Revista da

Procuradoria
Geral d Olinda

-




Revista da Procuradoria

Geral de Olinda

Olinda, agosto de 2022




Revista da Procuradoria Geral de Olinda

Dades Internacionais de Catalogagfio na Publicaglic (CIP)
(Cémara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Revista da Procuradoria Geral de Olinda :
de estudes ju

II, nam -

1. ed. -- Rec
Filheo, 2022,

&2lvio Polito Lopes

Varies colaboradores.
Bibliografia.
ISEN 978-65-00-49454-9

Direite - Brasil Z. Revista juridica.

22-120026 CDD-34 (81)
indices para catalogo sistematico:

1. Brasil : Direito 34(81)

Aline Graziele Benitez - Bibliotecaria - CRBEB-1/3129

Esta Revista teve sua impressao
patrocinada pela Associacao dos

Procuradores Municipais de
Olinda




Revista da Procuradoria Geral de Olinda

Prefeito de Olinda
Lupércio Carlos do Nascimento

Vice-prefeito de Olinda
Marcio Antony Domingos Botelho

PROCURADORIA GERAL DE OLINDA b'

Rafael Carneiro Ledo
Procurador Geral de Olinda

Dayseanne Dolores do Monte Monteiro
Sub-Procuradora Geral Extrajudicial

Henrique de Andrade Leite
Sub-Procurador Geral judicial

Olinda, agosto 2022




Revista da Procuradoria Geral de Olinda

Procuradores de Olinda

Ana Carolina de A. Dantas Loureiro
Antonio Tide Tenério A. M. Godoi
Daniella Viana Duque Lima
Danielle Alheiros Diniz

Dibulo Calabria C. da Silveira
Felipe de Brito e Silva

Flaviano Vasconcelos Pereira
Gisele Lennon da A. L. Roichman
Helvio Polito Lopes Filho

Igor Augusto Oliveira Lins

Jo&o Henrique F. L. Rocha

José Carlos Farias de Arruda

José Claudio Ribeiro Viana

José Sother e Silva Neto

Josany Xavier de Menezes
Leonardo Sales de Aguiar

Ligia Maria Duarte Lima

Lilian Meira Fialho Fonseca
Marcela de Almeida Lima
Marcelo Tenorio Cardoso

Paulo Roberto de Carvalho Maciel
Ricardo André Bandeira Marques
Roberto Paulino de Albuquerque Junior
Taisa Benevides Xavier Correia







Revista da Procuradoria Geral de Olinda

Apresentagio

A revista da Procuradoria Geral de Olinda, neste
novo exemplar, se consolida como importante fonte de
estudos, abrindo perspectivas para além do direito puablico,
que continua atrair naturalmente o maior numeros de
escritos, porém, com um olhar também para a esfera privada,
o que, decerto, enriquece enormemente o debate.

A pluralidade sempre é bem-vinda.

No atual numero, elucidativo artigo sobre a
improbidade administrativa e o exame do critério subjetivo
para caracterizacdo do tipo previsto na norma. Constitui
exigéncia a presenca do dolo especifico para condenagio
diante da redagdo conferida pela Lei 14.230/2021?

Ainda no segmento do direito publico, hda um
objetivo texto que incentiva a adogdo, na pratica, de
relevante ferramenta para a implementagio de regularizagio
fundidria através da arrecadacio de bens imdveis
abandonados.

Uma abordagem interessante sobre tema de grande
relevo: a uniformizacio do modelo de correcio monetaria
nas condenagdes impostas a Fazenda Publica. Atica a
curiosidade constatar que a autora do escrito, apds se inclinar
por um posicionamento em que defendia a possibilidade de
aplicagdo retroativa da norma, refluiu e fundamentou em
sentido contrario.

A matéria honoraria e o principio da simetria estao
presentes na nossa revista. Em exame vertical, sdo trazidos
consistentes elementos da doutrina e da jurisprudéncia que
pacificam o entendimento pela impossibilidade de
condenagio do réu sucumbente nas agdes civis publicas.

Inquietante e original artigo volta-se para assunto
extremamente interessante: a prerrogativa de resilicio
unilateral de negécio juridico subscrito no ambito do
processo judicial. Apés discorrer sobre as varias formas de
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desfazimento dos pactos no diteito civil, preparando o leitor
com os conceitos de rescisdo, resilicao e resolucio, mergulha
no sistema processual propriamente dito e justifica a plena
possibilidade de ocorréncia de tais fatos e atos no processo.

Por fim, tratando-se da Procuradoria Geral de
Olinda, o Sitio Histérico teria de se fazer presente. E
certamente, como assim tencionou o autor do artigo, o texto
agucou “as reflexoes e as curiosidades sobre o papel das
ciéncias ]ur1d1cas na preservacao do patriménio cultural
brasileiro, em temas interdisciplinares” como o ¢é o
acautelamento do patrimonio cultural.

Um excelente leitura.

Rafael Carneiro Leao
Procurador Geral de Olinda
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A (DES)NECESSIDADE DO
ELEMENTO SUBJETIVO DO DOLO
NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA DE ACORDO COM
A LEI FEDERAL N° 14.230/21

Leonardo Sales de Aguiar

Advogado, Conselheiro Estadual da O.AB/ PE, Procurador
Municipal de Olinda, pos-graduando em direito administrativo pela
FDR/UFPE, especialista em direito piiblico e em direito tributario.
MBA em Gestio Piiblica pela FCAP/UPE.

RESUMO

Os atos de improbidade administrativa propriamente
ditos se encontram detalhados nos artigos 9°,10 e 11 da
Lei Federal n® 8.429/92. No primeiro, cuidou o
legislador em definir quais seriam objetivamente os atos
administrativos que, ao importarem enriquecimento
ilicito, seriam caracterizados como de improbidade
administrativa. No segundo, restaram definidos quais
serlam os atos de improbidade administrativa que
causariam prejuizo ao erario e, por fim, no artigo 11,
foram elencados os atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da Administracao
Publica. Conquanto tenha sido zeloso o legislador em
buscar procurar detalhar, nos incisos dos trés
mencionados artigos, quase cinquenta atos contrarios a
moral do servigo publico, foi curiosamente omisso por
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nao definir se os atos improbos constantes nos artigos
9° e 11, seriam considerados como tais se somente
praticados dolosamente ou se poderiam assim o ser se
praticados culposamente. Com isso, deixou ao labor da
doutrina e da jurisprudéncia patria essa ardua e
polémica missao de definir se os atos improbos
praticados de acordo com a previsao dos artigos 9° e 11
somente se configurariam de praticados dolosa ou se
poderiam sé-lo também de forma culposa. Ocorre que,
com o advento da Lei Federal n° 14.230/2021,
aparentemente a eventual celeuma existente acerca da
necessidade do elemento subjetivo do dolo na
improbidade administrativa restou superada.

Palavras-chave: IMPROBIDADE —
AGENTE PUBLICO — DOLO
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A (DES)NECESSIDADE DO ELEMENTO
SUBJETIVO DO DOLO NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA DE ACORDO COM A LEI
FEDERAL N° 14.230/21

Em 02 de julho de 1992 foi sancionada a
Lei Federal n® 8.429, que ficou conhecida no mundo

juridico como Lei de Improbidade Administrativa —
LIA.

Através dela, restou instituido no
ordenamento juridico patrio um microssistema de
normas de natureza material e processual, que
objetivamente definiram quais os atos administrativos
praticados pelos servidores, agentes publicos e terceiros
que com a administracao publica contratarem, seriam
contrarios 2 moral e aos bons costumes do servico
publico. A norma ainda previu alguns procedimentos
que seriam adotados durante o curso do processo civil
atinente aos atos de improbidade, como se pode
observar no capitulo V, da ainda vigente legislacao.

Na ocasido, definiu-se que ato de
improbidade administrativa é aquele praticado por
servidor, agente publico ou particular que possua
relagio juridico-econdmica com administragao publica
com a inobservancia ao principio da moralidade
administrativa, prevista no caput do artigo 37, da CF/88.
Para Walber de Moura Agra, “a improbidade
administrativa é o designativo técnico para a chamada
corrup¢ao administrativa que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da Administracao Publica e
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afronta os principios nucleares da ordem juridica”’,
como o principio Democratico e o principio
Republicano, que sustentam o Estado de Direito.

Volvendo-se a4 norma, os atos de
improbidade administrativa propriamente ditos se
encontram detalhados nos artigos 9°, 10 e 11 da referida
lei. No primeiro, cuidou o legislador em definir quais
seriam objetivamente os atos administrativos que, ao
importarem  enriquecimento  ilicito,  seriam
caracterizados como de improbidade administrativa.
No segundo, restaram definidos quais seriam os atos de
improbidade administrativa que causariam prejuizo
ao erario e, por fim, no artigo 11, foram elencados os
atos de improbidade administrativa que atentam
contra os principios da Administragido Publica.

Nio obstante tenha sido zeloso o legislador
em buscar procurar detalhar, nos incisos dos trés
mencionados artigos, quase cinquenta atos contrarios a
moral do servigo publico, foi curiosamente omisso por
nao definir se os atos improbos constantes nos artigos
9° e 11, seriam considerados como tais se somente
praticados dolosamente ou se poderiam assim o ser se
praticados  culposamente. Porquanto, apenas na
redagao do artigo 10 constava expressamente a espécie
do elemento subjetivo, ao dispor que “constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdao, dolosa ou culposa, que

1 AGRA, Walber de Moura. Comentarios sobre a Lei de
Improbidade Administrativa. 2. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 58.
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enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres
das entidades publicas [...]” (grifos nossos). Com isso,
deixou ao labor da doutrina e da jurisprudéncia patria
essa ardua e polémica missao de definir se os atos
improbos praticados de acordo com a previsaio dos
artigos 9° e 11 somente se configurariam de praticados
dolosa ou se poderiam sé-lo também de forma culposa.
E mais, havia duvidas se para os atos de improbidade
administrativa previstos nos artigos 9° e 11 haveria (ou
nio) responsabilidade objetiva do agente, o que
prescindiria da culpa /ato sensu.

Em relagao ao artigo 10, o texto originario
da LIA ndo deixava duvidas quanto a possibilidade de
sua caracterizacdo pela modalidade culposa®.

Ja para a ocorréncia dos atos de
improbidade administrativa previstos nos artigos 9° e
11, mostra-se imprescindivel a conduta dolosa
caracterizada pelo elemento subjetivo, isto é, a vontade
do agente em praticar o ato ilicito. Acerca disso, o
professor Walber de Moura Agra sustenta que:

A Let de Improbidade
Administrativa visa punir o
desonesto, o corrupto, aquele
desprovido de lealdade e de
boa-fé, e, por isso, ¢ necessario
o dolo genérico ou a culpa na
conduta do agente. E firme a

2 Idem. p. 121.
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jurisprudéncia do  Superior
Tribunal de Justi¢a no sentido
de que a improbidade é o ato
ilegal qualificado pelo
elemento subjetivo do agente,
sendo indispensavel a correta
identificacao do dolo quando
caracterizadas as condutas
tipificadas nos arts. 9° e 11 da
Lei n° 8.429/92, ou pelo
menos eivadas de culpa grave,
nas hipéteses do art. 10 da lei.”

E mais, prossegue o renomado autor que
em relacao “aos arts. 9° e 11, ambos da Lei n® 8.429/92,
que tipificam os atos de improbidade que importam
enriquecimento ilicito e que atentam contra o0s
principios da Administragao Publica, respectivamente,
embora omissos os dispositivos, tem-se que o elemento
subjetivo exigido é o dolo”*. Afinal, continua o
professor, “nao é razoavel a percepgao de vantagem
indevida por servidor ou violagao de principio mediante
imprudéncia, impericia ou negligéncia™.

Assim, de acordo com o exposto, de uma
forma ou de outra, seria necessirio o elemento

3 AGRA, Walber de Moura. Comentarios sobre a Lei de
Improbidade Administrativa. 2. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 122.

4 Idem. p. 137.

> Ibidem.
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subjetivo (seja a culpa ou o dolo) para a caracterizagao
do ato de improbidade administrativa.

No entanto, ha doutrinadores que
divergem quanto a necessidade de exigir (ou nao) o dolo
para a pratica de ato improbo. Por exemplo, Isabela
Giglio Figueiredo sustenta ser impossivel a existéncia
de forma culposa de improbidade, haja vista que o dolo
¢ inerente a esséncia do conceito de ato contrario a
moralidade administrativa®.

No Superior Tribunal de Justica, prevalecia
o entendimento da necessidade da presenca do
elemento subjetivo, caracterizado pelo dolo para os
artigos 9° e 11, e ao menos pela culpa para o artigo 10.
Observe:

ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE

RESPONSABILIDADE POR
ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.
ACUMULACAO
INDEVIDA DE CARGOS
PUBLICOS. VIOLAGAO DO
ART. 1.022 DO CPC/2015.
INEXISTENCIA.

6 FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade
Administrativa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 146-
148.
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ELEMENTO SUBJETIVO.
DOLO. REVISAO. SUMULA
7/STJ]. DOSIMETRIA DAS
SANCOES. REEXAME DE
PROVAS. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL.

OBICE DA SUMULA 7/ST]J.

19

3.  Relativamente  as
condutas descritas na
Lei n. 8.429/1992, esta
Corte Superior possui
firme entendimento de
que a tipificagio da
improbidade
administrativa, para as
hipéteses dos arts. 9° e
11, reclama a
comprovag¢ao do dolo e,
para as hipoteses do art.
10, ao menos culpa do
agente.

4. Ressalta-se que a
Primeira Secio deste
Superior Tribunal, nos
autos do REsp
951.389/SC, firmou
jurisprudéncia de que,
para a configuragao do
ato de improbidade
previsto no art. 11 da
LIA, se faz necessaria a
analise do elemento
volitivo,
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consubstanciado  pelo
dolo, 20 menos
genérico, de agir no
intuito de infringir os
principios regentes da
administracao publica.
[.] 6. Na espécie, o
Tribunal de origem
consignou que o)
demandado incorreu em
ato de improbidade
administrativa e que esta
presente o elemento
subjetivo  em sua
conduta.

10.  Recurso especial
parcialmente conhecido

e, nessa extensao,
improvido. (REsp
1932184/SP, Rel.
Ministro oG
FERNANDES,
SEGUNDA TURMA,
julgado em 14/09/2021,
DJe 07/10/2021)
ADMINISTRATIVO.
IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL.
IRREGULARIDADES NA
APLICACAO DE VERBAS
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RECEBIDAS POR MEIO
DE CONVENIO. LESAO

AO ERARIO
CARACTERIZADA. DOLO
GENERICO
EVIDENCIADO.
IMPOSSIBILIDADE
ALTERACAO DAS
CONCLUSOES. SUMULA
7/ST].

1. Na hipétese em
exame, o Tribunal de
origem consignou
expressamente a
existencia de  dolo
genérico e de prejuizo ao
erario na  aplicagdo
irregular de  verbas
recebidas, de modo que
restaram  configurados
os atos de improbidade
de que tratam os arts. 10
e 11 da LIA.

2. Nesse contexto, para
acolher a tese de que nao
estio  presentes  0Os
requisitos necessarios a
condenagao pela pratica
de ato de improbidade

administrativa, seria
necessario NOvVo exame
do acervo fatico-

probatério constante

21



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

dos autos, providéncia
vedada em  recurso
especial, conforme o
6bice  previsto  na

Stmula 7/ST].

3. Agravo  interno
improvido.

(Aglnt no REsp
1533894/SP, Rel.

Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em
22/05/2018, DJe
30/05/2018)

ADMINISTRATIVO. ATO
DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART.
10, DA LEI 8.429/92. DANO
AO ERARIO.
MODALIDADE CULPOSA.
POSSIBILIDADE.
FAVORECIMENTO
PESSOAL. TERCEIRO
BENEFICIADO.
REQUISITOS
CONFIGURADOS.
INCURSAO NAS
PREVISOES DA LEI DE
IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

1. O ato de improbidade

administrativa previsto

22
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no art. 10 da Lei
8.429/92  exige a
comprova¢ao do dano
ao erario e a existéncia
de dolo ou culpa do
agente. Precedentes.

