do que o texto lhe permitir. Para
esta corrente, que se fundamenta no principio democratico, o juiz tem por limite a
textura semantica e a vontade do legislador, devendo apenas captar e declarar o
sentido dos preceitos expressos no texto constitucional, sem se valer de valores
substantivos, sob pena de se substituir as decisdes politicas pelas decisdes judiciais.

Ja a corrente nao- interpretativista defende um ativismo judicial na
interpretagdo da Constituicdo, proclamando a possibilidade e até a necessidade de os
juizes invocarem e aplicarem valores substantivos, como justica, igualdade e liberdade.
Para esta corrente, cumpre ao juiz concretizar todos esses valores constitucionais, por
meio de uma interpretacdao substancial da Constituicdo composta por inumeros
principios juridicos abertos.

A corrente nao- interpretativista prega, com razao, uma postura
substancial concretista da interpretagao constitucional, voltada a realizagao dos valores
cardeais que permeiam a Constituicao, uma vez que, por detrds de seus preceitos e suas
palavras, ha uma ordem de valores esperando densificagao. Possibilitando assim, uma
criagdo judicial do Direito, exigindo-se uma posi¢ao pro- ativa dos juizes.

O ativismo nada mais é do que uma ferramenta através da qual se
expressam ideologias, ndo possuindo um conteudo verdadeiro, mas antes permitindo
que o debate politico se dé, de forma exclusiva e irrecorrivel, dentro do Judicidrio e ndo
no Congresso Nacional. Assim, mais do que um co-participante do processo de criagao
do Direito, o juiz passa a desempenhar, por meio de interpretagao constitucional, uma
atividade de atualizacdao da Constituicdo, operando uma verdadeira mutagao
constitucional ou mudanca informal do texto constitucional.

Ao juiz é concedida a capacidade de criatividade, isto é, a criacdo do
Direito, que se acentua consideravelmente no dominio da interpretacao constitucional,
sobretudo em razdo da estrutura normativo-material da Constituicdao, que é composta
de principios e regras que apresenta maior abertura, maior abstracdo, maior
indeterminacdo e, em consequiéncia, menor densidade normativa, circunstancia que
atribui ao interprete um notavel exemplo de conformacao.

Os juizes sao freqlentemente convocados a interpretar e, em
conseqliéncia, inevitavelmente a esclarecer, integrar, confirmar, confrontar,
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transformar, constituir e, ndo raro, a criar ex novo o Direito, isto ndo significa que sejam
legisladores, pois ha significativa diferenga, pelo menos sob o ponto de vista formal ou
procedimental, entre jurisdicao e legislacdo. Deveras, sob o prisma substancial, inexiste
qualquer diferenga entre jurisdicdao e legislacdao haja vista que ambos os processos, o
jurisdicional e o legislativo, constituem processos de criagao do Direito, ou seja, sao law-
making processes. Habermas nas suas licoes aponta que o legislativo e o judiciario
concorrem na construcdao e conformacao do Direito, assim, a funcao do legislativo é
reduzida a legislar originalmente, para a de concretizador, e a do judicidrio a aplicagao
interpretativa do Direito, para sua concretizacao criativa, de tal modo que a diferenca
qualitativa precedente, entre o legislar e a jurisdi¢ao, sao anuladas. Ambos, legislativo e
o judiciario desenvolvem o Direito, sob a forma de sua concretizacdo, e competem entre
si ao fazé-lo. Conclui este mesmo autor que, nessa competicdao, embora o Legislativo
tenha a lideranca, é o Judicidrio que tem a prioridade, pois Ihe cabe a ultima palavra.

Mas sob o prisma formal ou procedimental, distam essencialmente, esses
dois modos de criacao do Direito. Assim, enquanto o processo jurisdicional, que se
desenvolve em direta conexao com as partes interessadas, deve ser, necessariamente
imparcial, independente, inicialmente inerte e garantidor do contraditério, constituindo
essas caracteristicas o que Cappelletti chama de “virtudes passivas” do processo
jurisdicional, o processo legislativo ndo precisa sé-lo. Essas “virtudes passivas”, segundo
o autor, determinam o conteddo ou a substancia, em relacdo aos quais ndo se pode
falar em “passividade” do juiz, mas o modo como deve se desenvolver a fungao
jurisdicional.

O judicidrio, em suma, se legitima pela fun¢ao que exerce em compor o0s
conflitos de interesses, pacificando os litigios e confrontando tensdes das partes, dentro
de u clima de respeito mutuo,igualdade, equilibrio, transparéncia e independéncia, livre,
portanto, das pressdes politicas.

Nessa perspectiva, podemos até vislumbrar que o velho dogma da
separacdo dos trés poderes estd fadado a perder o seu lugar de destaque na teoria
constitucional, de tal modo que, no constitucionalismo contemporaneo, ndo se fala
mais em separacao dos trés poderes, mas em equilibrio entre os Poderes.

O Supremo Tribunal brasileiro, ao contrario do que muitos (a maioria)
sustentam, ndo estd dividido, do ponto de vista ideoldgico, acerca do papel e
importancia da atribuicdo judicial. Todos concordam que o ativismo judicial se revela
importante para preservar o nucleo da Constituicdo de 1988, mesmo que aceitas teorias
acerca da mutacao constitucional, ou seja, de que o Supremo pode alterar o texto
expresso da Constituicao sob o argumento de estar atuando em uma zona de “mera”
interpretacao. Assim decidiu, em data recente quando se admitiu o chamado efeito
transcendente das decisdes tomadas pela corte no controle difuso, a qual dispensaria
decisao do Senado da Republica visando suspender a eficacia de lei declarada
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(incidentalmente) inconstitucional pelo Supremo Tribunal ou mesmo quando alterou
toda a jurisprudéncia da corte acerca dos limites do mandado de injungao.

Existe hoje uma certeza no sentido de que a corte mudou sua abordagem
ao longo dos ultimos anos, avancando sobre territdrio até entdo reservado aos demais
poderes da Republica. O ativismo é aceito e por vezes até mesmo confessado pelos
juizes do Supremo Tribunal.

Cecilia Kelly (Teresina/Pl) escreveu:

A interpretacdo juridica e a hermenéutica compartilham o mesmo
objetivo, que é promover a melhor interpretacdo/compreensdo do Direito. Para Carlos
Maximiliano a hermenéutica é a “teoria cientifica da arte de interpretar”.