[...] 3. A conduta culposa
esta presente quando,
apesar de o agente nao
pretender o resultado,
atua com negligéncia,
imprudéncia ou
impericia. Nessa
modalidade, hi um
defeito inescusavel de
diligéncia, no qual se
comete um erro sobre a
condi¢ao do agir ou
sobre a consequéncia da
conduta. A puni¢do
dessa pratica justifica-se
pela criacao de um risco
proibido ao  bem
juridico tutelado.

[...] REsp 1127143/RS,
Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em
22/06/2010, DJe
03/08/2010)
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Com fundamento nesses entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios mencionados acima, e
até mesmo com respaldo no caput do artigo 10, que
previa a possibilidade de caracterizagio de ato improbo
por impericia, imprudéncia ou negligéncia (culpa),
encontram-se em tramitacio no Poder Judiciario
inameras a¢oes de improbidade administrativa desde o
advento da LIA. Nelas, argumenta-se que o gestor
publico pode ser sancionado administrativamente pela
ocorréncia de um ato cujo prejuizo a Administracao
Publica  nio necessariamente tenha sido
deliberadamente por ele provocado com ma-fé, mas
tenha sido ele apenas incauto, haja vista nao ser possivel
atribuir esse 6nus a propria administragao publica sob
pena de se prejudicar a res prblica. Por outro lado,
contra-argumenta-se que o gestor de boa indole nio
poderia ser punido em razao das evidentes fragilidades
do servico publico, e agir diversamente disso
contribuiria ainda mais com a disseminacio de uma
politica chamada de diteito administrativo do medo’.

7 O professor Rodrigo Valgas dos Santos é autor de uma obra
chamada “Direito Administrativo do Medo — Risco e Fuga
da Responsabiliza¢do dos Agentes Publicos”. Nela, sustenta
o autor que atualmente na Administragdo Publica ha um
exacerbado medo no processo de tomada de decisdo, haja
vista o altissimo risco a que os agentes publicos sdo
apresentados na corriqueira pratica dos atos administrativos.
Em razdo disso, estamos diante de uma chamada “paralisia
decisoria” ou “apagdo das canetas”, ou como preferiu ele
chamar, “direito administrativo do medo”.

24
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Nessa linha de raciocinio, KAMILE
MEDEIROS DO VALLE? apresenta reflexdo — com a
qual concordamos — no sentido de que:

[...] a responsabilizagao por ato
de improbidade administrativa
nao deveria mesmo servir para
penalizar servidores publicos
ineptos. Estes podem, e
devem, ser responsabilizados
na  esfera  administrativa
perante os 6rgaos de controle
interno, os quais podem puni-
los inclusive com a demissao
de cargo publico. Alias, este
nao estaria dispensado de
ressarcit 0 dano a que deu
causa pelo ato ou omissao
culposos e esta medida
ressarcitoria, considerando
que o agente nao se beneficiou
com o dano, ja ¢ uma punigao.
O controle social das urnas
também ¢é bastante relevante
para por a prova de fogo a

8 VALLE, Kamile Medeiros. O fim da improbidade por ato
culposo: por que causa tanta indignag¢do? Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/354315/o-fim-da-
improbidade-por-ato-culposo-por-que-causa-tanta-indignacao.
Acesso em 22/11/2021
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habilidade de gestio dos
eleitos.

Diferentemente, o medo de
responder por tais  atos
alegadamente improbos nio
deve pautar a atuacio de
gestores de boa-fé que possam
querer inovar e que nao o
fazem, mesmo com respaldo
técnico. O que se defende ¢é
que a ma-fé e a desonestidade
nao podem ser presumidas,
como tantas vezes o sao. Alids,
muitas vezes ¢ considerado
como prova da ilicitude
exclusivamente o cargo do
agente, como se onipresente e
onisciente fosse e se nio
houvesse descentraliza¢io
administrativa e  relacOes
hierarquicas  nos  6rgaos
publicos.

Portanto, corroboramos com a ideia de que
a desidia — se nao praticada volitivamente — nao deve
ser objeto de acao judicial pela pratica de ato de
improbidade administrativa, mas apenas de processo
administrativo disciplinar. Por outro lado, sabe-se que
ter em curso contra si uma ac¢do de improbidade
administrativa ¢ o mais alto grau de condenagdo moral
antes de uma a¢ao penal que um agente publico pode
ter. B a banalizagao dessa medida fez com que, ao longo

26
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das dltimas trés décadas, muitos agentes publicos de
boa-fé e tecnicamente qualificados deixassem de tomar
a melhor decisio para o interesse publico com a
pretensdao de se resguardar juridicamente e evitar ser
tachado de agente {mprobo. Afinal, é “cedi¢co que o
objetivo da Lei Federal n. 8.429/1992 (LIA) nao ¢
penalizar o agente inabil, despreparado e incompetente,
mas, sobremodos, aquele desonesto que afronta a
moralidade administrativa causando danos ao eratio,
enriquecendo-se ilicitamente, concedendo ou aplicando
indevidamente beneficio financeiro ou tributario e

atentando contra principios administrativos™”.

Nio obstante isso, com o advento da Lei
Federal n°® 14.230/2021, a eventual celeuma existente
acerca da necessidade do elemento subjetivo do dolo na
improbidade administrativa restou superada, na medida
em que, de acordo com a novel legislagao, que alterou
§1°, do artigo 1°, da Lei Federal n° 8.429/92,
“consideram-se atos de improbidade administrativa as
condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais”. Além
disso, a legislacao de 2021 ainda alterou o caput do artigo
10, cujos atos de improbidade administrativa (até entao
caracterizados por dolo ou culpa) passaram a ser
evidenciados somente na modalidade dolosa,
reforcando o que dispds o atual {1°, do artigo 1°, da

® VALADARES NETO, Francisco Valadares Neto. Elemento
volitivo doloso e improbidade administrativa. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 26, n. 6523, 11
maio 2021. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/90424. Acesso em: 22 nov. 2021.
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LIA. Alias, antes mesmo disso, quando adveio a Lei
Federal n® 13.655/2018, que alterou o Decreto-lei n°
4.657/1942 (LINDB) para incluir o artigo 28, o
ordenamento juridico patrio ja caminhava no sentido de
que “o agente publico respondera pessoalmente por
suas decisoes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro” (grifos nossos).

Portanto, conquanto tenha sido omissa a
LIA ao tratar da (des)necessidade do elemento
subjetivo para os atos de improbidade administrativa
que importam enriquecimento ilicito (art. 9°) e que
atentam contra os principios da Administragao Publica
(art. 11), é certo que sempre se mostrou imprescindivel
a vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito, o que denota o dolo, nio bastando apenas
voluntariedade do agente. Igualmente, era unissono o
entendimento de que, para os atos de improbidade
administrativa que causassem prejuizo ao erario (art.
10), o elemento subjetivo poderia se apresentar na
modalidade dolosa ou culposa.

A controvérsia que sempre persistiu nas
lides forenses, embora de certa forma mitigada pela
jurisprudéncia que se formou no Tribunal da Cidadania,
era se os atos improbos que ensejassem enriquecimento
ilicito e que atentassem contra os principios da
Administragdo Publica poderiam (ou nao) ser
caracterizados na modalidade culposa. No entanto, tal
discussao encontrou-se dissolvida com o advento da
redag¢ao do §1°, do artigo 1°, da LIA, com redacao dada
pela Lei n° 14.230/2021, ao menos até que
sobrevenham novos precedentes judiciais. Porquanto,
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de acordo com o que se encontra posto na legislacao
patria, somente os atos praticados dolosamente
poderiao ser configurados como improbos.
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SOBRE A POSSIBILIDADE DE RESILICAO
UNILATERAL EM NEGOCIOS JURIDICOS
BILATERAIS"

Roberto Paulino de Albuquerque Junior

(Doutor em direito pela Universidade Federal de
Pernambuco. Professor Adjunto da Faculdade de Direito do
Recife. Procurador do Municipio de Olinda. Advogado.)

Negocios juridicos processuais sempre houve,
embora o tema nem sempre tenha merecido a atengao
devida dos processualistas.

Todo efeito juridico decorre de fato juridico;
logo, se ha consequéncias juridicas vinculadas ao
processo, ha fatos juridicos processuais e deles se ocupa
a teoria do fato juridico.

O que torna um fato juridico suscetivel de
carregar o adjetivo processual ¢é estar previsto em
suporte fatico de regra processual e dizer respeito a um
procedimento, ainda que praticado fora do processo."

Dentre esses fatos juridicos ditos processuais
licitos, ha fatos juridicos stricto sensu processuais, atos-
fatos processuais, atos juridicos stricto sensu processuais
e negocios juridicos processuais. Além deles, ha os

e} presente texto teve sua publicagdo original na Revista Brasileira de Direito

Processual, n® 92, 2016.

1 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Hentique Pedrosa. Teoria dos fatos
juridicos processuais. Salvador: Editora JusPodium, 2011, p. 31.
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ilicitos processuais. Este breve texto nao cogitara das
demais espécies além dos negocios.

O estudo das implicacées do auto-regramento
da vontade no processo civil nio se faz sem certo
estranhamento. Primus, ha um certo temor de que a
natureza publica do processo se perca ao admitir
interferéncias volitivas das partes;'® secundus, o desabito
do estudo da categoria negbcio juridico pode
demonstrar o porqué da pratica de atos (lato sensu)
corriqueiros do processo nao serem encarados como
exercicio de autonomia.

Negocio juridico é espécie de fato juridico /lato
sensu volitivo, unilateral, bilateral ou plurilateral, em que
a vontade nao apenas integra o suporte fatico como um
seu elemento nuclear, mas também permite escolha de
categoria, influenciando sua eficicia.”

Diante do conceito proprio de negdcio juridico,
como negar que a rendncia a um prazo recursal seja
negdbcio, se assim ¢é toda rentncia? Ou mesmo a peti¢ao
inicial? A sentenca? Na literatura os exemplos se

12 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negbcios juridicos processuais no processo
civil brasileito. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique Pedrosa. (coord). Negocios processuais. Salvador: JusPodivm,
2015, t6pico 4.1. Neste sentido, pela rejeicao integral da categoria: “Nao ha
negdcios juridicos processuais, porque os efeitos dos atos do processo nao
sao determinados pela vontade dos sujeitos que os realizam. Os atos
processuais sio voluntirios, mas apenas no sentido de que sua realizagio
depende da vontade — e nio do conteiado acrescido por um ato de vontade; o
sujeito limita-se a escolher entre praticar ou ndo o ato, nio lhe deixando a lei
margem de liberdade para a escolha dos efeitos deste.” CINTRA, Anténio
Catlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 356)

1B por todos, consulte-se MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da

existéncia. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, pp. 210-265.
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multiplicam: convenc¢ao de dilagio de prazo nio
peremptorio, acordo de substituicdio de bem
penhorado, eleicio negocial de foro, acordo de
suspensao de processo, adiamento negociado de
audiéncia, desisténcia de recurso, arrematagiao, entre
outros. "

Esse poder de interferéncia eficacial nao ¢
absoluto nem mesmo no direito privado, de modo que
os efeitos sdo aqueles desejados pelos figurantes (ou
pelo figurante, se unilateral o negbcio), na medida do
admitido pelos filtros do sistema.

Parece claro, portanto, que ha um espago para
o exercicio do auto-regramento da vontade no
processo, comprovado pela identificagio de fatos
juridicos processuais indiscutivelmente negociais, ainda
que este espago de liberdade tenda a ser menor do que
o existente no diteito civil, por exemplo.” O art. 200 do
novo CPC seria o fundamento legal expresso deste
poder negocial, além do art. 190, que trata
especificamente sobre acordos de procedimento.'

A questao central para os proximos anos sera
desenvolver temas como os requisitos de negbcios
processuais tipicos e atipicos e seus limites a partir do

4 pIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos atos
processuais, ¢it., p. 60.

15 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios juridicos processuais:
andlise dos provimentos judiciais como atos negociais. Tese de Doutoramento
apresentada ao Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade
Federal da Bahia, sob orientagio do Prof. Dr. Fredie Didier Jr. ¢ Co-
orientacdo da Profa. Dra. Paula Costa e Silva. Salvador, 2011, p. 139.

16 Neste sentido, CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais
no direito processual civil brasileiro, tépico 5.3.
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ordenamento juridico, bem como as questoes inerentes
a sua revisao e a tutela do figurante vulneravel.

Um destes temas delicados e de necessario
enfrentamento ¢ o da possibilidade de resilicao
unilateral de negbcios juridicos processuais.

Para aborda-lo, ¢ preciso partir do problema
terminolégico que obscurece a extingao do negdeio
juridico.

A desconstituicdo por anulagio ou nulidade
decorre de imperfeicao do suporte fatico do negdcio
juridico. Para que seja nulo ou anulavel, ha de ser
existente, mas existit nulamente ou anulavelmente. A
invalidade é congénita, marcando o negdcio desde a
formacao e exige a¢ao constitutiva negativa para que o
desfazimento se opere.

O negocio juridico valido pode ser resolvido,
resilido, denunciado, rescindido ou revogado, presentes
0s pressupostos para tanto.'’

Revogacio ¢ a retirada da voz que compoe o
suporte fatico do negocio. A manifestacio de vontade
¢ retirada e com isso se desconstitui o negocio juridico.
Pode-se revogar negbcios unilaterais, como na
revogacao da proposta, bilaterais, como na revogacao
da doagdo e mesmo plurilaterais. O que se tem de
observar é que ha negbcios revogaveis (como o
mandato) e irrevogaveis (v.g., art. 1.812, do Codigo
Civil). Alguns atos revogam-se diretamente, por
manifesta¢ao de vontade do revogante; de outros, como

7 Para os conceitos a seguir, confira-se PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3 ed. Rio de Janeiro: Borséi, 1972,
pp. 325-347.
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a doagao, surge pretensao e a¢ao de revogacio, a serem
exercidas judicialmente.

Rescisao ¢ extingao por vicio do objeto, como
no caso de desconstituicaio por forca de vicio
redibitorio.

Resolugiao ¢ expressio mais ampla, que implica
desconstituicao de negdcio bilateral ou plurilateral sem
invalidade ou revogacao. Ha dois tipos de resolucao: a
resolugao propriamente dita, com eficacia ex func, e a
resolucao com eficacia ex nunc, chamada resilicao.

Resolugio e resilicido podem se dar em fungao
de regra juridica (resolucdo e resilicio legais) ou de
negocio (resolugao e resilicdo negociais).

Ha resolugio e resilicao 7pso jure, ou dependentes
de exercicio; nessa segunda hipétese, denominam-se
resolucio e resilicao voluntaria.

A resilicdio voluntaria bilateral chama-se
distrato, e a unilateral, denincia. Se ha motivo pré-
determinado, dendncia cheia, e, se nio ha, dendncia
vazia. Em geral as resilicoes voluntarias legais sao
cheias, mas ha hipéteses de dendncias vazias
estabelecidas pelo legislador.

Quando se indaga quanto a resilicao unilateral
em negocios juridicos processuais, portanto, a questao
a ser respondida diz respeito a possibilidade de extingao
ex nune de negdcios processuais em decorréncia de ()
resilicao legal ipso jure; (b) resilicao legal dependente de
exercicio; (c) resilicdo voluntaria unilateral vinculada a
motivo, dendncia cheia; (d) resilicdo voluntaria
unilateral livre, denincia vazia.

Na duas primeiras hipéteses, a lei ou o negoécio
podem prever uma causa especifica para a sua
desconstituicdo com a preservagdo da eficacia
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produzida. O que difere uma da outra ¢ a necessidade
de exercicio do direito formativo extintivo a resilicao.
Niao parece haver impedimento absoluto para que tal
aconteg¢a apenas por se tratar de negdcio processual.

Por exemplo, um negbcio processual que
estabeleca calendarizacio de atos do procedimento
pode ter uma clausula que disponha que, descumprido
por uma das partes, voltara a ser aplicado o
procedimento legal, sem prejuizo dos atos ja praticados.

Quanto a dendncia, cheia ou vazia, também nao
parece ter impedimento em tese para a sua adogao.

Se se trata de negdcio tipico, pode haver regra
legal prevendo a denuncia e as hipéteses em que
ocorrera, ou estabelecendo o direito formativo
extintivo a denuncia vazia.

Em negdcios atipicos, pode ser inserida clausula
neste sentido.

Por exemplo, o acordo de suspensio do
processo pode prever que, se o réu praticar algum ato
especifico em relacdo a coisa litigiosa, havera a resilicao
ipso jure. Ou que o autor tem o direito a denuncia cheia,
alegando tal causa. Ou que, a qualquer momento, o
autor podera retomar o processo, mediante exercicio de
denuncia vazia.

Em conclusao, nio ha incompatibilidade da
resilicdo unilateral de negdcios processuais, nem
mesmo por dendncia vazia. Assim é por ndo haver, no
tratamento  especifico do negbécio  processual,
afastamento de tal modalidade de extin¢ao.

Para que se dé a resilicio sera necessario, no

entanto, verificar se no negoécio especifico de que se
trata hd previsdo para tanto e 0s seus pressupostos estao
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preenchidos, além é claro de examinar a validade da
previsao contratual especifica de que se esta a tratar,
bem como a questio da ndo abusividade de seu
exercicio.
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A POSSIBILIDADE DE ARRECADACAO
DE IMOVEIS URBANOS
ABANDONADOS: UMA FORMA DE
PROMOVER A POLITICA DE
DESENVOLVIMENTO URBANO.

Gisele Lennon de Albuquerque Lima Roichman
Procuradora do Municipio de Olinda. Formada em Direito
pela Universidade Catolica de Pernambuco. Mestre em
Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Pernambuco.

O abandono de imdveis nos centros urbanos ¢ uma
realidade que a cada dia se agrava. Além do
descumprimento da funcdo social da propriedade,
ocasiona sérios problemas sanitarios, ambientais e de
seguranca publica. F o caso de casas e dos terrenos
abandonados pelos proprietarios, que se tornam local
de despejo de lixo, entulhos, com vegetacao alta e agua
parada; dos edificios inacabados ou condenados com
risco de desabamento, que sio invadidos por pessoas
sem moradia ou pelo crime organizado. Trata-se de um
descaso por parte dos proprietarios ou responsaveis,
que repercute diretamente na politica de habitagao, no
direito a moradia e na fungao social da propriedade.

A fungiao social da propriedade ¢é prevista na
Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental e como um principio regulador da ordem
economica. Nesse sentido, a propriedade seja urbana ou
rural, ndo podera ser exercida de modo absoluto e
irrestrito, havendo a possibilidade de intervencao
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estatal. A Magna Carta preve, no art. 182, que a politica
de desenvolvimento urbano devera atender a funcao
social, cabendo aos Municipios a elaboragao dos planos
diretores como instrumento de politica urbana.

Assim, a Constituicdo Federal direciona a legislacao
infraconstitucional ~ para a efetivacao do
desenvolvimento urbano e da funcio social da

propriedade.

O Coédigo Civil, ao regulamentar a funcdo social da
propriedade, prevé o abandono do imével, como uma
forma de perda da propriedade. O art. 1.276 dispde
sobre a arrecadagao do bem imoével pelo Poder Pablico
Municipal, em razio do abandono:

Art. 1.276. O imoével urbano que o proprietario
abandonar, com a inten¢ao de nao mais o conservar em
seu patrimoénio, € que se nao encontrar na posse de
outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e
passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou
a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas
circunscricoes.

§ 1 o O imével situado na zona rural, abandonado nas
mesmas circunstancias, podera ser arrecadado, como
bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade da
Unido, onde quer que ele se localize.

§ 2 o Presumir-se-a de modo absoluto a intengao a que
se refere este artigo, quando, cessados os atos de posse,
deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais.

Verifica-se, a partir do dispositivo acima mencionado,
que o proprietario do imével urbano devera conservar
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seu bem, protegé-lo para que nao acarrete prejuizos a
vizinhanca e ao meio ambiente, sob pena de
arrecadacio.

A arrecadacio de iméveis abandonados é um
procedimento administrativo, que visa contribuir para
politica habitacional. A sua efetivacdo independe de
autoriza¢ao judicial. No entanto ndo ocorre de forma
imediata. F imprescindivel a existéncia de um processo
administrativo, que garanta o contraditério e a ampla
defesa ao proprietario e, principalmente, a efetiva
vontade do ente publico de arrecadar os bens
exteriorizada por ato administrativo ou por lei
municipal que autorize a arrecadagao.

O instituto da arrecadacao de imoéveis abandonados
também passou a ser utilizado como instrumento de
politica urbana habitacional na Lei de Regularizagao
Fundiaria, n® 13.465/2017:

Art. 64. Os imoveis urbanos privados abandonados
cujos proprietarios niao possuam a intencao de
conserva-los em seu patriménio ficam sujeitos a
arrecadagao pelo Municipio ou pelo Distrito Federal na
condi¢ao de bem vago.

Na visao de André Abelha, a Regularizacdo Fundiaria
Urbana (Reurb) pode ser definida como:

“um instrumento juridico de politica urbana, um
conjunto de normas gerais e procedimentos, que
abrange medidas juridicas, ambientais, urbanisticas e
sociais, com vistas a tirar da informalidade
determinados nucleos urbanos e seus ocupantes.”
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Nesse passo, a Lei n° 13.465/2017 prevé a possibilidade
de os iméveis arrecadados pelo Municipio serem
destinados aos programas habitacionais e demais
politicas de desenvolvimento urbano através da
Regulariza¢ao Fundiaria:

Art. 65. Os imoveis arrecadados pelos Municipios ou
pelo Distrito Federal poderio ser destinados aos
programas habitacionais, a prestagio de servigos
publicos, ao fomento da Reurb-S ou serdo objeto de
concessao de direito real de uso a entidades civis que
comprovadamente  tenham  fins  filantrépicos,
assistenciais, educativos, esportivos ou outros, no
interesse do Municipio ou do Distrito Federal

A referida arrecadacao, nada mais é do que uma politica
de desenvolvimento urbano, como uma forma de exigir
que a propriedade atenda a sua fungdo social, ao
Estatuto das Cidades e ao Plano Diretor dos
Municipios.

Registre-se que a arrecadacao de imoveis abandonados,
embora possua previsio legal e amparo constitucional,
ainda ¢é objeto de divergéncia doutrinaria e apresenta-se
incipiente no cenario politico-social dos entes
federativos, ja que muitos municipios se deparam com
dificuldades or¢amentarias e burocraticas que tornam o
processo de arrecadacao longo e demorado.

Cumpre destacar, por fim, que a efetividade da
arrecadacdo de  iméveis  abandonados  como
instrumento de promoc¢ao de politica habitacional
depende, fundamentalmente, da vontade do Poder
Publico em executar e impulsionar projetos de
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arrecadagao de imoveis abandonados para fins sociais e
para garantir moradia digna.
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EC N° 113/2021: APLICACAO DA SELIC
PARA O CALCULO DE JUROS DE
MORA E CORRECAO MONETARIA
NAS CONDENACOES DA FAZENDA
PUBLICA E SUA
IRRETROATIVIDADE. "

Danielle Alheiros Diniz
Procuradora de Municipio de Olinda,
Pés-graduada em Direito Privado e
Pés-graduada em Advocacia Pablica

Os indices a serem utilizados nos calculos
de juros de mora e correcio monetaria nas condenagdes da
Fazenda Publica sempre foi tema controvertido na doutrina
e na jurisprudéncia.

Com o julgamento do Tema 810 do STF
(RE 870.947/SE) e do Tema 905 do ST] ([REsp
1.495.146/MG, REsp 1.492.221/PR e REsp. 1.495.144/RS)
foi firmando entendimento que foi aplicado pelos Tribunais
patrios até a publicacio, em 09/12/2021, da EC n°
113/2021.

A EC n° 113/2021 alterou a Constituicio
Federal e o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
para estabelecer o novo regime de pagamentos de
precatérios, modificou normas relativas ao Novo Regime

18Revis3o do artigo publicado e disponivel in
https://www.conjur.com.br/2022-mar-02/diniz-ec-
1132021-selic-condenacoes-fazenda-publica e in
https://anpm.com.br/voz-do-associado/ec-n-113-2021-
aplicacao-da-selic-para-o-calculo-de-juros-de-mora-e-
correcao-monetaria-nas-condenacoes-da-fazenda-publica.
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Fiscal e autorizou o parcelamento de débitos previdenciarios
dos Municipios.

Dispoe o art. 3° da EC n° 113/2021:

“Art. 3° Nas discussGes e nas
condena¢bes que envolvam a
Fazenda Publica,
independentemente  de  sua
natureza e para fins de atualizacdo
monetaria, de remuneracio do
capital e de compensacio da
mora, inclusive do precatorio,
havera a incidéncia, uma unica
vez, até o efetivo pagamento, do
indice da taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagao e
de Custédia (Selic), acumulado
mensalmente.” (Grifo nosso).

Assim, a EC n° 113/2021 determinou que a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacido e de
Custddia (SELIC) ¢ o indice a ser utilizado, a partir de 09 de
dezembro de 2021, para calculo dos juros de mora e corre¢ao
monetaria nas discussdes e nas condenacdes, inclusive nos
precatérios, que envolvam a Fazenda Publica.

Impende destacar que, consoante o artigo
3° da EC n°® 113/2021, n3o importa a natureza da agdo, ou
seja, aplica-se a SELIC as demandas que envolvam a Fazenda
Publica, sejam elas civeis, tributarias, previdenciarias, etc.

Nesse ponto, vale ressaltar que a referida
EC n° 113/2021 simplifica a questdo, uma vez que antes, a
depender da natureza da agdo e do tipo de condenagio,
seriam aplicados indices diferentes para calculo dos juros de
mora e da correcio monetatia.

A referida EC n® 113/2021, conforme o seu
artigo 7°, entrou em vigor desde a data da sua publicacio,
qual seja, 09/12/2021. Assim, a partit de 09/12/2021, a
SELIC ¢ o indice a ser utilizado para o cilculo de juros e
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corre¢do monetaria em qualquer agdo que envolva a Fazenda
Publica.

A EC n° 113/2021 s6 nido se aplica aos
valores ja recebidos/pagos até 08/12/2021, ou seja, nio
pode quem recebeu da Fazenda Publica pedir a revisio dos
calculos e nem a Fazenda Publica questionar o valor pago.

Em artigo publicado n
https:/ /www.conjur.com.br/2022-mar-02/diniz-ec-
1132021-selic-condenacoes-fazenda-publica e n

https://anpm.com.bt/voz-do-associado/ec-n-113-2021-
aplicacao-da-selic-para-o-calculo-de-juros-de-mora-e-
correcao-monetaria-nas-condenacoes-da-fazenda-publica
defendi que os processos em curso, com condenacio
transitada em julgado e com precatérios expedidos, mas
pendentes de pagamento, deviam ser calculados com base na
SELIC para juros e corre¢io monetaria_para todo o perfodo
que envolvesse o caso concreto.

Todavia, revendo meu posicionamento,
passo a entender que a SELIC deve ser aplicada tdo somente
a partit da data sua publicagio, sendo vedada a
retroatividade.

Nesse sentido, defende Leonardo Carneiro
da Cunha'®:
“Tal previsaio nio pode ser
aplicada retroativamente para
periodos e casos anteriores, nem
pode atingir as coisas julgadas até
entdo formadas. A previsio de
um novo indice de correcao nao
pode alcancar periodos
anteriores, em razdo do principio
da irretroatividade das leis,

Bhttps://www.conjur.com.br/2022-mar-07/direito-civil-atual-
taxa-selic-irretroatividade-ec-1132021
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No

Peixoto?0:

concretizador da  seguranca
juridica.”

mesmo  passo, corrobora Ravi

“A Emenda Constitucional n°
113/2021 entrou em vigor na
data de sua  publicagio
(9/12/2021), tal como previsto
pelo seu artigo 7°. Desse
momento em diante, a Unica taxa
a incidir nas condenacbes que
envolvam a Fazenda Publica sera
a taxa Selic, com uma provavel
diminuic¢io de todas as discussGes
judiciais que envolvem a
questdo.”

Destaco que o citado entendimento esti em
consonancia com a Resolucio n® 448/2022 do Conselho
Nacional de Justica — CNJ e com os Enunciados
Administrativos revistos da Se¢do de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) — Parte II
(Consectarios Legais nas Condenacoes impostas a Fazenda
Publica)?!, que a Selic ndo pode ser aplicada para o periodo
anterior a 09 de dezembro de 2021.

Oportunamente, trago a colacdo recente

julgado do TJPE:

“APELACAO. DIREITO
CONSTITUCIONAL,

ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL.

https://www.conjur.com.br/2022-mar-07/ravi-peixoto-
direito-aplicacao-selic-condenacoes

Zhttps://www.tjpe.jus.br/documents/10180/0/-/f8e607be-
c5e2-243c-84cf-b66a73c77d65
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TRANSFERENCIA

FORCADA, NO MEIO DO
ANO, DO ENSINO
REGULAR PARA O EJA.
AUSENCIA DE
VOLUNTARIEDADE E
BENEFICIO. CONDUTA
ILICITA. PREJUIZO AO

APRENDIZADO DA
AUTORA.
RESPONSABILIDADE CIVIL
CONFIGURADA.
INDENIZACAO POR

DANOS MORAIS FIXADA
EM PATAMAR EXCESSIVO.
REDUCAO. AJUSTE
QUANTO AOS INDICES DE
CORRECAO MONETARIA
E JUROS MORATORIOS.
SENTENCA
PARCIALMENTE
REFORMADA. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA.
DECISAO UNANIME.,

4. No tocante a correcio
monetaria e aos juros de mora,
sendo estes consectarios legais da
condenacdo principal, possuem
natureza de ordem publica e
podem ser analisados até mesmo
de oficio, de modo que sua
aplica¢do ou alteragio, bem como
a modificacio de seu termo
inicial, ndo configura julgamento
extra petita, nem reformatio in
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pejus. Juros moratérios pelo
indice de caderneta de poupanca
e corregao monetaria pelo IPCA-
E. Apos o inicio da vigéncia da
EC 113/2021, incide, vedada
sua cumulagio com quaisquer
outros indices, inclusive juros
de mora, a taxa SELIC
(Enunciado

Administrativo/ TJPE n. 12 e
22).

5. A unanimidade, deu-se parcial
provimento a apelagao.
(APELACAO CIVEL 0000551-
59.2018.8.17.3280, Rel. EVIO
MARQUES DA SILVA,
Gabinete do Des. Evio Marques
da Silva, julgado em 20/07/2022,
DJe)”.

Frise-se que o artigo 3° da EC n® 113/2021
trata da Fazenda Publica de forma genérica, ou seja, abrange
todos os entes federativos: a Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Vale registrar que ja existem duas Ac¢oes
Direitas de Inconstitucionalidade (ADI 7047 e 7064)
ajuizadas no Supremo Tribunal Federal — STF em face da
EC n°® 113/2021, questionando a constitucionalidade das
alteracdes ao texto constitucional. Em relacio a SELIC,
defendem varios pontos, dentre os quais, que ¢ instrumento
inidoneo para perdas inflacionarias.

Na ADI 7047, ha pedido liminar de
urgéncia para suspender a eficicia da Emenda Constitucional
n® 113/2021 até o julgamento final do mérito da ADI.
Todavia, o pedido, até a presente data (07/2022), ainda nao
foi analisado.
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Por todo o exposto, o fato é que,
enquanto nao for apreciado o pedido liminar realizado
na ADI 7047, a EC n° 113/2021 continuara em vigor e
devera ser aplicada, ou seja, a partir de 09 de dezembro
de 2021, a SELIC ¢ o indice a ser utilizado para calculo
dos juros e correcao monetaria para todas as acoes em
curso, condenacdes e precatorios (independente da
natureza) que envolvam a Fazenda Publica (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios).
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DOS LIMITES DA CONDENACAO DE
PAGAMENTO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM ACAO CIVIL
PUBLICA: APLICACAO DO PRINCIPIO

DA SIMETRIA PELA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA.

Ana Carolina de Araujo Dantas Loureiro

Procuradora do Municipio de Olinda — PE

Coordenadora da Camara de Conciliacao da Procuradoria-
Geral do Municipio de Olinda

Membro da Comissio de Advocacia Publica da OAB/PE
Especialista em Direito Pablico

1. INTRODUGCAO

A Acao Civil Publica (ACP) consiste em
instrumento processual com assento constitucional (art.
129, 11, 111 e paragrafo primeiro), voltado a salvaguardar
interesses difusos e coletivos.