A hermenéutica preocupa-se em fornecer as diretrizes ao intérprete na
busca da compreensao das normas. Ja a interpretacao juridica ocupa-se com a atividade
pratica de revelar/atribuir o sentido e o alcance das normas, sempre objetivando aplica-
las ao caso concreto.

Apesar dos dois institutos ndo se confundirem, existe uma relacdo de
mutua dependéncia entre a hermenéutica e a interpretacdo juridica, tendo em vista
que, sem a hermenéutica ndo ha interpretacdo e sem a interpretacdo a hermenéutica se
torna inutil e desnecessaria.

Dentro deste contexto podemos identificar a interpretacao juridica e a
interpretagao constitucional.

A interpretacdo constitucional é espécie do género interpretacao juridica.
Pela prépria nomenclatura é facil percebermos que a interpretacdo constitucional tem
como finalidade a compreensao e aplicagao das normas constitucionais. Tendo como
objeto a Constituicdo é natural que se necessite de uma interpretacdo mais especifica,
voltada para as normas constitucionais, cercada de métodos e principios especificos e
adequados ao texto constitucional, haja vista que, as normas constitucionais veiculam
conceitos abertos, vagos e indeterminados que possibilitam ao exegeta um amplo
“espaco de conformacao” que nao se verifica entre as normas legais.

Por apresentar essa peculiaridade a Constituicao para ser compreendida
exige uma interpretacao especifica, orientada por principios e métodos particulares e
adequados ao seu objeto.

Dentre esses principios e métodos voltados para a interpretagcdo das

normas constitucionais podemos destacar duas correntes, que tiveram sua origem nos
Estados Unidos, sGo elas: as correntes interpretativista e ndo-interpretativista.
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Para a primeira corrente — a interpretativista — o juiz, em hipdtese alguma,
poderd interpretar as normas constitucionais indo além do que o texto lhe permitia, ou
seja, para essa corrente é vedado ao magistrado criar o Direito, devendo o juiz se
manter fiel a estrutura semdntica e a vontade do legislador, sem se valer de valores
substantivos.

A aludida corrente se fundamenta no principio democratico, sob o
argumento de que as decisdes politicas (legislador) ndo podem ser substituidas pelas
decisOes judiciais.

Para a corrente ndo-interpretativista, o magistrado é livre para interpretar
a Constituicdo invocando e aplicando valores substantivos, tais como, justica, igualdade
e liberdade. Essa corrente defende uma postura substancial-concretista da interpreta¢do
constitucional, voltada para a concretizagdo desse principios/valores juridicos abertos e
a partir deles, busca construir a solugdo mais adequada para o caso concreto.

Essa corrente possibilita uma criagdo judicial do Direito, pois, exige do juiz
uma postura pro ativa, isto é, defendendo um ativismo judicial na interpreta¢do da
Constituig¢do.

Atualmente existe uma exigéncia da sociedade contemporanea por um
magistrado mais dinamico e até mesmo mais ativo na efetivacdo dos preceitos
constitucionais em geral. Essa exigéncia fica mais evidente quando se trata da defesa
dos direitos fundamentais e valores substanciais.

Nesse sentido, podemos concluir que o Judiciario também cria o Direito, e
sua capacidade de criar o Direito se acentua no dominio da interpretagao constitucional
e especialmente na interpretagao do extenso catalogo de direitos fundamentais.

Parecer (Elaborado pelo Dr. Victor Guedes Trigueiro, aprovado para Advogado da
Unido em 2009)

Considere a seguinte situagdao hipotética: Um servidor publico federal, regido pelo
estatuto do servidor publico federal (Lei 8.112/90) estatutario, com 2 anos de efetivo
exercicio no Ministério da Saude, apresenta um requerimento a Secretaria de
Recursos Humanos, solicitando manifestagdao a respeito do resultado final de sua
avaliacdo no estagio probatorio. O Secretdrio despachou o pedido do servidor
encaminhando-o a consultoria juridica do Ministério para manifestacao prévia a
respeito do pleito do servidor. Com base nessas informagoes, redija, na condigcao de
Advogado da Unidao, um parecer, manifestando-se a respeito da situa¢ao, abordando
necessariamente os fundamentos constitucionais, infra-constitucionais e
jurisprudenciais sobre o tema.

Preparacgdo de qualidade para concursos? http://grupos.ebeji.com.br 28



GEAGU Subjetiva http://grupos.ebeji.com.br/GEAGU

Juliana de Almeida Lopes (Belo Horizonte/MG) escreveu:

PARECER

Parecer n2: XXXXXXXXXX

Referéncia: Processo n2:xxxxxxxxx

Interessado: Secretdrio de Recursos Humanos do Ministério da Saude.

Ementa: SERVIDOR PUBLICO — ESTAGIO PROBATORIO — 3 ANOS DE EFETIVO EXERCICIO.
Relatério:

Trata-se de consulta encaminhada pelo Secretario de Recursos Humanos do
Ministério da Saude sobre requerimento apresentado por servidor publico federal efetivo,
em exercicio no Ministério da Saude, que pretende que a Secretdria de Recursos Humanos se
manifeste a respeito de sua avaliacgdo em estdgio probatdrio.

E o relatério.
Fundamentos:

Previa a Constituicao Federal de 1988 em sua redagao original que “sao estaveis
apos 2 (dois) anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em virtude de concurso
publico (art. 41 da CF). Quase idéntica era a redacdo da lei 8112/90 que em seu art. 21
determina que “o servidor habilitado em concurso publico e empossado em cardo de
provimento efetivo adquirird estabilidade no servico publico ao completar 2 (dois) anos de
efetivo exercicio” e ainda no art. 20 previa um estagio probatério de 24 meses durante o qual
a aptiddo do servidor e sua capacidade seriam avaliadas.

Ocorre que com a Emenda Constitucional n2 19/98 foi alterada a redagdo do
art. 41 da Constituicao Federal passando a prever a estabilidade do servidor nomeado apés 3
(trés) anos de efetivo exercicio. Além disso, a referida emenda acrescentou o §42 prevendo
como condi¢cdao para a estabilidade, a avaliacao especial de desempenho. Apesar da nova
redacdo dada ao art. 41 da Constituicdo, a Lei Federal n? 8112/90 ndo sofreu qualquer
alteragdao em seus artigos 20 e 21, o que criou uma grande celeuma na doutrina quanto os
efeitos do alargamento do periodo de estabilidade em face do estagio probatério.

Até pouco tempo atrds o STJ entendia que o estdgio probatdrio e estabilidade
eram institutos diversos e, portanto, ndo teriam necessariamente o mesmo prazo. O prazo
para aquisi¢cdo de estabilidade no servigo publico ndo estaria vinculado ao prazo do estdgio
probatdrio o qual tem por finalidade avaliar a aptiddo do servidor para o exercicio do cargo. A
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matéria também chegou ao STF que proferiu o entendimento de ser o prazo do estdgio
probatdrio de 2 (dois) anos.

Ja em decisdo no corrente ano, tanto o STF quanto o ST/ mudaram o
entendimento em relagGo ao tema e firmaram o entendimento no sentido de que o prazo de
estdgio probatdrio deve observar a alteracéo da Emenda Constitucional n® 19/98 néo sendo a
norma contida no art. 20 da Lei 8112/90 recepcionada por aquela emenda. Ademais, afirmam
que apesar de serem a estabilidade e o estdgio probatdrio institutos diversos, ndo hd como
dissocia-los estando ambos ligados.

Diante do entendimento dos Tribunais Superiores ficou estabelecido, portanto,
que o prazo de estdgio probatdrio deverd ser de 3 (trés) anos como o é o prazo para a
estabilidade.

Conclusao:

Ante o exposto, esta Consultoria Juridica é no sentido de que o servidor publico
federal em exercicio no Ministério da Saude, ainda se encontra em periodo de estagio
probatdrio que é de 3 (trés) anos.

A considerac3o superior.

Local, data.

Advogado da Uniao.

Fernando Higino (Recife/PE) escreveu:
MINISTERIO DA SAUDE

Consultoria Juridica

Parecer n2 XXX/XXXX

Solicitante: Secretaria de Recursos Humanos

Assunto: Consulta acerca de requerimento a respeito de resultado final em avaliacao de
estdgio probatdrio.

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Estabilidade no servico publico federal. Art. 41, da

CF (EC n2 19/98). Periodo de estagio probatdrio a ser cumprido pelo servidor. Art. 21, caput,
da Lein2 8.112/90. MP 431/08. Lei de conversdo n? 11.784/08.
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1. Estagio probatdrio e estabilidade sdao institutos juridicos distintos, mas
pragmaticamente associados.

2. Parecer pela ndo conclusdao do estagio probatdrio pelo servidor que ainda
ndao completou 36 (trinta e seis) meses de exercicio.

Senhor Secretario,

Trata-se de consulta formulada pela Secretaria de Recursos Humanos acerca de
requerimento administrativo interposto por servidor publico federal com 2 (dois) anos de
efetivo exercicio no Ministério da Saude em que solicita manifestacdo a respeito do resultado
final de sua avaliacdo em estdgio probatério.

E o breve relatério. Passo a opinar.

Inicialmente, convém asseverar que estagio probatdério e estabilidade sao
institutos juridicos distintos, mas pragmaticamente associados, consoante esclarece o
Ministro do Superior Tribunal de Justica Felix Fischer em didatico voto proferido nos autos do
MS 12.523-DF.

O estdgio probatdrio constitui uma obrigacdo a que deve se submeter o
servidor publico, em homenagem ao principio da eficiéncia, para demonstrar, na pratica, que
tem aptidao para o cargo ao qual foi selecionado em concurso publico, enquanto a
estabilidade se caracteriza por ser um direito do servidor publico, i.e., uma garantia que
adquire contra a ingeréncia de terceiros em seu mister, com vistas ao desenvolvimento dos
seus trabalhos de forma independente e permanente.

A Constituicdao Federal de 1988, quando da sua promulga¢ao, asseverava em
seu art. 41, caput, que a estabilidade no servico publico era alcancada apds dois anos de
efetivo exercicio.

Por seu turno, quando da edi¢cdo da Lei n? 8.112/90, seu art. 20 dispds que o
servidor nomeado para provimento de cargo efetivo, ao entrar em exercicio, ficara sujeito a
estagio probatério por periodo de 24 (vinte e quatro) meses, durante o qual a sua aptidao e
capacidade serdo objeto de avaliagdo para o desempenho do cargo, observados fatores de
assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade.

Todavia, com a reforma administrativa implementada pela Emenda
Constitucional n? 19/98, o art. 41, caput, da Carta Magna passou a disciplinar que a
estabilidade no servigo publico serd adquirida apds 3 (trés) anos de efetivo exercicio.

Diante da alteragdo constitucional, que alargou o periodo de aquisi¢cdo da

estabilidade, nGo tendo o mesmo ocorrido no dmbito legal (infraconstitucional), que manteve
o periodo de durag¢do do estdgio probatdrio, intenso debate se formou na doutrina e na
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jurisprudéncia, prevalecendo o entendimento de que o art. 20, da Lei n® 8.112/90, estaria em
descompasso com a nova ordem constitucional reformadora. Dessa forma, a durag¢éo do
estdgio probatdrio deveria observar o intersticio de 36 (trinta e seis) meses.

A Medida Provisoria n® 431/08 parecia resolver a questdo, quando, em seu art.
172, conferia nova redagdo ao art. 20 da Lei n® 8.112/90, estabelecendo um periodo de 36
(trinta e seis) meses para cumprimento de estdgio probatdrio pelo servidor federal.

Sob a égide deste diploma legal, o Supremo Tribunal Federal deferiu pedidos de
suspensdo de tutela antecipada requeridos pela Unido, a fim de sustar decisées judiciais que
haviam conferidos beneficios inerentes de servidores estdveis a servidores que ainda
contavam com 2 (dois) anos de carreira.

No entanto, tal disposicdo nao foi encampada pela Lei de conversao n?
11.784/08, de modo que as discussGes sobre o tema foram renovadas.
Como afirmado acima, estagio probatdrio e estabilidade sao institutos juridicos distintos, mas
pragmaticamente associados. Aquele, segundo leciona Cavalcante Filho, deve se desenvolver
no periodo compreendido entre o inicio do efetivo exercicio do servidor no cargo e a
aquisicao desta, uma vez que a finalidade do estdgio probatdrio é justamente fornecer
subsidios para a estabilizacdo ou ndo do servidor.

Hely Lopes Meirelles ensina que, quando a Constituicdo Federal fala que os
servidores sao estaveis apds trés anos, esse prazo sé pode ser de estagio probatério — até
porque, tendo por finalidade avaliar aptidao, eficiéncia e capacidade para o cargo, nao seria
razodvel dar essa avaliagdao como positiva no prazo de dois anos e mais tarde, antes dos trés
anos, nao lhe reconhecer o direito a estabilidade porque nao se revelou apto, eficiente ou
capaz para 0 mesmo cargo.