E utilizada para responsabilizar os réus por
danos materiais e morais, de forma a atender ao
interesse publico primario.

Existem particularidades no procedimento e
desfecho da A¢ao Civil Publica, dentre os quais merece
atencdo a auséncia de condenacio em honorarios
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advocaticios da parte requerida, quando inexistente ma-
fé.

Como o ente publico pode figurar no feito,
como parte autora ou ré, existe necessario cuidado com
a dilagao probatéria com o objetivo de permitir o exame
adequado sobre a incidéncia de honorarios advocaticios
no caso concreto.

2. DA ACAO CIVIL PUBLICA COMO
INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL DO
SISTEMA PROCESSUAL INTEGRADO DE
TUTELAS COLETIVAS

A Acgao Civil Publica integra o microssistema
das tutelas coletivas, previsto na Constitui¢ao Federal.

A ACP ¢ disciplinada pela Lei n® 7.347/1985,
recepcionada pela Carta Magna, concedendo-lhe
eficacia potenciada pelo status constitucional (art. 129,
II, III e parigrafo primeiro®).  Desse modo, os

22 CF, Art. 129. Sdo fun¢des institucionais do Ministério

Publico:

IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia;

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

§ 1° - A legitimacdo do Ministério Publico para as agdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas
hipoéteses, segundo o disposto nesta Constituigdo e na lei.
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dispositivos legais devem ser interpretados para
produzir resultados de maxima efetividade.

Outrossim, as disposi¢oes processuais do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990)
sao aplicaveis a Ag¢ao Civil Pablica, compondo um
sistema processual integrado de tutelas coletivas (art. 21
da Lei n°® 7.347/1985% e art. 90 do CDC*).

Nos termos do art. 19 da Lei n® 7.347/1985,
aplicam-se subsidiariamente, as disposi¢oes do Codigo
de Processo Civil™.

A ACP tem aplicabilidade na responsabiliza¢ao
de réus por danos materiais e morais, de forma a

B Lein27.347/1985, Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei n2 8.078,

de 1990)

24 CDC, Art. 90. Aplicam-se as acbes previstas neste titulo as
normas do Cdédigo de Processo Civil e da Lein® 7.347, de 24
de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito
civil, naquilo que nao contrariar suas disposicoes.

% Em que pese a Lei n? 7.347/1985 referir-se a Lei n?
5.869/1973 (CPC anterior), passa-se a incidir as disposicdes
do Lei n? 13.10/2015 (CPC em vigor) nas relacdes
processuais atuais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#tituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#tituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117
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proteger direitos coletivos tutelados e atender ao
interesse publico.

Existem particularidades no procedimento e
desfecho da A¢ao Civil Publica, dentre os quais merece
atencdo a auséncia de condenacio em honorarios

advocaticios da parte requerida, quando inexistente ma-
té.

Sao legitimados ativos para a propositura da
Acao Civil Publica, ao lado Ministério Publico (art. 129,
da CF), Defensoria Puablica (art. 5°, II, da Lei n°
7.347/1985), os entes federativos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios - art. 5°, III, da Lei n°
7.347/1985), bem como a autarquia, empresa publica,
fundacao ou sociedade de economia mista (art. 5°, IV,
da Lei n® 7.347/1985).

Também possuem legitimidade ativa associa¢ao
constituida hd mais de 01 ano®™ que tenha como
finalidade institucional a prote¢do ao patrimonio

26 Apesar da lei prever existéncia prévia de 01 ano da associagao,
“havendo manifesto interesse social, verificado pelo juiz nas
caracteristicas do dano ou na relevancia do bem juridico
protegido, o requisito de pré-constituigdo das associagoes
podera ser dispensado” (Dicionario de Direitos Humanos da
Escola do Ministério Publico da Unido — verbete “Acao Civil
Publica”, por Carlos Alberto de Salles, disponivel em:
“http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-
index.php?page=A%C3%A7%C3%A3o0+civil+p%C3%BAblic
a”, consulta em 25/02/2022).
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publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de
grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (art.
5°,V, “a” e “b” da Lei n°® 7.347/1985).

Portanto, por expressa previsao legal, os entes
federados podem ajuizar agdo civil puiblica para
responsabilizar  terceiros por danos morais e
patrimoniais causados a algum dos direitos previstos
nos incisos do art. 1° da Lei n® 7.347/1985, quais sejam:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢es desta Let,
sem prejuizo da agdo popular, as a¢oes de
responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: (Redacdo dada pela
Lei n®12.529, de 2011).

I - a0 meio-ambiente;

Il - a0 consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. (Incluido pela Lei n® 8.078 de 1990)

V - por infragio da  ordem
econ6émica; (Redagdo dada pela ILei n°
12.529, de 2011).

VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
VII —a honra e a dignidade de grupos raciais,

étnicos ou religiosos.  (Incluido pela I.ei n®
12.966, de 2014)
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VIII - ao patrimoénio  puablico e
social. (Incluido pela Lei n® 13.004, de
2014)

Trata-se de instrumento que permite o exercicio
de poder-dever do ente publico em tutelar os direitos
coletivos e difusos sob sua responsabilidade
constitucional.

Ressalte-se, por oportuno, que a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu no
REsp 1509586, julgado em 2018, que ao Ministério
Publico e aos entes politicos, que apresentam como
finalidades institucionais a prote¢ao de valores
fundamentais, como a defesa coletiva dos
consumidores, ndo se exige pertinéncia tematica e
representatividade adequada. Desse modo, foi
reconhecida a legitimidade ativa do Municipio (no caso,
de Brusque/SC) para propor Ac¢ao Civil Publica na
tutela de direitos consumeristas em relacio bancaria,
consoante o aresto a seguir:

PROCESSUAL ~ CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITO DO CONSUMIDOR.
BANCARIO. COBRANCA DE TARIFA
DE RENOVACAO DE CADASTRO.
INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.  LEGITIMIDADE
ATIVA. MUNICIPIO. PERTINENCIA
TEMATICA. REPRESENTACAO
ADEQUADA.
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1. O propéosito do presente recurso especial
¢ determinar se o Municipio de Brusque tem
legitimidade ad causam para ajuizar agao civil
publica em defesa de direitos consumeristas,
questionando a cobranga de tarifas bancarias
de "renovacao de cadastro".

2. Recurso especial interposto em:
23/07/2014. Conclusos ao gabinete em:
26/08/2016. Aplicagao do CPC/73.

3. O trago que caracteriza o direito
individual homogéneo como coletivo -

alterando sua disponibilidade - ¢é a
eventual presenca de interesse social
qualificado em sua tutela,

correspondente a transcendéncia da
esfera de  interesses  puramente
particulares pelo comprometimento de
bens, institutos ou valores juridicos
superiores, cuja preservagao importa a
comunidade como um todo.

4. A agao civil coletiva em que se defendem
interesses  individuais homogéneos  se
desdobra em duas fases: a) a primeira,

caracterizada pela legitimidade
extraordinaria, na qual sio definidos, em
sentenca genérica, 0s contornos

homogéneos do direito questionado; e b) a
segunda, onde impera a legitimidade
ordinaria, na qual sdo estabelecidos a
titularidade do direito e o quantum debeatur,
essenciais a exequibilidade da primeira
sentenca.
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5. A qualidade moral e técnica necessaria
para a configuragio da pertinéncia
tematica e da representatividade
adequada tem intima relacdo com o
respeito das garantias processuais das
pessoas substituidas, a legitimidade do
provimento jurisdicional com eficacia
ampla e a propria instrumentalizagdo da
demanda coletiva, evitando 0]
ajuizamento de agdes temerarias, sem
fundamento razoavel, ou propostas por
motivos simplesmente politicos ou
emulatorios.

6. Em relacio ao Ministério Publico e aos
entes  politicos, que tem como
finalidades institucionais a protecido de
valores fundamentais, como a defesa
coletiva dos consumidores, nao se exige
pertinéncia tematica e
representatividade adequada.

7. Na hipétese dos autos, o Tribunal de
origem recusou legitimidade ao ente politico
em virtude de ter considerado que o
Municipio estaria defendendo unicamente os
direitos do grupo de servidores publicos, por
entender que a prote¢io de direitos
individuais homogéneos nao estaria incluida
em sua fungdo constitucional e por nio
vislumbrar sua representatividade adequada
ou pertinéncia tematica.

8. Ainda que tenha sido mencionada como
causa de pedir e pedido a cobranga da tarifa
de "renovacio de cadastro" de servidores



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

municipais, ¢ certo que o direito vindicado
possui dimensao que extrapola a esfera de
interesses puramente particulares dos
citados servidores, o que ¢é suficiente
para o reconhecimento da legitimidade
do ente politico para essa primeira fase
da tutela coletiva de interesses
individuais homogéneos.

9. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 1509586/SC, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, = TERCEIRA  TURMA,
julgado em 15/05/2018, DJe 18/05/2018)

Contudo, por vedagao legal, nao ¢é cabivel o
ajuizamento de Acao Civil Pablica para versar sobre
matéria tributaria, conforme redacio do paragrafo
Unico do art. 1° Lei n® 7.347/1985% - ratificada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga:

AGRAVO  INTERNO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. NEGATIVA DE

SEGUIMENTO. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. PRETENSAO DE

NATUREZA TRIBUTARIA. DEFESA

279 Lein® 7.347/1985, Art. 1°. Paragrafo inico. Nao ser4 cabivel
acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam
tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados. (Incluido pela Medida provisoria n® 2.180-35, de

2001)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm#art6
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DE CONTRIBUINTES.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. DECISAO
AGRAVADA QUE APLICA O TEMA
045/STF.

AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Ao julgar o ARE n. 694.294 RG/MG, o
Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que o Ministério Publico
niao possui legitimidade ativa ad causam
para, em acdo civil puablica, deduzir
pretensao relativa a matéria tributaria
(Tema 645/STF).

2. Na espécie, o acoérdao proferido por este
Sodalicio estd em consonancia com a
jurisprudéncia  firmada pelo Pretério
Excelso, nio havendo que se falar na
legitimidade do Ministério Publico para
ajuizar agdo civil pablica com a finalidade
de discutir hipétese de dedugao da base de
calculo do imposto de renda.

3. Agravo interno nao provido.

(Agint no RE no Aglnt no REsp
1465282/SP, Rel. Ministto JORGE
MUSSI, CORTE ESPECIAL, julgado em
08/02/2022, DJe 14/02/2022)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO.
REAFIRMACAO DE REPERCUSSAO
GERAL.  JURISPRUDENCIA DA
CORTE. ILEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO PARA
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AJUIZAR PRETENSAO DE
NATUREZA  TRIBUTARIA QUE
OBJETIVE A COBRANCA DE
TRIBUTO NAO DEDUZIDO PELA
UNIAO. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1 - Reafirmacio de
Repercussao  Geral (ARE  694.294-
RG/MG, Rel. Min. LUIZ FUX). II — O
Ministério Publico nao possui legitimidade
ativa para ajuizar pretensao de natureza
tributaria que objetive a cobranca de
tributo em processo no qual a propria
Unido, por meio da Procuradoria Geral da
Fazenda  Nacional = nido  recorreu.
Precedentes (RE 206.781/MS, Rel. Min.
MARCO AURELIO; ARE  694.294-
RG/MG, Rel. Min. LUIZ FUX; Al
327.013-AgR, Rel. Min. JOAQUIM
BARBOSA; RE 559.985-AgR, Rel. Min.
EROS GRAU; RE 248.191, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO; RE 213.631, Rel.
Min. ILMAR GALVAO, entre outros). 111
— Agravo regimental a que se nega
provimento.

(RE 0609096 AgR-segundo, Relator(a):
RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno,  julgado em  28/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-118
DIVULG 18-06-2015 PUBLIC 19-06-
2015)
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Registre-se que o art. 17 e o art. 18 da Lei n°
7.347/1985% dispdem sobre peculiaridades envolvendo
o6nus sucumbenciais e antecipa¢ao de verbas
processuais na Ac¢ao Civil Pablica. Como se abordara
na sequéncia, com a “finalidade de facilitar e incentivar a
iniciativa dessa agdo, os legitimados atives ndo incorrerao em
despesas processuais, salvo as associagoes, se demonstrada sua mad

ﬁo:Z‘)

3. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS

28 Lei n° 7.347/1985, Art. 17. Em caso de litigncia de ma-fé, a
associacdo autora e os diretores responsaveis pela propositura da
acdo serdo solidariamente condenados em honorarios
advocaticios ¢ ao décuplo das custas, sem prejuizo da
responsabilidade por perdas e danos. (Renumerado do Pardgrafo

Unico com nova redagio pela Lei n® 8.078, de 1990)

Lei n® 7.347/1985, Art. 18. Nas acdes de que trata esta lei, ndao

havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios

periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da
associa¢do autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de
advogado, custas e despesas processuais. (Redacdo dada pela

Lei n° 8.078, de 1990)

2% Diciondrio de Direitos Humanos da Escola do Ministério
Publico da Unido — verbete “Acdo Civil Publica”, por Carlos
Alberto de Salles. Disponivel em
>http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-
index.php?page=A%C3%A7%C3%A30+civil+p%C3%BAblica
>, Acesso em 25/02/2022
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A advocacia consiste em atividade essencial a
justica com assento constitucional conforme o art. 133
da Carta Magna™:

Os critérios para conceituacio na verdade se
comjugant, para que seja correto conceituar a
adyocacia, ¢ de fato a conceitno, como: funcdo
essencial 4 justica, que visa 4 garantia
das liberdades humaaititias, politicas e
filosoficas, e ao cumptimento da ordem
juridica vigente, solucionando
conflitos com base em normas e
principios juridicos pré-estabelecidos,
através da mediagio, ou por postulacio
perante os Orgidos administrativos ou
jurisdicionalis, ou evitando-os, pela
assessoria e consultoria jutidicas, seja
na seara publica ou ptivada, sendo
privativa de bacharel em ciéncias
juridicas, atendidas as  demais
qualificagbes exigidas em lei, que a
desempenha com miinus publico em
atendimento a ministério confetido
pela Constituicio Federal”’

30 CF, Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.

31 ARAUJO, Thiago Céssio D'Avila. Conceito e caracteristicas da
advocacia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 11, n. 1032, 29 abr. 2006. Disponivel
em  <https://jus.com.br/artigos/8324>. Acesso em
27/02/2022.
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Os honorarios advocaticios sao remuneracao
devida aos advogados em decorrencia da prestacao de
servigos juridicos a serem pagas pela parte sucumbente,
em atengao ao principio da causalidade. Reconhece-se
seu carater alimentar, consoante se lé:

“A natureza alimentar dos honordrios advocaticios
Ja foi devidamente reconbecida pelo  Superior
Tribunal de Justica™, inclusive com os mesmos
privilégios dos créditos orindos da legislacao do
trabalho, sendo a previsao do art. 85, (14, do
CPC nesse sentido apenas a confirmagao legislativa
desse entendimento. Registre-se que mesmo quando
0 credor ¢ uma sociedade de advogados, a verba nao
perde sua natureza alimentar.””

O art. 85 do CPC estabelece que a sentenga
condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado
do vencedor™.

Sao de titularidade do advogado (publico ou
privado) — e ndo de quem representa, razao pela qual é
vedada a compensagao em caso de sucumbéncia

32 Corte Especial, REsp 1.152.218/RS, j. 07.05.2014.

33 NEVES, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO. Manual de

Direito Processual Civil. Volume Unico. Cédigo de Processo

Civil Comentado artigo por artigo. 12* Ed. JusPodivm, 2020,

p- 279.

34 CPC, Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar
honorarios ao advogado do vencedor.
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reciproca ou parcial, nos termos do art. 85, {14, do
CPC e do art. 23 da Lei n® 8.906/1994, 0 que impede
também a compensacao em caso de créditos das partes:

“Os honorarios constituem direito do adpogado e
tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios
dos créditos oriundos da legislagio do trabalho,
sendo  vedada a  compensagio em caso  de
sucumbéncia parcial (CPC, art. 85, [14). Sendo
0s honordrios direito do advogado, ndo ¢ possivel a
compensagao em caso de sucumbéncia parcial, pois
as figuras do credor e do devedor nao coincidem
reciprocamente: o autor ¢ devedor do advogado do
rén, e 0 réu ¢ devedor do advogado do autor.
Estabelecendo o art. 23 da Lei n° 8.906/ 1994
(Estatuto dado advogado ¢ da OAB) que os
honordrios de sucumbéncia pertencen ao adpogado,
ndo ¢ possivel haver compensacdo, em virtude da
diversidade dos titulares dos créditos.