Portanto, podemos afirmar que o estdgio probatdrio é o periodo compreendido
entre o inicio do exercicio do cargo e a aquisicdo da estabilidade decorridos os trés anos
estabelecidos pela Constituicdao Federal.

Desse entendimento compartilha a jurisprudéncia. No Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Gilmar Mendes asseverou que a nova ordem constitucional é
imediatamente aplicdvel. Logo, as legislagdes estatutdrias que previam prazo inferior a trés
anos para o estdgio probatorio restaram em desconformidade com o comando constitucional.
Isso porque nédo hd como dissociar o prazo do estdgio probatdrio do prazo da estabilidade.

No mesmo sentido entende o Superior Tribunal de Justica, consoante
julgamento do MS 12.523-DF, inclusive modificando entendimento anterior.

Em sendo assim, por meio de presente parecer, opino no sentido de que o
periodo de estagio probatdrio do servidor publico federal lotado no Ministério da Saude
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ainda nao fora concluido, uma vez que ainda nao alcangcado o prazo necessario para
aquisicao da estabilidade, qual seja, trés anos.

E o parecer, s.j.m.
A consideracdo da autoridade superior.
Cidade, data.
Advogado da Uniao
Juliana Cecon Leite Costella (Passo Fundo/RS) escreveu:
Parecer n?
Solicitante: Secretario de Recursos Humanos do Ministério da Saude
Assunto: Estagio probatério

Emenda: Prazo de Estdgio probatdrio dos servidores publicos federais. Prazo para
Estabilidade. Trés anos.

1. Relatério:
O servidor publico federal, com 2 (dois) anos de efetivo exercicio no Ministério
da Saude, apresentou requerimento a Secretaria de Recursos Humanos a respeito do

resultado final da avaliacdo do estagio probatdrio.

Diante do requerimento do servidor, o Secretdrio requer parecer juridico
referente ao prazo do estdgio probatério.

E o breve relatério.

2. Fundamentagao:

A solicitacdo do parecer juridico é entorno ao prazo do estagio probatério,
tendo em vista que a Emenda Constitucional n.19/98 alterou o prazo para a aquisicdo de
estabilidade do servidores publicos.

A atual redagao do art. 41 da Constituicao Federal de 1988, estabelece que os

servidores nomeados para cargo de provimento efetivo, em virtude de concurso publico,
adquiriram estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio.
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Antes da modificagdo do texto constitucional pela EC 19/98, o prazo para
aquisicao de estabilidade era de 2 (dois) anos, o qual era 0 mesmo prazo estabelecido como
estdgio probatdrio (24 meses) estabelecido no caso dos servidores publicos federais pela a
Lei 8.112/90.

O estdgio probatdrio é o periodo pelo o qual o servidor aprovado em concurso
publico para prover cargo efetivo, é avaliado para verificar se o mesmo é apto e capaz para o
desempenho do cargo. Ressalta-se que conforme a Lei 8.112/90, no periodo que o servidor
estd em estagio probatdrio, ndo sera concedidas determinadas licengas e afastamentos.

A Lei 8.112/90, a qual estabelece o periodo de estagio probatdério, deve ser
interpretada a luz do art. 41 da CF/88, que estabelece que a estabilidade sera adquirida apos
3 (trés) de efetivo exercicio.

A alteragdao do prazo de estabilidade na Carta Constitucional, o qual nao foi
acompanhado pela a legislacdao infraconstitucional, é foco de varias discussdes no que
concerne a alteragao também do periodo do estagio probatério.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, assentara que estdgio probatdrio e estabilidade cuidam de categorias
insepardveis, conferindo-lhes idéntico lapso temporal.

No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica por muito tempo
perfilhou o entendimento que ndo obstante a alteracGo do prazo para aquisicGo de
estabilidade no cargo, o estdgio probatorio continuava a ser de 24 (vinte quatro) meses.

Todavia, em recente julgamento, MS 12523, o Superior Tribunal de Justica reviu
0 seu posicionamento, entendendo que o estdgio probatdrio dos servidores publicos é de trés
anos. Em consondncia com a doutrina majoritdria, os ministros entenderam que a mudan¢a
no texto do artigo 41 da Constituicdo Federal, que instituiu o prazo de trés anos para o
alcance da estabilidade, ndo pode ser dissociado do periodo de estdgio probatdrio.

Verifica-se que alteragao do prazo de estabilidade para trés anos repercute no
prazo do estagio probatdrio, sob o fundamento que o periodo de estagio serve para avaliar a
viabilidade ou ndao da estabilizacdo do servidor publico mediante critérios de aptidao,
eficiéncia e capacidade.

Dessa forma, em consonancia com o novo panorama da jurisprudéncia do STJ, a
qual acompanha o entendimento majoritario da doutrina, os dispositivos legais que fixem
prazo inferior a 3 (trés) anos para o estagio probatdrio, ndo foram recepcionados pela nova
redacao do texto constitucional. Desse modo, a duragao do estagio probatdrio deve observar
o periodo de 36 meses de efetivo exercicio, tendo em vista que o instituto juridico do estagio
probatdrio esta intimamente ligado ao prazo para a aquisicao de estabilidade, e dele nao
pode ser dissociado.
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Ainda, ressalta-se, que em 2004, a questdo foi submetida ao parecer da
Advocacia Geral da Unido, a qual conforme o Parecer AC — 17, entendeu que a lei
constitucional ao dilatar o prazo para adquirir estabilidade, de dois para trés, importou
conseqiientemente na altera¢do do prazo de que trata o art. 20 da Lei 8.112/90. Verifica-se
que o referido parecer atendeu ao disposto no art. 40 da Lei Complementar n. 73/93, e dessa
forma o parecer adquiriu for¢a normativa e vinculando os demais 6rgdos da Administragéo
Publica Federal.

3. Conclusao:

Face o exposto, conclui-se que o servidor publico federal, ainda encontra-se em
periodo de estagio probatodrio, bem como no periodo aquisitivo de estabilidade previsto no
art. 41 da Constituicao Federal de 1988. Logo, nao ha resultado a ser cientificado ao referido
servidor.

A considerac3o superior.
Advogado da Uniao

Local e data

Peca (Elaborada pelo Advogado da Uniao Dr. Ubirajara Casado)

A Receita Federal encaminhou a PFN/RN oficio solicitando providencias acerca dos
seguintes fatos:

a) No dia 17 de abril de 2009, o Superintendente da Receita Federal recebeu o carné
proveniente da Prefeitura Municipal de Natal informando o valor do IPTU do imével
onde funciona a sede da SRF/RN referente ao ano em curso bem como estipulando as
hipoteses de pagamento do mesmo;

b) No dia 18 de abril de 2009, o Superintendente, por oficio, remeteu a Prefeitura
Municipal o carné enviado informando nao ter responsabilidade sobre o pagamento
do referido imposto.

c) No dia 25 de setembro de 2009, chegou a SRF/RN intimagdo judicial proveniente da
Justica Estadual para pagar o valor de R$ 300.000,00 em 24 horas ou nomear bens a
penhora, tudo em razao da execugao fiscal movida por Procurador Municipal (Natal)
face a Receita Federal no RN para cobranga de valores devidos a titulo de IPTU em
razao do mesmo imdvel referido no carné supracitado.
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Na qualidade de Procurador da Fazenda Nacional a quem o feito foi distribuido,
maneje instituto processual cabivel alegando toda matéria juridica que reputar
necessadria a fim de proteger o interesse publico federal envolvido na lide.

NOTA GEAGU: Para resolucao da peca da 402 rodada, o participante deve ter
conhecimento da excecdo de pré-executividade que, a medida é cabivel sempre que,
sem sede de execugao, atendidos simultaneamente dois requisitos: que a matéria
invocada seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo juiz (requisito material); que a
decisao possa ser tomada sem necessidade de dilagao probatdria (requisito formal). Nos
termos da Sumula 363 do STJ: “exce¢ao de pré-executividade é admissivel na execugao
fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilacdo
probatdria”.

AgRg nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO N2
826.015 — MG (2009/0099234-4)

EMENTA. EXECUGCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. MATERIAS PASSIVEIS DE
CONHECIMENTO NESSA VIA: AQUELAS PASSIVEIS DE
CONHECIMENTO DE OFIiCIO PELO JUIZ E QUE NAO
DEMANDEM DILACAO PROBATORIA.

QUESTAO DECIDIDA PELA 12 SECAO NO RESP
1.110.925/SP — STJ - (DJe DE 04/05/2009), JULGADO
SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC. ESPECIAL
EFICACIA VINCULATIVA DESSE PRECEDENTE (CPC, ART.
543-C, § 79), QUE IMPOE SUA ADOCAO EM CASOS
ANALOGOS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

Como vimos, apenas matérias de ordem publica devem ser levantadas na
excegdo. Assim, apds um breve tépico acerca do cabimento da excegdo, é suficiente
gue o participante desenvolva bem apenas trés topicos, nessa ordem: a) incompeténcia
absoluta em razao da pessoa (art. 109, |, CF); b) imunidade reciproca (art. 150, VI, a, CF)
e c) do regime de precatdrios (art. 100, CF).

Acerca da imunidade reciproca, para reforco de argumento, como observa
Alexandre Rossato da Silva Avila, (Curso de Direito Tributario, 42 edi¢do. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008, pdg. 151) "se fosse permitida a tributagdo mutua entre as
pessoas politicas, o equilibrio federativo e a autonomia destas entidades restariam
comprometidos, aniquilando seus objetivos fundamentais", vale dizer, a imunidade
reciproca é uma garantia da Federagao.
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Nos termos do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI 939:

A Constituicdao do Brasil, ao institucionalizar o modelo
federal de Estado, perfilhou, a partir das multiplas
tendéncias ja positivadas na experiéncia constitucional
comparada, o sistema do federalismo de equilibrio,
cujas bases repousam na necessaria igualdade politico-
juridica entre as unidades que compde o Estado
Federal. Desse vinculo isonémico, que pacifica as
pessoas estatais dotadas de capacidade politica,
deriva, como uma de suas conseqiiéncias mais
expressivas, a vedagdo dirigida a cada um dos entes
federados de instituicdo de imposto sobre o
patriménio, a renda e os servigos uns dos outros. A
imunidade tributdria reciproca consagrada pelas
sucessivas Constituicbes republicanas brasileiras
representa um fator indispensdvel a preservagdo
institucional das proprias unidades integrantes da
federagédo. (grifos apdcrifos)

As matérias de ordem publica levantadas devem conduzir o pedido de
extincdo da execucdo, por dbvio.

Outra questdo extremamente interessante que pode, dentro do mesmo
contexto, ser cobrada em concursos publicos é a abrangéncia da imunidade reciproca
para os imoéveis da Unido ocupados por concessionarias de servigo publico, vejamos:

Al 695636 / RJ - RIO DE JANEIRO
AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA

Julgamento: 27/03/2009

Publicacdo DJe-068 DIVULG 13/04/2009 PUBLIC
14/04/2009Partes

DECISAO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO PREDIAL E
TERRITORIAL URBANO - IPTU. IMOVEL DA UNIAO
OCUPADO POR CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. POSSE PRECARIA. IMUNIDADE RECIPROCA:
ABRANGENCIA. PRECEDENTES. AGRAVO AO QUAL SE
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NEGA SEGUIMENTO. Relatério 1. Agravo de
instrumento contra decisao que nao admitiu recurso
extraordindrio, interposto com base no art. 102, inc. llI,
alinea a, da Constituicdo da Republica. 2. O recurso
inadmitido tem como objeto o seguinte julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: 'Apelacao civel.
Direito tributario. Execucgao fiscal proposta em face de
concessionaria de servico publico de transporte
ferrovidrio, objetivando a cobranca do IPTU de imdvel
de propriedade da Unido. Sentenca julgando extinta a
execucdo, acolhendo a excecdo de pré-executividade,
em que se pleiteou a incidéncia da imunidade reciproca.
Apelacdo do Municipio. A concessiondria ndo é
contribuinte do IPTU, por ndo deter o dominio util nem
a propriedade do imdvel gerador da tributacao.
Ocupacdo do bem efetivada em razao do contrato de
concessao administrativa, mediante prévia licitagao.
Sentenga confirmada em sede de duplo grau
obrigatério de jurisdicdo e recurso voluntario
desprovido.' (fl. 66). Tem-se no voto condutor do
julgado recorrido:  '(...) A concessionaria de servico
publico ndo pode ser considerada contribuinte do IPTU,
afinal, ndo é proprietaria do imovel, sendo ocupado em
razdao de contrato de concessao administrativa, detendo
a posse a titulo precario' (fl. 68). 3. No recurso
extraordindrio, o Agravante afirma que o julgado
recorrido teria contrariado os arts. 150, § 39, e 173, §
19, inc. I, e § 29, da Constituicdo da Republica. 4. A
decisdao agravada teve como fundamentos para a
inadmissibilidade do recurso extraordindrio a harmonia
do julgado recorrido com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a incidéncia da Sumula 286 desse
Tribunal (fls. 135-139). O Agravante afirma que essa
sumula seria inaplicavel. Examinada a matéria posta a
apreciacao, DECIDO. 5. Razao juridica ndo assiste ao
Agravante. 6. Conforme assentado na decisao
agravada, o julgado recorrido estd em harmonia com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Confiram-
se os seguintes julgados: 'EMENTA: Tributario. IPTU.
Acervo patrimonial do porto de Santos. Impossibilidade
de cobranca pela Municipalidade. Precedentes.
Regimental nao provido' (RE 318.185-AgR, Rel. Min.
Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 7.5.2004). 'EMENTA:
TRIBUTARIO. IPTU. IMOVEIS QUE COMPOEM O
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ACERVO PATRIMONIAL DO PORTO DE SANTOS,
INTEGRANTES DO DOMINIO DA UNIAO.
Impossibilidade de tributa¢do pela Municipalidade,
independentemente de encontrarem-se tais bens
ocupados pela empresa delegatdria dos servigos
portudrios, em face da imunidade prevista no art. 150,
VI, a, da Constituicdo Federal. Dispositivo, todavia,
restrito aos impostos, ndo se estendendo as taxas.
Recurso parcialmente provido' (RE 253.394, Rel. Min.
Ilmar Galvao, Primeira Turma, DJ 11.4.2003) 7. Em
caso analogo, no julgamento do Recurso Extraordinario
n. 451.152, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Segunda
Turma, DJ 27.4.2007, o Supremo Tribunal Federal fixou
o entendimento no sentido da impossibilidade de o
detentor de posse precaria e desdobrada, decorrente
de contrato de concessdao de uso, figurar no polo
passivo da relacao juridico-tributaria: "Recurso
Extraordinario. IPTU. Imdvel da Unido destinado a
exploracao comercial. Contrato de concessao de uso.
Posse precaria e desdobrada. Impossibilidade de a
recorrida figurar no pédlo passivo da obrigacdo
tributdria. Precedente. Recurso extraordindrio a que se
nega provimento." No mesmo sentido, a decisdao
monocratica no Agravo de Instrumento n. 677.406,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ 12.10.2007.
8. Nada ha, pois, a prover quanto as alegacdes da parte
agravante. 9. Pelo exposto, nego seguimento a este
agravo (art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil e
art. 21, § 19, do Supremo Tribunal Federal). Publique-
se. Brasilia, 27 de marco de 2009. Ministra CARMEN
LUCIA Relatora.( grifos apdcrifos)

Seguem publicadas as excecdes que mais se aproximaram do modelo
Lorena Baptista (Recife/PE) escreveu:

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIRETO DA _ VARA ESTADUAL DO RIO GRANDE DO
NORTE.

Autor: Municipio de Natal
Réu: Receita Federal do RN

Processo n®
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A UNIAO, pessoa juridica de direto publico interno, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, através de seu Procurador da Fazenda Nacional abaixo-
subscrito, mandato ex lege, apresentar excecao de pré-executividade a execucao fiscal
promovida pelo representante legal do Municipio de Natal, processo em epigrafe, pelas
razoes juridicas abaixo mencionadas:

|) DO BREVE RESUMO DOS FATOS:

Em data de 17 de abril do corrente ano, o Superintendente da Receita
Federal foi surpreendido com o recebimento de um carné emitido pela Prefeitura
Municipal de Natal na qual constavam débitos de valores de IPTU a serem pagos tendo
em vista a utilizacao de imovel onde funciona a sua sede.

No dia seguinte, a autoridade que recebeu o dito documento, remeteu um
oficio a Prefeitura Municipal alegando a irresponsabilidade no pagamento do referido
imposto, o que nao foi acatado pelo representante legal do referido Municipio.

Nesse sentido, foi proposta execucado fiscal pelo Municipio de Natal contra
a Receita Federal do RN para a cobranca de ditos valores de IPTU, sendo este drgdo, no
dia 25 de setembro de 2009, intimado por este MM Juizo para proceder ao pagamento
de trezentos mil reais em vinte e quatro horas ou nomear bens a penhora.

[I) PRELIMINARMENTE:

A pretensao do Autor ndao deve prosperar por ferir preceito constitucional
e normas de ordem publica, conforme abaixo serd demonstrado.

Il.1) DO CABIMENTO DA EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE:

Fruto de uma criagdo doutrindria e jurisprudencial, a exce¢do de pré-
executividade destina-se como meio de defesa aqueles que diante de uma questéo de
ordem publica possa vir aos autos e pleitear sua extingdo sem necessidade de garantir o
juizo.

Perceba-se que, como serd esclarecido ao longo desta defesa, o pleito
Autoral esbarra em uma norma constitucional que impede a cobranga de impostos
entre os entes que compde a federacgao.

Tal limitagdo constitucional ao poder de tributar incorre em norma
cogente devendo ser observada por todos os Entes Politicos. A imunidade subjetiva
presente nos autos é clausula pétrea (ADI 939) e como tal implica em questao de ordem
publica apta a ensejar a nulidade da presente execug¢ao de plano, sem necessidade de
oferecimento de embargos.
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Assim, nao ha duvidas quanto ao cabimento da presente excegao, inclusive
quando manejada pela Fazenda Publica, guardia maxima do interesse coletivo.

[1.2) DA ILEGITIMIDADE PASSIVA:

Sabe-se que o0s entes publicos sequer estdo autorizados
constitucionalmente a proceder a cobranca de qualquer tipo de impostos entre eles,
ocorrendo o que a doutrina chama de imunidade reciproca subjetiva.

Conseqglientemente ndo pode figurar no pdlo passivo de uma execugao
fiscal um outro ente publico, mas tdo somente aqueles expressamente determinados na
lei 6.830/80, precisamente em seu art.42, quais sejam: o devedor, o fiador, o espdlio, a
massa, o responsavel nos termos da lei, por dividas tributarias ou ndo, de pessoas fisicas
ou juridicas de direto privado e, por fim, os sucessores a qualquer titulo.

Assim, ndo constando qualquer referéncia a ora Ré em tal dispositivo,
requer a Unido a imediata exclusao da lide, por inexisténcia de relagdo fatico-juridico
apto a ensejar a pretensao Autoral, de maneira a extinguir o processo sem resolugao do
mérito por caréncia de acdo, de acordo com o art.267, inciso VI do CPC.