35 CPC, Art. 85. § 14. Os honordrios constituem direito do
advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos
privilégios dos créditos oriundos da legislagdo do trabalho,
sendo vedada a compensacdo em caso de sucumbéncia
parcial.

36 |ej 8.906/1994, Art. 23. Os honordrios incluidos na
condenagdo, por arbitramento ou sucumbeéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para
executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o
precatério, quando necessario, seja expedido em seu favor.
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Dai  a  impossibilidade — de  compensagao,
expressamente assinalada no {14 do art. 85 do
CPC”’ 37

4. DO NAO CABIMENTO DA CONDENACAO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS ANTE A
APLICACAO DO PRINCIiPIO DA SIMETRIA
AO ART. 18 DA LEI 7.347/85.

Na Agao Civil Pablica, existe regra especifica no
sentido de n3o haver condenacio em honoratios
advocaticios em caso de improcedéncia do pedido (art.
18 da Lei n°® 7.347/1985). Ou seja, preve-se que a patte
demandante da ACP nido sera condenado a pagar
honorarios sucumbenciais a0 advogado do Réu, se o
pedido autoral nao for acolhido na sentenga.

Importante registrar que ¢é ressalvada para fins
de condenacio em honorarios advocaticios e demais
verbas sucumbenciais, na parte final do art. 18 da Lei n®
7.347/1985, a constatacio de ma-fé da parte autora —
situagdo em que haveria sim a condenacio em
honorarios advocaticios quando da sentenca de
improcedéncia do feito:

“Excepcionalmente, no entanto, dado que as
instituigoes sao formadas por pessoas, todas sujeitas
a paixoes ¢ falibilidade humana, ha situagoes
episodicas em que o antor da agao civil priblica faz

37 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.
132 Ed., Forense, 2016, p. 118.
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mal uso de suas prerrogativas, desvirtuando sua
atuagdo para obter satisfacao ideoldgica, perseguir
desafetos ou ganhar notoriedade. Nessas sitnagoes,
e regra, o pedido inicial vem repleto  de
subjetivismos, imputacies genéricas, elucnbragies e
criticas de  cunbo  politico, afastando-se  da
objetividade necessdria a prestagio jurisdicional.

O Poder Judiciario passou a interpretar como
litigancia  de  mad-fé  agoes  civis  priblicas
desacompanhadas de um  minimo de lastro
probatorio. Nesses casos, admite-se a incidéncia do
artigo 80, 1, V" ¢ V1, CPC, impondo-se a sancio
processual a parte sucumbente, mesmo que seja o
Ministério Piiblico.

Em recente agao de improbidade administrativa
que tramiton na Vara de Meio Ambiente,
Desenvolvimento Urbano e Fundidrio do Distrito
Federal®, a luz do artigo 181, CPC, a autora foi
condenada a arcar com o onus de sucumbéncia por
litigancia de ma-fé. Na sentenca, o juiz aduzin a
falta de critério  adotado  pela  antora  no
ajuizamento da acdo, inferindo selecionamento de
agdo de acordo com a pessoa do rén: Nao se pode
deixar de notar que a opiniao da promotora
autora varia conforme o caso. O extremo
rigor contra a compensag¢ao urbanistica no
presente caso nao se fez presente quando a
mesma promotora conduziu acordo
semelhante, embora mais modesto,
conforme demonstraram os réus. A
distincdo conferida aos casos similares faz

38 Proc. n? 0703691-91.2019.8.07.0018.
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recordar a velha bague: aos amigos, tudo;
aos Inimigos, a lei mal interpretada’.

A 2°Vara Civel da Comarca de Lavras (MG),
e julgamento  de  acio  de  improbidade
administrativa®, também condenou o auntor ao
pagamento de custas processuais e honoririos
adyocaticios por litigancia de md-fé. Entenden o
Uiz que o ajuizamento da agio sem a comprovagao
dos fatos trazidos na inicial configura atnacio
temeraria do membro do Ministério Priblico: ‘A
exordial acusatéria ndo apresenta nenhum
elemento de indicios de prova capaz de
embasar minimamente os fatos ali
narrados, revelando-se  temeriria a
instauracao de agdo para verificar, somente
em jufzo, a idoneidade das imputagdes
feitas aos requeridos (..) Forgoso
reconhecer, portanto, que foi temerario, ou
seja, Imprudente e irresponsavel, o
ajuizamento da agao civil publica nos
moldes em que se fez no caso em tela, pois
totalmente desprovida de elementos
aptos a comprovar a ma-fé ou dolo dos
requeridos '(grifo do autor).”

Dessarte, quando do ajuizamento da ACP, ¢
importante que as ferramentas legais e prerrogativas
constitucionais observem os principios constitucionais
que norteiam a atividade publica de forma a atender
com responsabilidade ao munus publico.

39 Proc. n? 5003431-11.2018.8.13.0382.
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No que toca ao nao cabimento de honorarios
advocaticios decorrentes da  sucumbéncia, em
decorréncia do principio da simetria e necessario
tratamento isondomico entre as partes, a previsao do art.
18 da Lei n° 7.347/1985 deve ser interpretada também
em favor do requerido em Agdo Civil Publica, de modo
a evitar a condenacio de honorarios advocaticios,
quando nao configurada a ma-fé. Neste sentido,
seguem os precedentes do ST7J:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
OMISSAO. OCORRENCIA.
CONDENACAO DA PARTE
REQUERIDA EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS. NAO CABIMENTO.
MA-FE ~ NAO  RECONHECIDA.
EMBARGOS DE DECLARACAO
ACOLHIDOS COM EFEITOS
INFRINGENTES.

1. A atribuicao de efeitos infringentes, em
Embargos de Declaragio, somente ¢é
admitida em casos excepcionais, os quais
exigem, necessariamente, a ocorréncia de
omissao, contradi¢ciao, obscuridade, ou erro
material, vicios previstos no art. 1.022 do
Coédigo de Processo Civil de 2015.

2. O STJ possui entendimento
consolidado, ao interpretar o art. 18 da
Lei 7.347/1985, de que, por critério de
simetria, ndo cabe a condenagido do
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réu, em Agdo Civil Publica, ao
pagamento de honorarios advocaticios,
salvo comprovada ma-fé (EAREsp
962.250/SP, Rel.Ministro Og Fernandes,
Corte Especial, DJe 21/8/2018). Nesse
sentido: Aglnt no REsp 1.127.319/SC, Rel.
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
DJe 18/8/2017, Aglnt no REsp
1.435.350/R]J, RelMinistto Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 31/8/2016;
REsp 1.374.541/R]J, Rel. Ministro Gurgel
de Fatia, Primeira Turma, DJe 16/8/2017;
REsp 1.556.148/R], Rel. Ministro Herman
Benjamin, = Segunda  Turma, DJe
18/11/2015.

3. Embargos de Declaragao acolhidos, com
efeitos modificativos, para determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de origem
para que sejam fixadas as penas, sem
fixacao de verba sucumbencial.

(EDcl no REsp 1320701/DF, Rel
Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA  TURMA, julgado em
22/03/2021, DJe 05/04/2021)

(.JISENCAO DO ONUS DE
SUCUMBENCIA PREVISTA NA LEI
DE ACAO  CIVIL  PUBLICA.
PRECEDENTES. AGRAVO INTERNO
DA ASDNER A QUE SE NEGA
PROVIMENTO, CONFORME
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PARECER DO MINISTERIO
PUBLICO.

(...) 3. A jurisprudéncia da Primeira Se¢ao
deste Superior Tribunal é firme no sentido
de que, em favor da simetria, a previsao do
art. 18 da Lei 7.347/1985 deve ser
interpretada também em favor do
requerido em Acao Civil Pablica. Assim, a
impossibilidade de  condenagao  do
Ministério Publico ou da Unido em
honorarios advocaticios - salvo
comprovada ma-fé - impede serem
beneficiados quando vencedores na Agao
Civil Publica. Precedentes: Aglnt no REsp.
1.531.504/CE, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 21.9.2016;
REsp. 1.329.607/RS, Rel.Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
DJe 2.9.2014; AgRg no AREsp.21.466/R],
Rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
DJe 22.8.2013; REsp.1.346.571/PR, Rel.
Min. ELIANA  CALMON, DJe
17.9.2013.4. Agravo Interno da ASDNER
a que se nega provimento (Aglnt no REsp
1829391/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/10/2020, DJe
09/10/2020)

IV. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica firmou orientacao no sentido de
que, "em favor da simetria, a previsao do
art. 18 da Lei 7.347/85 deve ser
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interpretada também em favor do
requerido em agao civil publica. Assim, a
impossibilidade de condenacao do
Ministério Publico ou da Unido em
honoratios advocaticios - salvo
comprovada ma-fé - impede serem
beneficiados quando vencedores na agio
civil publica" (STJ, Aglnt no REsp
1.531.504/CE, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL. MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJe de 21/09/2016). Assim,
estando o acérdio recorrido em
consonancia com a jurisprudéncia
sedimentada nesta Corte, merece ser
mantida a decisio ora agravada, que
conheceu do Agravo, para negar
provimento ao Recurso Especial, em face
do disposto no enunciado da Sumula 568
do STJ.

V. Agravo interno improvido. (Aglnt no
AREsp  828.525/SP, Rel. Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/04/2018, DJe
12/04/2018).

ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS
PELO VENCIDO A FAVOR DO
MINISTERIO PUBLICO. NAO
CABIMENTO. APLICACAO DO
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PRINCIPIO DA SIMETRIA. AGRAVO
INTERNO DO MPF DESPROVIDO.

1. Segundo a jurisprudéncia pacifica desta
Corte, pela aplicagaio do principio  da
simetria, ndo sdo devidos honorarios
advocaticios pelo vencido a favor do
Ministério  Publico em Acdo Civil
Publica.2. Agravo Interno do MPF
desprovido (AgInt no AgRg no REsp.
1.167.105/RS, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, DJe 17.2.2017).
PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. TRANSPORTE COLETIVO
INTERMUNICIPAL. LICITACAO.
AUSENCIA. AFRONTA AO ART. 535

DO CPC/1973. NAO
CONSTATACAO. RESERVA DE
PLENARIO. VIOLACAO.
PREQUESTIONAMENTO.

INEXISTENCIA.  CERCEAMENTO
DE DEFESA. SUMULA 7 DESTA
CORTE. APLICACAO. CONTRATO.
PRORROGACAO POR  LONGO
PRAZO. ILEGALIDADE.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS.
DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA
SIMETRIA. OBSERVANCIA.(...).6. Por
critério de absoluta simetria, no bojo de
acao civil publica nao cabe a condenagio
da parte vencida ao pagamento de
honorarios advocaticios em  favor do
Ministério Publico, salvo se comprovada a
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ma-fé, nao constatada, in casu.7. Hipodtese
em que igualmente deve ser afastada a
sucumbéncia estabelecida em favor do
DETRO/R]J, admitido como patte ativa
legitima na demanda, notadamente  por
ter o referido 6rgao participagao
decisiva  na celebracio do contrato de
adesdo, tanto é assim que foi inicialmente
arrolado como réu pelo autor originario da
acao civil publica.8. Recurso da
permissionaria  parcialmente  provido.
Recursos do Parquet estadual e do
DETRO/R] desprovidos (REsp
1374348/R]J, Rel. Min. GURGEL DE
FARIA, DJe 17.2.2017).”

Portanto, em Acao Civil Publica nao cabe
condenar o requerido em Onus sucumbenciais, ante

observancia do principio da simetria, salvo se houver
dolo.

Saliente-se que a ma-fé ndo se presume,
exigindo a devida comprova¢ao nos autos. Dessarte, o
dolo processual pode ser afastado na colabora¢io com
o célere andamento do feito, mediante cumprimento de
determinag¢des judiciais o mais brevemente possivel,
sem qualquer resisténcia, de forma a garantir a devida

informacao e lealdade processual, conforme diretrizes
do art. 6° do CPC*.

40 CPC, Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao
de mérito justa e efetiva.
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De igual modo, ante aplica¢ao do principio da
simetria, pode se dar a isengao das custas processuais e
demais cominacdes.

Importa destacar que, caracterizada a ma-fé, no
caso concreto, merece ser imposta a condenagao em
honorarios advocaticios e demais encargos da
sucumbéncia:

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Acao Civil Publica representa relevante
instrumento processual com esteio constitucional (art.
129, 11, III e paragrafo primeiro), inserido no Sistema
integrado de tutelas coletivas (art. 21 da Lei n°
7.347/1985 e art. 90 do CDC).

Consiste em ferramenta para responsabilizar
réus por danos patrimoniais e morais a coletividade.
Ante o escopo de proteger interesses metaindividuais,
nas diversas areas de atuagdo na tutela coletiva (2.g,
meio ambiente, consumidor, cidadania, saude,
educagio, infancia e juventude, idoso e portador de
necessidades  especiais), ha particularidades no
procedimento e condena¢io sucumbencial da Agao
Civil Publica, dentre os quais merece atengao a auséncia
de condenacio em honorarios advocaticios da parte
requerida, quando inexistente ma-fé.

A condenagao de pagamento de honorarios
advocaticios na Agao Civil Publica depende da
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ocorréncia de dolo, de acordo com os principios da
simetria e isonomia entre as partes, no entendimento do
ST]J, no sentido de que a previsao do art. 18 da Lei n°
7.347/1985 deve ser interpretada também em favor do
requerido. Nesse passo, deve-se promover acurada
analise sobre a ma-fé, a qual, naturalmente, nio se
presume.
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1. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A LI-
BERDADE RELIGIOSA

Dentre os direitos fundamentais consagrados
na Constituicao Federal, a liberdade é, sem duvida, um
conteudo essencial para o conceito da dignidade da
pessoa humana.

E com liberdade que conseguimos nos
apresentar perante os outros como um ser dotado de
ideias, propositos, escolhas e potencialidades. Cabe ao
Estado democratico assegurar os meios necessarios

para sermos livres.

O Estado democritico se
justifica como meio para que
essas liberdades sejam
guarnecidas e estimuladas —
inclusive por meio de medidas
que assegurem maior
igualdade entre todos,
prevenindo que as liberdades
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se tornem meramente
formais.*!

Ao lado do direito a vida, a liberdade assume
um valor imensuravel para a existéncia humana e é por
essa razao que merece estar resguardada na Norma
Suprema.

A preocupagdo em garantir a liberdade deve
assumir o ser humano considerando todas as suas
dimensoes.

Possibilitar ao ser humano se locomover para
onde quiser ir, ou até mesmo permanecer onde se
encontrar; extrair do mundo suas proprias opinioes e
pensamentos e poder externia-los aos demais sem
receios; como também se determinar através dessas
conclusdes, representa uma facilitagao para a realizacao
plena do seu potencial, a0 compreender que a pessoa
humana se compde de diversas dimensoes: fisica,

sensorial, emocional, mental e também espiritual.

41 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 388.
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Em cada uma dessas dimensdes, o ser humano
precisa encontrar um ambiente propicio para seguir
rumo 2 sua plena realizagao.

De alguma forma, a busca pelo proposito de
vida também exige a liberdade de formular suas
proprias crengas, discernimento e consciéncia de que ha
algo superior as nossas proprias vontades e capacidades,

que se esbarra no limite da nossa racionalidade.

Pode-se afirmar que, em face
da nossa Constituicao, é valido
o ensinamento de Soriano de
que o Estado tem o dever de
proteger o pluralismo religioso
dentro de seu territério, criar
as condi¢Oes materiais para um
bom exercicio sem problemas
dos atos religiosos das distintas
religides, velar pela pureza do
principio de igualdade
religiosa, mas deve manter-se a
margem do fato religioso, sem
incorpora-lo em sua
ideologia.*

42 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O Direito da religido do Brasil.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de S30 Paulo. n. 45/46,
p. 87-110, jan./dez., 1996. Secretaria dos Negdcios da Justica,
Procuradoria Geral do Estado, 1971. Sao Paulo: Imprenta, 1996.
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E, em razio da necessidade de se tracar um
limite acentuado entre Estado e Igreja, que a nossa
Constituicao Federal se propds a prestar prote¢ao e
garantia ao livre exercicio de todas as religides, sem que
o Estado possa praticar qualquer empecilho ou
embaraco ao exercicio dessa liberdade.

A liberdade de religido ¢ tratada no texto
constitucional, englobando a liberdade de crenca; a
liberdade de culto; e a liberdade de organizagao
religiosa, consoante se constata nos incisos VI, VII e

VIII do art. 5° da Constituicio Federal.

Art. 5° Todos sio iguais
perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileitos e aos
estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo

Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
revistaspge/revista2/artigo5.htm> Acesso em 20/02/2022.
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assegurado o livre exercicio
dos  cultos  religiosos e
garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e a
suas liturgias;

VII - ¢ assegurada, nos termos
da lei, a prestacio de
assisténcia  religiosa ~ nas
entidades civis e militares de
internacio coletiva,

VIII - ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao
filoséfica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de
obrigagao legal a  todos
imposta e recusar-se a cumptir
prestagdo alternativa, fixada
em lei;

Por sua vez, dentre os impedimentos do Estado
Democratico em frustrar a liberdade religiosa, o art. 19,

inciso I da Constituigao Federal dispoe que

“¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal ¢ aos Municipios
estabelecer  cultos  religiosos — ou
zgrejas, subvenciond-los, embaragar-
lhes o funcionamento on manter con
eles ou seus representantes relagies de
dependéncia on alianca, ressalvada,
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na forma da lei, a colaboragio de
interesse priblico”.

Outros normativos constitucionais somam-se a
garantia desse direito fundamental. E o que se constata
com a imunidade tributaria dos templos de qualquer

culto.

3. A IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS
TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

O direito a liberdade impoe ao Estado um dever
de abstencdo, de nio interferit na esfera reservada a
autodeterminacao do individuo.

Por isso, impedir que a tributagio alcance
determinadas pessoas, fatos ou coisas, dispondo
constitucionalmente situagdes de ndo competéncia
também deve ser considerada uma prestacio negativa
do Estado que potencializa o exercicio de outros
direitos fundamentais, dentre eles, a liberdade.

Eduardo Sabbag destaca essa natureza duplice
da imunidade, pois ao tempo que ela demarca a

competéncia tributaria de forma negativa, também
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garante aos contribuintes o beneficio de nao serem

obrigados a recolher tributo nas hipéteses previstas.

Observa-se, assim, um
interessante “‘efeito reflexo”,
resultante da norma que
imuniza a tributacao: ela, de
um lado, impede que a
entidade impositora avance no
mister  tributacional = em
detrimento da pessoa ou
situacao protegidas e, de outro,
confere aos beneficiarios um
direito publico subjetivo de
nao serem incomodados pela
via do tributo®.

Trata-se, pois, de uma regra de estrutura a
orientar o legislador sobre como as normas de condutas
devem ser validamente inseridas no sistema. Assim

como esclarece Clélio Chiesa,

tanto as regras de conduta
quanto as de estrutura
integram o sistema do direito
positivo, porém prestam-se a

43 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 366.
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fins diversos. As de conduta
regulam as relagOes entre
sujeitos da interacao social e as
normas de estrutura destinam-
se a regular a formulagao de
outras normas indicando o
orgao competente, o}
procedimento a ser adotado e
a forma de criacao,
modificacio e eliminacio de
determinado instrumento
normativo do sistema™.

Para Paulo de Barros Catrvalho, a imunidade

tributaria é

uma classe finita e
imediatamente  determinavel
de normas juridicas, contidas
no texto da Constituicio da
Republica, e que estabelecem,
de modo  expresso, a
incompeténcia das pessoas
politicas de direito
constitucional interno para
expedir regras instituidoras de
tributos que alcancem

4 CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado bra-
sileiro: desoneragdes nacionais e imunidades condiciona-
das. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 118.
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situagoes especificas e
suficientemente
caracterizadas®.

Por isso, é possivel afirmar que as normas
constitucionais que dispdem sobre a imunidade
tributaria firmam hipdteses que colaboram com a
delimitacaio da competéncia tributaria dos entes
publicos, sendo normas de estrutura que configura uma
proibicao  explicita  dirigida  ao  legislador
infraconstitucional, vedando-o a produzir regra juridica

diante de determinados fatos, pessoas ou bens.

No caso da imunidade religiosa, esse beneficio
representa “a extensio do direito fundamental a
liberdade de consciéncia e de crenga”*, na medida que
encerra a impossibilidade da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios de fazer incidir tributagdao sobre

templos de qualquer culto.

4% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributa-
rio. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 203.
46 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 852.
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Reza o art. 150, inciso VI, alinea b da

Constituicao Federal:

Art. 150 Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢é vedado a
Unido, aos Estados, ao
Distrito  Federal e  aos
Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

b) templos de qualquer culto;

Templo de qualquer culto “compreende o
proprio culto e tudo quanto vincula o 6rgio a fungio””.
Assim, inclui-se nao apenas o local onde as cerimonias
ocorrem, mas também a propria entidade religiosa e
tudo quanto esteja vinculado as liturgias.

A ideia do constituinte foi garantir ao cidadao a
possibilidade de professar a fé, no culto e templo que

lhe aprouverem, como também, se assim desejar, nao

declarar nenhuma religiao.

47 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui-
¢do e Cddigo Tributario Nacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019. p. 372.
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Na licio de Roque Antonio Carrazza, o
fundamento da imunidade dos templos de qualquer

culto ¢, portanto,

”a protecao da liberdade dos
individuos, que restaria tolhida
caso as Igrejas tivessem que
suportar 08 impostos
incidentes "sobre o
patrimonio, a renda ou os
servicos", mesmo quando tais
fatos juridico-econémicos
fossem relacionados, na dic¢ao
do art. 150, IV, da Lei Maior,
com as "finalidades essenciais”
(art. 150, § 4°) do culto”™*.

Relevante esclarecer que as imunidades sio
normas completas, “cujo arcabougo esta todo delineado
no proprio texto constitucional, ndo admitindo, nesse
aspecto, nenhuma participagao do legislador ordinario

para complementi-lo”*.

48 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. 29. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013. p. 857.

49 CHIESA, Clélio. A competéncia tributéria do estado brasileiro:
desonerac¢des nacionais e imunidades condicionadas. 1. ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 120
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Nesse trilhar, ensina Carraza que a “imunidade
tributaria é um fenémeno de natureza constitucional”,
pois é na Constituicao Federal que encontramos limites
a acao estatal de criar tributos. Por isso, o alcance da
imunidade deve levar em consideracio o contexto
constitucional e seus principios.

A propria ordem constitucional, em seu § 4°,
art. 150 da Constituicdo Federal, dispée que a
imunidade  religiosa  compreende somente o
patrimonio, a renda e os servicos, relacionados com as
finalidades essenciais do templo.

Cabera sempre ao intérprete buscar a
preservagao do valor que inspirou a regra de imunidade,
valorizando as escolhas do legislador constituinte,
sendo vedado alterar a sua definicio, conteddo e
alcance.

Sobre isso, o art. 110 do Cédigo Tributario

Nacional (CTN) assim preconiza:

50 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitu-
cional tributario. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p.
814.
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Art. 110. A lei tributaria ndo
pode alterar a definicdo, o
conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente,
pela  Constituicio  Federal,
pelas  Constituicdes  dos
Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal
ou dos Municipios, para
definir ou limitar
competéncias tributirias.

Desta feita, a interpretagao da imunidade deve
se harmonizar com o contexto do sistema tributario
brasileiro, principalmente os principios constitucionais

que o constituinte objetivou proteger ao cria-la.

3. ANOVA EMENDA CONSTITUCIONAL N°
116/2022 E A REGRA MATRIZ DO IMPOSTO
PREDIAL E TERRITORIAL URBANO IPTU

51 BRASIL. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo
Tributario Nacional. Brasilia, 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compi-
lado.htm> Acesso em: 08 mai. 2021
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A Emenda Constitucional n® 116, publicada em
18/02/2022, inseriu no sistema constitucional nova
situacdo de imunidade, ao incluir, no art. 156, o § 1°-A,

com a seguinte redagao:

§ 1°-A O imposto previsto no
inciso I do caput deste artigo
nao incide sobre templos de
qualquer culto, ainda que as
entidades  abrangidas  pela
imunidade de que trata a alinea
"b" do inciso VI do caput do
art. 150 desta Constituicao
sejam apenas locatarias do
bem imével.

Ao passo que a Constituicdo estabelece uma
imunidade, os entes publicos se veem impedidos de
legislar e tributar sobre determinado fato, situacao ou
pessoa, ante a incompeténcia expressamente prevista.

A situagdo trazida pela recente Emenda
Constitucional estabelece, quanto ao imposto sobre
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), que a
imunidade dos templos de qualquer culto prevaleca
ainda que as entidades religiosas estejam na condi¢ao de

locatarias do bem imédvel.

98



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

Dessa maneira, os Municipios se encontram
impedidos de cobrar tributos dos imoveis, cujos
locatarios sejam entidades religiosas.

Percebe-se que o beneficiario desta imunidade
diverge do sujeito passivo da relagdo juridica tributaria
instituida pela incidéncia do Imposto Predial Territorial
Urbano IPTU.

Contudo, para enveredar sobre os critérios
dessa incidéncia, vale registrar os ensinamentos do
mestre Paulo de Barros Carvalho que nos apresenta a
regra-matriz de incidéncia tributaria como a norma
juridica em sentido estrito, ou seja, “dquela que marca o
nticleo do tributo, isto ¢, a regra-matriz da incidéncia fiscal, e de
normas tributdrias em sentido amplo a todas as demais’™.

Para se apreender a regra-matriz da incidéncia
tributaria, o legislador deve partir de uma proposi¢ao
hipotética antecedente, que descreve determinado
evento tomado como relevante a desencadear efeitos

juridicos que implicam uma proposi¢ao consequente.

52 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributa-
rio. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 264.
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Assim, de forma abstrata e genérica, o legislador
descreve o evento, de onde se extrai necessatiamente 2a
acao nuclear do acontecimento, o local e 0 momento
em que ele ocorre. Dessa hipotese, tem-se um critério
material (comportamento de uma pessoa), um critério
temporal (quando) e um critério espacial (onde).

Por sua vez, o consequente prescreve os efeitos
juridicos que o evento ira produzir, a fazer surgir uma
relagao juridica travada entre dois sujeitos: um sujeito
que fica obrigado, proibido ou permitido de assumir
determinada conduta (sujeito passivo) perante outro
sujeito que tem o poder-dever de exigir a realizagao dos
efeitos prescritos (sujeito ativo).

Em arremate, reforca Paulo de Barros Carvalho:

Ja na consequéncia
(prescritor), depararemos com
um critério pessoal (sujeito
ativo e sujeito passivo) e um
critério quantitativo (base de
cilculo e  aliquota). A
conjungao  desses  dados
indicativos nos oferece a
possibilidade de exibir, na sua
plenitude, o nucleo légico-
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estrutural da norma-padrao de
incidéncia tributaria™.

Em suma, a regra-matriz de incidéncia é a
norma juridica produzida para incidir no caso concreto.
Dai chama-la de norma juridica em sentido estrito.

A auséncia de quaisquer dos critérios material,
temporal, espacial, pessoal e quantitativo, enseja
prejuizo na apreensao pelo intérprete da mensagem
legislada e dificulta a constru¢ao de sentido da norma
juridica.

O que se percebe, na nova Emenda
Constitucional n° 116/2022, é uma fragilidade aos
critérios da regra-matriz do Imposto Predial Territorial
Urbano, ja que o beneficio da imunidade tributaria
incidira sobre pessoa que nao ¢ o sujeito passivo da
relagao juridica tributaria criada pela hipdtese descrita
na lei.

Reza o art. 156, inciso I da Constituicio Federal:

53 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributa-
rio. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 265.
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Art. 156. Compete aos Municipios
instituir impostos sobre:
I - propriedade predial e territorial

urbanay,

Deste arcabougo constitucional, o Cddigo
Tributario Nacional (CTN) apreendeu a composi¢ao da
regra-matriz de incidéncia tributaria do Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana, em seus
artigos 32, 33 e 34.

Assim, teremos como hipétese: (1) critério
material — ter a propriedade de bem imoével, o dominio
util ou a posse por natureza ou por acessao fisica, como
definido na lei civil; (ii) critério espacial — no perimetro
urbano de determinado Municipio; (iif) critério
temporal — em determinado momento previsto em lei,
que via de regra é verificado no primeiro dia de janeiro
de cada ano.

Como consequéncia desta hipétese tributaria,
teremos: (1v) critério pessoal — sujeito ativo, a Fazenda
Municipal e sujeito passivo, o proprietario do imével, o

titular do seu dominio util, ou o seu possuidor a
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qualquer titulo; (v) critério quantitativo — a base de
calculo pelo valor venal do bem imével, sobre o qual se
aplica determinado percentual de aliquota prevista em
lei.

Para o presente estudo, interessa-nos a analise
do critério pessoal da regra-matriz do IPTU.

Observa-se que a Constitui¢ao Federal, art. 156,
inciso I, considerou que o imposto deveria incidir sobre
a propriedade de imével situado em area urbana,
enquanto que o Cdédigo Tributario Nacional, art. 34,
alargou essa previsio para considerar como sujeito
passivo nao apenas o proprietirio do imével, mas
também o titular do seu dominio util, ou o seu
possuidor a qualquer titulo.

Como proprietario, o Cédigo Civil, em seu art.
1.228, considera aquele que tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, bem como o direito de reave-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

Por sua vez, o titular do dominio util ou direto
ocorre nos casos de enfiteuse e de usufruto. Seria aquele

que detém a faculdade de usar e gozar, mas nao pode
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dispor da coisa, sendo esse poder exclusivo do titular
do dominio indireto.

Em relagdo a posse, o art. 1.196 do Codigo Civil
dispoe que o possuidor seria aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes
a propriedade.

Muito se discutiu sobre o alcance do termo
“possuidor a qualquer titulo”, utilizada no art. 34 do
CTN, para se determinar até que ponto a posse pode
ser fato gerador do IPTU.

A conclusio que se obteve, considerando a
regra-matriz tracada pela Constituicao Federal, ¢ de que
o fato gerador do IPTU se atrela a uma manifestagao de
riqueza, sendo necessario que o sujeito passivo tenha o
animus dominis de um proprietario.

Por essa razao, leciona Eduardo Sabbag que:

a posse que enseja tributagao
do IPTU ¢ aquela que, em
situagao excepcionais
(auséncia ou desconhecimento
do proprietario, por exemplo,
na posse ad usucapionen), detém
configuracio juridica de titulo
proprio, investido o possuidor
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da indumentaria de
proprietario, ainda que a
vontade seja ilegitima (v.g., o
posseiro) ™.

Sobre essa tematica, o Superior Tribunal de
Justica firmou o entendimento de que s6 o possuidor
que tenha animus domini é que pode ser considerado

como contribuinte do IPTU, jamais o locatirio™, o

54 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1449.