11.3) DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO:

Tendo em vista a mencionada imunidade de impostos sobre o patrimonio,
renda e servigos dos entes publicos, ndo ha embasamento legal que sustente o pleito
Autoral, conforme se percebe da leitura do art.150, inciso VI, alinea “a” da CF/88, sendo
verdadeira norma de eficacia plena apta a proteger o pacto federativo.

Diante disso, ndo se pode sustentar a cobranca de IPTU a Unido, via
execucao fiscal, pelo Municipio de Natal referente ao imdvel onde se localiza a sede da
Receita Federal, razao pela qual deve a presente execucdo ser extinta nos moldes
requeridos acima (art.267, inciso VI do CPC).

11.4) DA INCOMPETENCIA ABSOLUTA:

Cogitando por mera argumentac@o néo seja extinta a presente agdo e
excluida a Unido da lide, o que ndo se acredita, o processo ndo pode tramitar na justica
estadual.

E que, consoante dispde o art.109 da CF/88, as causas em que a Unido,

suas autarquias e empresas publicas federais forem interessadas seja na condi¢éo de
autoras, rés, assistentes ou opoentes, deverdo ser aforadas na Justi¢ca Federal.
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Dessa forma, como a ag¢do foi proposta na Justica Estadual do RN, requer a
Unido a imediata remessa ao juizo competente para o seu devido processamento,
devendo ser declarado nulo o ato decisorio, nos termos do art.113, §2° do CPC.

1) DO MERITO:

Em respeito ao principio da eventualidade, sendao vejamos os motivos da
improcedéncia da execugao fiscal.

[11.1) DO PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO:

Tendo em vista a protecdo do interesse publico, requer a Unido desde
logo, em face de relevante fundamentacao juridica trazida aos autos, a suspensao da
presente execucdo fiscal (art.558 do CPC de aplicacdo subsidiaria da lei 6.830/80), sob
pena de causar a Ré lesao grave e de dificil reparagdo, assim como, comprometimento
do orcamento anual, e conseqlientemente, prejuizo na efetivacao das politicas publicas
ja em andamento.

Em sendo assim, mostra-se desarrazoado o pagamento da quantia de
trezentos mil ou mesmo a nomeacao de bens a penhora, quando sequer tal pretensao
encontra fundamento legal, sendo vedada pelo ordenamento juridico vigente a
cobranca de impostos, seja de que natureza for, entre os Entes Federativos.

Ill.2) DA IMUNIDADE RECIPROCA:

A imunidade é caracterizada como limita¢do constitucional ao poder de
tributar, sendo tal prerrogativa conferida aos Entes Publicos.

A doutrina costuma diferencid-la da isencGo para melhor elucidar os
institutos. A isengcdo é considerada como dispensa legal de tributo devido. Ou seja,
enquanto a imunidade atua na propria delimitagdo da competéncia, esta age no dmbito
do exercicio da competéncia. Acrescenta-se ainda o fato de que a imunidade sempre
estad prevista na Constituicdo e a isen¢do em lei.

A norma constitucional que garante a imunidade aos Entes Politicos é
considerada subjetiva e refere-se tdo somente aos impostos, conforme se verifica pela
leitura do art.150, inciso VI, aliena “a” da CF/88. Nesse sentido, nada impede a cobran¢a
entre eles dos demais tributos, a exemplo da taxa pela coleta domiciliar de lixo.

In casu, a cobran¢a decorreu de IPTU em imdvel onde funciona a sede da
Receita Federal do RN. Ora, mesmo cogitando ndo ser o imovel bem dominical da UniGo
e se destinasse a finalidade diversa de sua funcg@o institucional, mesmo assim ndo
haveria a possibilidade de cobran¢a de tal imposto municipal. E que, tal imunidade
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difere-se daquela extensivel a autarquias e fundagdes instituidas pelo Poder Publico, ja
que vinculada obrigatoriamente as suas finalidades essenciais.

Note-se ainda, conforme jd mencionado, que a imunidade tributdria
reciproca constitui cldusula pétrea, com vista a protecdo do pacto federativo e o
equilibrio entre os Entes Politicos. Assim sendo, torna-se de extrema importdncia o
respeito ao seu comando, sob pena de futuras ingeréncias promovidas pela UniGo aptas
a ensejar acdes de cunho constitucional com o resguardo do conteudo normativo.

Ill.3) OBEDIENCIA A REGRA DO ART.100 CF/88:

N3ao bastasse todo o arcaboucgo juridico trazido aos autos, ainda ha
violagdo de outro comando constitucional referente aos pagamentos efetuados pela
Fazenda Publica constante no art.100 da CF/88.

No caso em tela, supondo por mera argumentacao, ser admitida e legal a
cobranga pelo Municipio de Natal de IPTU a Unido, ndao se poderia intima-la, em
processo de execuc¢ao (e ainda fiscal), para garantir o juizo, nem muito menos para
pagar, independentemente de qual seja a natureza do crédito e quem seja seu
exequlente, tendo em vista a indisponibilidade do interesse publico.

Qualquer execugcdo contra a Fazenda Publica ndGo estd sujeita a
expropriagdo, constricdo, depdsito ou penhora de seus bens. Todo o trdmite dos
processos contra ela movidos dar-se sem qualquer necessidade de garantia do juizo.

Os pagamentos devidos pela UniGo, assim como em relagGo aos demais
Entes Publicos, devem obedecer sempre o regime de precatdrios disposto no art.100 da
CF/88. Assim, por forca de determinagdo constitucional, faz-se necessdria decisdo
transitada em julgado com a inclusdo de pagamento no orcamento da entidade de
direto publico e pagamento até o final do exercicio sequinte para os precatorios judiciais
apresentados até 12 de julho, salvo se consideradas dividas de pequeno valor, o que ndo
é a hipotese dos autos.

IV) DO PEDIDO:

Por todo o exposto requer inicialmente a Unidao o acolhimento das
preliminares arglidas. Caso contrario, requer a imediata extincdo da execugao fiscal,
tendo em vista a presenca de elementos que ensejam a total nulidade da certidao de
divida ativa.