55 EMENTA: TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IPTU. LOCATA-
RIO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. ARTS. 34, 121 E 123
DO CTN. PRECEDENTES. (...) 3. “Contri-buinte do imposto é o
proprietario do imdvel, o titular do seu dominio util, ou o seu
possuidor a qualquer titulo” (art. 34 do CTN). O “possuidor a
qualquer titulo” refere -se, tdo somente, para situagdes em que
ocorre posse ‘ad usucapionem’, ndo inserida nesta seara a
posse indireta exercida pelo locatario. (...) (REsp 818.618/RJ,
rel. Min. José Delgado, 12 T,, j. em 06 -04 -2006)
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cessionario®, ou o comodatario> ou mesmo o

arrendatario™. B especificamente quanto ao locatétio, o

56 EMENTA: TRIBUTARIO. CONTRATO DE CONCESSAO DE USO.
IPTU. INEXIGENCIA.

(...) 3. O contribuinte do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana é o proprietario do imdvel, titular do imdvel,
o titular do seu dominio util, ou seu possuidor a qualquer titulo
(art. 32 do CTN). 4. SO é contribuinte do IPTU quem tenha o
“animus dominis”, que pode ser expresso pelo exercicio da
posse ou do préprio dominio. 5. A concessdo de uso é um con-
trato bilateral tipico que nao caracteriza expressdo de “animus
dominis”. 6. A posse exercida pelo cessionario, no contrato de
concessdo de uso, é expressiva, apenas, no negdcio juridico
pessoal celebrado. Ndo exterioriza propriedade, nem abre es-
paco para se considerar o cessiondrio como possuidor. 7. Re-
curso improvido. (REsp 681.406/RJ, rel. Min. José Delgado, 12
T.,j.em 07 -12 -2004)

57 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. ALEGAGAO GENERICA. SUMULA 284/STF. IPTU. CONTRI-
BUINTE. AUSENCIA DE ANIMUS DOMINI. CONDOMINIO. MERO
ADMINISTRADOR. 1. A alegacdo genérica de violagdo do art.
535 do Cddigo de Processo Civil, sem explicitar os pontos em
que teria sido omisso o acdrdao recorrido, atrai a aplicacdo do
disposto na Sumula 284/STF. 2. O fato gerador do IPTU, con-
forme dispde o art. 32 do CTN, é a propriedade, o dominio util
ou a posse. O contribuinte da exagdo é o proprietdrio do imd-
vel, o titular do seu dominio ou seu possuidor a qualquer titulo
(art. 34 do CTN). 3. A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido
de que somente a posse com animus domini é apta a gerar a
exacdo predial urbana, o que ndo ocorre com o condominio, in
casu, que apenas possui a qualidade de administrador de bens
de terceiros. 4. "Ndo é qualquer posse que deseja ver tributada.
Ndo é a posse direta do locatario, do comodatario, do arrenda-
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Superior Tribunal de Justica sumulou o entendimento
de que ele sequer teria legitimidade ativa para discutir a
relagdo juridico-tributiria de IPTU.

Feitas tais considera¢Oes sobre a regra-matriz
do IPTU e, em especial, sobre o critério pessoal da
hipétese  tributaria, questiona-se: Havera uma
modificagio do sujeito passivo na regra-matriz do

IPTU, ao considerar o locatitio como beneficiirio da

tario de terreno, do administrador de bem de terceiro, do usu-
ario ou habitador (uso e habita¢do) ou do possuidor clandestino
ou precario (posse nova etc.). A posse prevista no Cédigo Tribu-
tdrio como tributavel é a de pessoa que ja é ou pode ser propri-
etaria da coisa." (in Curso de Direito Tributario, Coodenador
Ives Gandra da Silva Martins, 82 Edicdo - Imposto Predial e Ter-
ritorial Urbano, p.736/737). Recurso especial improvido. (REsp
1327539/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe 20/08/2012)

8 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica é de que a
posse tributdvel é somente aquela qualificada pelo animus do-
mini, ndo se podendo falar na sujei¢dao passiva do arrendatario.
Precedentes: AgRg no AREsp 159.691/SP, Rel. Min. Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, Dle 2.6.2016; AgRg no AREsp
349.019/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, Dle
26.9.2013.

9 Siimula 614 STJ. O locatdrio ndo possui legitimidade ativa
para discutir a relacdo juridico-tributdria de IPTU e de taxas re-
ferentes ao imovel alugado nem para repetir indébito desses
tributos.
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imunidade religiosa prevista com a nova Emenda
Constitucional n°® 116/2022?

No Supremo Tribunal Federal, a matéria foi
trazida anteriormente por recursos extraordinarios que
tiveram o seu seguimento negado. Ainda nao havia a
nova regra constitucional.

De acordo com as decisbes monocraticas, o
acordao do Tribunal de Origem, em sua maioria, negara
a imunidade tributaria, porquanto o imével sobre o qual
recafa o imposto era de propriedade de terceiro, estando
a entidade religiosa na qualidade de locataria do imével.
E para ultrapassar esse entendimento, o Julgador
entendeu que seria necessario reexaminar os fatos e as
provas dos autos, o que nao seria cabivel em sede de
recurso extraordinario.

De fato, a igreja é mera locataria e nao pode ser
considerada  contribuinte ou responsavel pelo
pagamento do encargo.

Atente-se que a Constituicao Federal ja
delineou a competéncia tributaria de forma exaustiva,
distribuindo-a entre os entes publicos e tragando os

critérios da regra-matriz de cada tributo.
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E, como vimos, a ideia de manifestacio de
riqueza para a incidéncia do IPTU ndo abrange o
possuidor a qualquer titulo, mas tio somente aquele
com animo de propriedade, o que afasta a hipétese do
locatario como sujeito passivo deste tributo.

Por sua vez, a imunidade tributiria decorre de
uma ndo-competéncia instituida também  pela
Constituicao Federal, que, como Lei Suprema, dita
onde pode e onde nao pode recair a tributagao.

Nesse trilhar, percebemos que o proprietario do
imovel locado a entidade religiosa manifesta riqueza e
se enquadra no nucleo do critério material do IPTU (ou
seja, ser proprietario de imovel), estando presentes
também todos os demais critérios da regra-matriz
(espacial, temporal, pessoal e quantitativo).

No entanto, a nova Emenda Constitucional n°
116/2022 retira da competéncia municipal a
possibilidade de tributar e arrecadar o IPTU
diretamente do proprietario, impondo aos Municipios
que o acerto contratual entre o sujeito passivo do
tributo e a entidade religiosa locataria se sobrevaleca a

regra-matriz de incidéncia tributaria.
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Ora, o locatario ¢ um mero detentor de coisa
alheia, ndo possui o animus dominis e sequer participa da
relagao juridica-tributario.

Nao ¢ demais relembrar que, até entdo, a regra
estabelecida no CTN ¢é de que as convengoes
particulares ndo podem ser opostas a Fazenda Publica,
para modificar a defini¢ao legal do sujeito passivo das
obrigacdes tributaria correspondentes (art. 123 CTN®).

Os Municipios serdo, agora, obrigados a
acompanhar a vigéncia dos contratos de locacdo
firmados pelas entidades religiosas na condi¢io de
locatarias?

Outra situagao constatada é quanto ao risco de
enriquecimento ilicito. Isso porque o sujeito passivo
podera permanecer usufruindo do beneficio tributario,
mesmo nao havendo mais locac¢do, ou até mesmo em

situagdes de fraudes, como ocorre nas “igrejas de

80 Art. 123. Salvo disposicdes de lei em contrario, as convengdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modi-
ficar a definicdo legal do sujeito passivo das obriga¢ées tributa-
rias correspondentes.

110



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

fachadas”, exigindo uma acgao fiscalizatéria ainda mais
intensa por parte do Municipio.

Afora isso, considerar que o proprietario de um
imével é imune por ter locado este bem a uma entidade
religiosa fragiliza o principio da isonomia tributaria,
porquanto todos que realizam a mesma hipotese
tributaria devem ser alcangados pela tributacao.

Segundo Carrazza, a necessidade de um
tratamento isondémico advém do Principio republicano

e traz uma conformidade de justica tributaria.

Assim, € facil concluirmos que
o principio republicano leva ao
principio da generalidade da
tributagao, pelo qual a carga
tributaria, longe de ser imposta
sem qualquer critério, alcanga
a todos com isonomia e
justica. Por  outro  raio
semantico, o) sacrificio
economico que o contribuinte
deve suportar precisa ser igual
para todos os que se acham na
mesma situacio juridica®.

61 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 87.
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E, em respeito ao principio da igualdade, a
tributacao deve ser orientada a observar a capacidade
contributiva dos particulares. Dai se aferir que a
situagdo trazida pela nova Emenda Constitucional n°
116/2022 também poderd ensejar uma afronta ao
Principio da Capacidade Contributiva, ja que proibe aos
Municipios cobrar o tributo de quem tem condi¢bes de
suportar a carga econoémica, na medida que o sujeito
passivo da obrigacao ¢ o proprietario do imével e nao,
o locatario.

E por tal razdo que “a lei deve tratar de modo ignal
05 fatos econdmicos que exprimem igual capacidade contributiva
¢, por oposigao, de modo diferencado os que exprimem capacidade
contributiva diversa™”.

Dessa maneira, questiona-se se a extensao da
imunidade religiosa as entidades locatarias trazidas pela
nova Emenda Constitucional n® 116/2022 encontra

harmonizacao no contexto da Constituicao Federal.

62 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 101.
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A nova regra constitucional nos faz refletir se, a
pretexto de proteger a liberdade religiosa, deveremos
desprezar o arcabougo constitucional do IPTU, na
delineacao das competéncias tributarias, para abranger
como sujeito passivo o locatirio de imoével, em
desajuste com os Principios republicano, da igualdade e
da capacidade contributiva, ao beneficiar particular que

nao participa da relagao juridico-tributaria.
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ACAUTELAMENTO DO PATRIMONIO
CULTURAL

Hélvio Polito Lopes Filho
Procurador Municipal de Olinda

I - INTRODUCAO

Qual motivacio faz uma determinada sociedade
querer preservar seu passado? Que motivagdo existe
para que testemunhos de um tempo, possam penetrar
em outros com uma intimidade socialmente querida?

O Professor Odilon Nestor, catedritico da
Faculdade de Direito do Recife, no inicio do século XX,
ensinava que a Historia é um fino fio a ligar tempos, que
faz gerar, no hoje, atitudes sociais que nao imaginamos
onde nasceram.

Que mistério social nos faz acreditar que a Paz ¢é
branca e que o Amor ¢é vermelho? Sentimentos
possuem cores? Podem ser captadas pela iris de nossos
corpos, nuances e formas do espirito humano? Talvez
a ciéncia ndo possa explicar, mas com certeza a arte
pode nos indicar caminhos.

Com esta reflexdo gostaria de instigar nossas
curiosidades buscando um enfoque holistico sobre a
preservagao do  patriménio ambiental  cultural,
buscando numa visio aristotélica, citada em sua
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Metafisica, em que “O todo é maior do que a simples
b
soma das suas partes.”

Para falarmos do direito como um instrumento
de preservacao de bens culturais, devemos refletir
primeiramente o que entendemos por direito e do que
entendemos por bens culturais, desta forma, quem
sabe, possamos fazer um exercicio eficaz de entender o
papel do controle juridico social sobre a preservacao e
conservacao dos testemunhos de nosso passado.

Comecaremos pela afirmacao de Hans Kelsen ,
de que “ A justica ¢ a felicidade social”, para Kelsen, a
justica ¢ um tipo de felicidade que s6 podemos
encontrar de forma coletiva e dito por um autor que no
campo tedrico procurou langar as bases de uma Ciéncia
pura do direito, excluindo do conceito de seu objeto (o
proprio  Direito) quaisquer referéncias estranhas,
especialmente aquelas de cunho sociolégico e
axiolégico (os valores), que considerou, por principio,
como sendo matéria de estudo de outros ramos da
Cieéncia, tais como da Sociologia e da Filosofia, parece
estranho. O Jurista Austriaco Hans Kelsen, por meio de
uma linguagem precisa e rigidamente l6gica, abstraiu do
conceito do Direito a ideia de justi¢a, porque esta, a
justica, esta sempre e invariavelmente imbricada com os
valores (sempre variaveis) adotados por aquele que a
invoca, nao cabendo, portanto, pela imprecisao e
fluidez de significado, num conceito de Direito
universalmente valido. Com toda esta carga de
positivismo na sua doutrina, ouvir Kelsen falando em
felicidade, parece contraditério ao senso comum dos
juristas.
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Buscando uma conceituagio de felicidade,
podemos nos ater a elaborada por Nicola Abbagnano,
em seu Dicionario de Filosofia onde felicidade é “em
geral um estado de satisfagao devido a propria situacao
no mundo”, ou seja um estado em que o individuo ou
pessoa, nos seus distintos significados, estejam
satisfeitos em sua propria situagdo e com a sua posi¢ao
com o meio ambiente fisico e social.

Para entender que existe felicidade coletiva, ou
justica, a ser buscada com a preservagao de
testemunhos do passado, para satisfazer um homem
contemporaneo com valores sociais, conhecimentos,
habilidades, atitudes e competéncias contemporaneas e
muitas vezes dispares das encontradas nas referéncias
dos bens culturais do ontem, ¢é importante
compreender que somos socialmente fruto desta fina
linha que liga os tempos e que faz a sociedade possuir
identidades nao facilmente reveladas na superficie do
cotidiano, mas nas profundezas das atitudes quase
instintivas da convivéncia social. E entender que
interiorizamos valores sociais que permitem o controle
social e que este controle permite a convivéncia de
individuos como pessoas, ¢ entender que somos projeto
inacabado de uma sociedade que ainda se constroi e a
referéncia do passado ¢é guia mais seguro para
construcao do futuro, precisamos buscar a rela¢ao da
sociedade no controle, nem sempre juridico, da
materializagdo dos seus espagos, examinar Os
instrumentos disponibilizados pelo direito patrio e os
caminhos a serem seguidos.
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II - O CONTROLE DO AMBIENTE COMO UMA
ESPECIE DO CONTROLE SOCIAL

Desde quando o homem realizou a primeira divisao do
trabalho, mais precisamente, realizou o primeiro
compartilhamento de tarefas, ficou estabelecido um
conjunto de normas que regulava as relagdes deste
homem em sociedade. Estas normas sociais funcionam
como um receituario de conduta que estabelecendo
limites ao individuo cria uma possibilidade maior de
vida em coletividade. Portanto a construcio do
ambiente humano obedece a certas normas sociais que
podem ou nido estar traduzidas nas legislacGes
urbanisticas ou ambientais (Norma Juridica), mas que
certamente estdo presentes no receituario ao qual a
sociedade regula sua ordem social e constréi seu habitat.

Sabemos que as cidades, desde Roma, buscam um
caminho préprio, que o planejador ou controlador
oficial de sua materializagdo nao consegue domar com
eficacia. Segundo Jean-Louis Haroel, em Histéria do
Urbanismo, a Lei das Doze Tabuas era freqiientemente
descumprida pela populagao romana no edificar, dentre
as normas juridicas mais descumpridas estava o
ambitus, uma distancia de dois pés e meio (1,5m) entre
edificacOes, destinada principalmente a evitar incéndios.
Nao obstante o grande nimero de incéndios ocorridos
na cidade de Roma, naquela época, a populagao optava
em construir casas pelo sistema geminado (paries
communis). O que nos remete a algumas questoes: O
que levava a populagdo romana a optar pela casa
insegurar Que norma social existia na sociedade romana
que fazia contraposicdo as leis da cidade romana?
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“Vé-se paisagem de campos, bosques e castelos que
precedem imponente cidade - um gigante coroado. F
moreno, de vastos cabelos e bigode, com um olhar fixo,
penetrante, com um sorriso imperceptivelmente
sarcastico. A parte visivel de seu corpo, busto e bragos,
¢ feita de milhares de pequeninos individuos
aglomerados”. Assim, Jean-Jacques Chevallier em seu
livto As Grandes Obras Politicas, descreve o
frontispicio do volume original de Leviata, ou a Matéria,
a Forma e o Poder de um Estado Eclesiastico e Civil.
de Thomas Hobbes, do ano de 1651.

Para Hobbes, a figura do monstro biblico do Leviata,
descrita por J6, como o maior poder sobre a terra, ¢ a
expressio maior do Homem Artificial ou Estado
Leviata, que é formado pelos homens naturais para
constituir a sociedade politica, transferindo a um
terceiro, por contrato social, o direito natural que cada
um possui sobre todas as coisas, formando, em
contraposi¢ao da vontade de cada um, a vontade e a
representa¢ao de todos.

Niao ¢é por mero acaso que o sentido de Estado nasce
nas cidades, talvez poucas nomenclaturas sejam mais
felizes, dentro das ciéncias sociais, que a definidora de
Cidade Estado, pois ao nosso ver o fundamento de
ambas estdo intimamente interligadas, a nog¢ao de
seguranca, a no¢ao de identifica¢do, o sentido de lugar
sao aspectos importantes para a formagao tanto do
Estado como da cidade.