Termos em que,

Pede e espera deferimento
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Local e data
Procurador da Fazenda Nacional
Isaque Lopes de Lima Pacheco (Governador Valadares/MG) escreveu:

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR (A) JUIZ (A) DA VARA DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA
DE NATAL/MG

Processo: XXX/09 - Execugdo Fiscal
Exequente: Fazenda Publica Municipal de Natal/RN
Executada: Unido (Fazenda Nacional)

A Unido (Fazenda Nacional), por seu procurado infra-assinado, mandato
"ex lege", vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, nos autos da
execugdo fiscal epigrafe, apresentar EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE, com fulcro nas
razoes a seguir deduzidas.

| - Dos fatos

No dia 17 de abril de 2009, o Superintendente da Receita Federal recebeu
carné oriundo da Prefeitura Municipal de Natal, informando o valor do IPTU do imdvel
onde funciona a sede da SRF/RN referente ao ano em curso, e estipulando as formas de
pagamento.

Posteriormente, em 18 de abril de 2009, o Superintendente da Receita
Federal oficiou a Prefeitura Municipal desta cidade, remetendo o carné enviado, e
informando sobre a ndao responsabilidade sobre o pagamento do referido imposto, em
virtude da imunidade reciproca prevista no Texto Magno.

Contudo, dia 25 de setembro de 2009, a SRF/RN tomou conhecimento de
execucao fiscal ajuizada pelo municipio de Natal perante este juizo, cuja cita¢ao
determinava o pagamento de RS 300.000,00 (trezentos mil reais) em 24 (vinte e quatro
horas) ou a nomeacdo de bens a penhora, em virtude do ndo pagamento do referido
imposto.

Entretanto, como se passarda a demonstrar, a cobranga se mostra
totalmente ilegitima, tanto do ponto de vista processual, quanto do ponto de vista

formal.

Il - Do Direito
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Da Utilizagéio da Excegdio de Pré-Executividade no Direito Brasileiro

A despeito da inexisténcia de previsao legal, a utilizacdo do instrumento da
excecao de pré-executividade, ou, para alguns, objecdo de pré- executividade, é
doutrinariamente e jurisprudencialmente incontestada.

O instituto processual em comento parte do pressuposto de que ndo se
pode iniciar ou prossequir uma a¢do executiva que ndo preenche os requisitos legais.
Destarte, consiste num instrumento utilizado pelo executado para questionar matérias
de ordem publica que deveriam ter sido examinadas de oficio pelo juiz, impedindo o
prosseguimento de uma execugdo ilegitima.

Da Incompeténcia Absoluta

A Constitui¢@o Federal, no capitulo que trata do Poder Judicidrio, assenta
que compete aos juizes federais processar e julgar as causas em que a UnidGo for
interessada na condi¢do de autora, ré assistente ou oponente.

Logo, verifica-se a incompeténcia absoluta deste juizo para este feito,
tendo em vista a determina¢do da competéncia em razdo da matéria, o que, segundo a
dogmadtica processual civil, sequer pode ser prorrogada.

Assim, pugna-se que V. Ex2 decline de sua competéncia, determinando a
remessa dos a Justica Ferderal desta cidade, juizo competente para julgar a causa

Da Sistematica Prevista para Execuc¢ao contra a Fazenda Publica

E consabido que o Estado, enquanto defensor do interesse publico, é
dotado de certas prerrogativas, a fim de melhor alcangar seus objetivos. Uma dessas
prerrogativas consiste exatamente na nao sujeicao do Fisco ao procedimento executério
ordindrio previsto no Cddigo de Processo Civil (CPC).

A essse respeito, o artigo 730 do CPC disciplina o assunto, determinando
que, na execugao contra a Fazenda Publica, a devedora devera ser citada para opor
embargos no prazo de 10 (dez) dias, e se estes nao forem opostos, o juiz requisitara,
através do presidente do Tribunal compente, o pagamento através de precatério.

Dessume-se claramente do Diploma legal que, uma vez executada, a
Fazenda Publica ndo é citada para pagar a divida, e sim para, se quiser, opor embargos.
Isso porque a forma prevista para a efetiva satisfacdo do crédito, nestes casos, é a
expedicao de precatorio.
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Com menor razao ainda a possibilidade de penhora de bens. Ora, licao
comezinha de Direito Administrativo ensina que os bens publicos ndo podem ser
penhorados, em razao do atributo da inalienabilidade.

Assim, o procedimento adotado pela Fazenda exequente é
manifestamente improéprio, do ponto de vista técnico-processual, caracterizando
impossibilidade juridica do pedido. Logo, afere-se que a exequente é carecedora de
agao.

Da Imunidade Reciproca

Mesmo se desprezados todos os argumentos expostos acima, hd de se
notar afronta direta a dispostivo da Lei Maior que constitui cldusula pétrea. Trata-se da
indigitada imunidade tributdria reciproca, que, pela importdncia para o modelo federal
de equilibrio adotado pela Republica Federativa do Brasil, sequer pode ser objeto de
emenda constitucional em a enfraqueca.

A imunidade tributdria reciproca representa um fator indispensdvel a
preservagdo institucional das proprias unidades integrantes da Federagdo. Desta forma,
por ser principio garantidor da Federagdo, é, imutdvel, ndo podendo ser restringido.

Ndo obstante a clareza do Texto Constitucional, a jurisprudéncia
pacificada, e a doutrina uniforme sobre o assunto, a cobrangca impugnada tenta fazer
letra morta do postulado constitucional.

E que, consoante disposicdo constitucional, é defeso a qualquer ente
politico instituir Impostos sobre o patriménio, a renda ou o servicos uns dos outros.
Assim, conclui-se pela auséncia de competéncia tributdria para a cobrancga do referido
imposto, haja vista limitagdo constituicdo em comento.

Dos pedidos
"Ex Positis", a Unido requer:

a) seja reconhecida a incompeténcia absoluta deste juizo, remetendo-se os
autos ao juizo competente;

b) eventualmente, caso ultrapassada a preliminar acima, seja extinto o
processo, declarando a exequente carecedora de agao, tendo em vista a impossibilidade
juridica do pedido, na medida em que a tutela pretendida nao pode ser prestada, por
nao ser a via eleita a adequada a espécie;
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c) ndo se acolhendo a segunda preliminar, seja extinta a presente
execucao, com fundamento constitucional na imunidade reciproca, condenando-se a
exequente nos honordrios advocaticios, fixados nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.

Nestes termos,

pede deferimento.

Natal—30—de——setembro—de2009— (NOTA GEAGU: recomenda-se ndo
informar cidade ou data especifica, alguns examinadores entendem como forma de
identificagGo e excluem o candidato do certame. Embora se reconhec¢a ser conduta
exagerada de algumas organizadoras, é melhor evitar a dor de cabeca. Basta, ao final,

citar: Local, data).

Procurador da Fazenda Nacional.
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