Segundo K. B. Smellie no Dicionario de Ciéncias
Sociais, 1986, verbete Cidade-Estado, “O termo ¢é
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usado na Inglaterra desde o fim do século XIX para
designar uma cidade de governo autbnomo e o
territorio dela dependente. No sentido da polis grega da
antigiidade, a cidade era o estado, uma republica
formada de pessoas que viviam dentro dos mesmos
limites, essa forma foi conservada e reproduzida nas
cidades medievais italianas e em Genebra em época
mais recente. F valido ressaltar que até o fim do século
XIX a palavra cidade era aplicada nesse sentido. Os
franceses sempre usaram a palavra Cité para
comunidades politicas desse tipo.”

Gostarfamos para melhor analisar este entrelagamento
conceitual, de citar Jean Jacques Rousseau em “Do
Contrato Social” de 1758. “Os modernos quase
esqueceram por completo, o verdadeiro sentido dessa
palavra (cidade); A maioria toma um burgo por uma
cidade e um burgués por um cidaddo. Nao sabem que
as casas fazem o burgo, mas que os cidadaos constituem
a cidade”.

Escrevemos algumas linhas sobre esta tentativa de
inter-relacionar os conceitos de Sociedade, Estado e
Cidade, objetivando fixar uma relacio do controle do
ambiente, como uma espécie do Controle Social, que
esta baseado nas normas sociais de conduta
determinadoras da socializagdio e que refletem os
valores mais intimos dos componentes do aglomerado
humano a ser enfocado, tendo o Estado um papel
fundamental como agente de controle social ¢ em
decorréncia um papel fundamental de agente do
controle na constru¢io e conservacio dos espagos
habitaveis.
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Antes de aprofundarmos as questoes relacionadas com
o controle sobre as cidades e seus bens culturais, é
fundamental determinar as bases socioldgicas,
determinadoras do conceito de controle social, para em
seguida fazer a relagdo entre estas conceituagoes.

A existéncia da sociedade pode ser explicada por
variadas teorias, Platdio em sua “Republica”, na tentativa
de esclarecer as origens da justi¢a e injustica, busca a
elaboragao da origem do estado, que naquele momento
confunde-se conceitualmente com sociedade e cidade.
Platao baseia a origem de seu estado no atendimento a
necessidades, ou seja, a sociedade existe por ser um
meio mais eficaz para o ser humano atender suas
necessidades.

A Sociologia de Emile Durkheim preconiza que
a organizagao social é possivel gracas ao consenso ou
consciéncia coletiva, e a sociologia deve estudar o que
ele concebeu como “fatos sociais". De acordo com a
sua concep¢ao A sociedade niao ¢é simples soma de
individuos, e sim sistema formado pela associac¢ao, que
representa uma realidade especifica com seus caracteres
proprios. Sem duvida, nada se pode produzir de
coletivo se consciéncias particulares nao existirem; mas
esta condi¢io necessaria nio é suficiente. E preciso
ainda que as consciéncias estejam  associadas,
combinadas, e combinadas de determinada maneira; é
desta combinacao que resulta a vida social e, por
conseguinte, ¢ esta combina¢io que a explica.
Agregando-se, penetrando-se, fundindo-se, as almas
individuais ddao nascimento a um ser, psiquico se
quisermos, mas que constitui individualidade psiquica
de novo género. Esta "individualidade psiquica”,
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resultante da combinacio das consciéncias individuais,
corresponde, no pensamento de Durkheim, a
"consciéncia coletiva".

A concepgao de Karl Marx e Friedrich Engels, a
respeito da organizagao social, nao deixa de considerar
o papel da consciéncia social, preconizada por
Durkheim, mas a relega a um segundo plano, nesta
concepcao niao ¢ a consciéncia dos homens que
determina a sua existéncia, mas sua existéncia é que
determina a sua consciéncia.

Controle social é qualquer meio pelo qual leva-se a
pessoa a ter um comportamento de forma estabelecida
pela sociedade, seja pela socializagdao, persuasio ou
mesmo pela for¢a. A socializag¢ao é o meio fundamental
de controle social, ja que é principalmente através da
informagao e interiorizagao que o individuo assimila os
valores, crengas e normas pelo qual pode comportar-se
de modo socialmente aprovado. Neste sentido escreve
Sebastiao Vila Nova, Introdu¢ao a Sociologia, 1981, O
controle social ¢, portanto, eficiente a medida que os
individuos nao apenas baseiam suas agdes no calculo
das recompensas e puni¢oes socialmente previstas,
respectivamente para o cumprimento e a infracao das
normas sociais, mas também acreditam na legitimidade
das regras socialmente impostas. Isto s6 ¢ possivel com
a Interiorizagdo dos valores e das crencas que
fundamentam as normas.

Paulo Nader, em seu livro Introducio ao estudo do
Direito, 1982, quando conceitua valor, escreve: O
homem ¢ um ser em acao, que elabora planos e dirige o
seu movimento, com o objetivo de alcangar
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determinados fins. A escolha desses fins nao ¢ feita por
acaso, mas em fun¢do do que o homem considera
importante a sua vida, de acordo com os valores que
elege. A atividade humana, em dultima analise, ¢é
motivada pelos valores. Estes assumem a condigao de
fator decisivo, determinante dos projetos que o homem
constréi e de cada providéncia que toma.

A ideia de wvalor estd vinculada as necessidades
humanas. S6 se atribui valor a algo, na medida em que
este pode atender a alguma necessidade. Assim, a
necessidade gera o valor; este coloca 0 homem em agao,
que por sua vez vai produzir algum resultado pratico: a
obten¢ao de algum objeto natural ou cultural, ou a
mentalizagdo e vivéncia espiritual de objeto ideal ou
metafisico.

O Jusfilésofo dinamarqués Alf Ross, observa
que as necessidades humanas, tem raizes num
mecanismo biolégico de autorregulagao (necessidade
em sentido biol6gico). Diversos estados biologicos que,
em relagao a fun¢do normal do organismo podem ser
denominados estados de caréncia, estimulam o
organismo a uma atividade que é apropriada para fazer
cessar o estado de caréncia, com cujo desaparecimento
cessa também a atividade, estes objetos de caréncia sao
designados em psicologia como satisfazedores. Ainda,
segundo A. Ross, Se uma pessoa é consciente do objeto
de sua necessidade, sua experiéncia dela em suas
diversas fases (anseio, esforco, satisfacdo) possui o
carater de uma atitude para esse objeto. Esta atitude ¢,
usualmente, denominada interesse (em sentido estrito).
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Na optica de A. Ross, os interesses sao
experimentados por pessoas, sao individuais, carecendo
de uma justificagio maior, o interesse que passe da
Otbita individual, como o chamado interesse coletivo.
O proprio autor, busca resposta ao problema,
explicitando que existem, por conta da vida social,
varias formas associativas de interesses. Imaginemos
dois individuos, A e B, prisioneiros de uma mesma cela.
Ambos querem fugir. Os dois tém, cada um de sua
parte, interesse em sair da prisio. Nesta medida pode-
se afirmar que seus interesses coincidem. Suponhamos,
além disso, que a fuga requer necessariamente a
cooperacao dos dois. Cada um deles, portanto, tem
interesse em ajudar o outro, nao por razdes altruistas,
mas porque a fuga de cada um depende de uma
cooperagao que possibilita também a fuga do outro.
Nessa medida, pode-se dizer que seus interesses estio
ligados. Finalmente, podemos imaginar que cada um
sente tal impulso altruista de ajudar o outro a ponto de
levar a ambos a pensar na fuga, nio como a fuga de A
ou a de B, mas como a fuga comum, a fuga de (A+B).
“Temos que tentar fugir”, dizem. Em tal medida,
podemos dizer que seus interesses sao comuns.

A visao de A. Ross, indica que existiria uma
solidariedade factual, determinada pelos interesses
ligados, ou interesses conexos, fazendo gerar o interesse
da Sociedade e uma solidariedade emocional,
determinada pelos interesses comuns, gerando uma
comunidade.
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Nesta direcao podemos afirmar que o controle
social é uma forma de administrar a solidariedade
factual, objetivando eliminar variadas espécies de
estados de caréncias conexos dos membros da
sociedade, baseada na obtencdo dos satisfazedores,
materiais ou metafisicos.

Com as visdes apresentadas podemos afirmar
que o controle social ¢ um processo de elaboracio e
aplicacdao de normas sociais, nascidas de necessidades e
determinadas pelos wvalores, cujo objetivo ¢é a
coexisténcia social.

Mas nao podemos esquecer que esta via tem
mao dupla, e que muitas e nao raras vezes, a norma
social vigente, pode gerar valores, criando necessidades.

Neste sentido, a fixa¢ao de normas sociais, por
agentes considerados acima da sociedade, seja no
campo metafisico como Deus, fonte primeira e tnica
das normas religiosas, fixadas em dogmas; ou o Estado,
no campo material da Politica, que intervindo nas
individualidades em nome do amparo ao coletivo, muda
a conduta coletiva, através da norma juridica, mexe com
os valores e criam necessidades.

III- PATRIMONIO CULTURAL COMO UM
PATRIMONIO AMBIENTAL

O direito é uma ciéncia social que se
convenciona pela sociedade ao qual regula. Se num
territério, os institutos do direito possuem conceito e
procedimentos determinados, em outro territorio com
outra sociedade este mesmo instituto poderd possuir
sentido e forma distinta. O direito depende dos valores
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(axiologia) presentes em cada sociedade, tendo seus
conceitos variaveis conforme o contrato social
estabelecido.

No Brasil, cada vez mais o direito se aproxima
do entendimento que o patrimonio cultural é parte do
patrimonio ambiental, mesmo com regulag¢oes distintas
na Constituigao brasileira de 1988, a legislagiao ordinaria
e as competéncias legislativas e materiais dos entes
federados tratam este patrimonio na mesma Optica,
dividindo em partes para melhor entendimento social.

Devemos entender Patriménio (do Latim,
patris + munus, incumbéncia, 6nus do pai, chefe) como
sendo a heranca recebida e a ser administrada para
usufruto de todos os componentes da sociedade,
inclusive para as futuras geragoes.

Devemos também fazer um esforgo para entender Bens
Ambientais nos seus diversos aspectos, o Natural, o
Artificial e o Cultural.

Os Bens Naturais devem ser entendidos nos
ensinamentos do Jurista Fdis Milaré “ Natural tem
haver com “nascer” (do latim: nasci, nascer; natus,
nascido; naturalis, o que procede do nascimento ou da
natureza). Nos processos que sio essencialmente
naturais ou em fenomenos resultantes da natureza, a
mao do homem ndo intervém: isso pertence a um
ordenamento que supera a competéncia humana.”

Os Bens Artificiais, em contraponto aos Naturais, sao
frutos do fazer humano. Artificial (do latim artificiale,
derivado de artificum, derivado de artifex = ars (arte) +
fex, de facere (fazer)) sendo Arte forma de expressao
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subjetiva do ser humano. Assim devemos entender, no
contexto territorial, os Bens Artificiais como as
intervengdes no espago habitavel produzidas pelo
homem.

Os Bens Culturais sio definidos pela Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 216, como os bens de natureza
material ¢ imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;
1I - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagOes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e
demais espagos destinados as manifesta¢Oes artistico-
culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueologico, paleontolégico,
ecologico e cientifico.

Devemos entender que os bens culturais, sio bens
artificiais que por atributos préprios ou valorados
socialmente possuem referencias a identidade, a agao, a
memoria  dos  grupos formadores da sociedade
brasileira.

IV - ATAREFA DE ACAUTELAR O PATRIMINO
CULTURAL BRASILEIRO

Como foi visto anteriormente, a Constituicao
brasileira de 1988 define o que seja Patrimonio Cultural
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e no mesmo artigo 216, em seu paragrafo primeiro,
define os agentes do acautelamento destes bens, ou seja,
quem possul competéncia, para realizar esta tarefa
institucional.

“Art.216 - .........

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracio da
comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras
formas de acautelamento e preservagio.

Devemos primeiramente entender Poder Publico, no
referido texto constitucional, como todos os entes
federados descritos na organizagio do Estado
brasileiro, ou seja , a Unido, os Estados Membros, o
Distrito Federal e os Municipios e apreendendo que
esta tarefa de acautelamento é competéncia destes
todos entes federados.

Competéncia ¢ a atribui¢ao delegada a uma entidade
para o exercicio de poderes e tarefas de decisdo,
segundo o Jurista José Afonso da Silva, “Competéncias
sao as diversas modalidades de poder de que se servem
os o6rgaos ou entidades estatais para realizar suas
funcbes”. A Competéncia Material é aquela que diz
respeito a prestacao de servigos, atos administrativos,
decisbes e gestao sobre determinada matéria pelo ente
federativo. Podendo ser Exclusiva da Unido, nas
atividades enumeradas no art. 21 ou Comum 2 Uniio,
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aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
determinadas no art. 23.

Pela nossa Carta Magna a promogao e a protegao do
patrimonio cultural brasileiro ¢ uma competéncia
comum a todos os entes federados, inclusive
explicitado no Titulo III, que descrevendo a
Organizagdo do Estado, determina no Art. 23 a
competéncia material comum da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios para:

“Art23 -

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de
valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasao, a destruicao e a descaracteriza¢ao
de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovagao; (Reda¢ao dada pela Emenda Constitucional
n° 85, de 2015)

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigao
em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
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Enfatizamos que a constitui¢ao brasileira, ndo deixou o
Poder Publico sozinho nesta tarefa de acautelar o
Patrimonio Ambiental, ela possibilitou ao cidadao
comum a participagao ativa no defeder seu ambiente
natural, artificial e cultural, através do exercicio de seus
direitos de vizinhanca, no seu papel de provocador do
Ministério Publico em Acdo Civil Pablica, na Acao
Popular, onde qualquer cidadao é parte legitima para
propor tutela judicial que vise anular ato lesivo ao meio
ambiente e ao Patrimonio Cultural, sem esquecer do
papel fiscalizador sobre o poder publico que pode e
deve ser exercido pelo cidadao.

Podemos determinar que esta legitimidade cidada, para
o acautelamento do patrimonio ambiental, no sentido
amplo, tem bases no artigo 225 da constituigao federal,
quando explicita que este patrimonio ambiental ¢é
“bem”, ou seja, possui valor juridico para o exercicio de
direitos sobre “coisa” ou expressdes do espirito
humano, explicita de quem é este patrimonio, ou seja,
que pertence ao Povo, e quando determna a atuacao da
coletividade na defesa de seu préprio patrimonio:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.”

E esta legitimidade social, de defender seu
patrimonio ambiental (natural, artificial e cultura), que a
sociedade justifica a entrada do Ministério Publico, nas
suas mais diversas esferas, como Orgao atuante na
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operagao factual de defesa coletiva de nosso
patrimonio.

V- O PODER PUBLICO COMO AGENTE DE
ACAUTELAMENTO DO PATRIMONIO
AMBIENTAL

O Poder Publico, realiza sua atuacao de acautelamento
do patriménio ambiental, através de duas esferas: a
esfera administrativa e a esfera judicial.

A esfera administrativa encontra fundamento de
atuagido no Poder de Policia administrativa, que
segundo Hely Lopes Meirelles ¢ a faculdade de que
dispoe a administragdo publica para condicionar e
restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio
estado.

O Poder de Policia administrativa que incide sobre
bens, direitos e atividades, diferente do Poder de Policia
judiciaria ou da Policia de manuten¢ao da ordem, que
incidem sobre pessoas , individualmente ou de forma
indisctiminada. O Poder de Policia administrativa é
exercido pela razao do interesse social, fundamentada
na supremacia geral que o Estado exerce em seu
territério sobre todas as pessoas, bens e atividades,
tendo o limite de respeitar a Lei ou melhor dizendo,
somente pode ser exercido pelo poder publico quando
baseado em Lei, concedendo ao cidadio a defesa de
seus direitos.

VI - INSTRUMENTOS DE ACAUTELAMENTO
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Os instrumentos administrativos utilizados pelo poder
publico, para realizar o acautelamento do patrimonio
ambiental, e de forma mais especifica aos bens culturais,
encontram-se relacionados no artigo 216, sendo “os
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e

preservagao.”
VLI — INVENTARIOS

Os inventarios sao uma das mais antigas formas de
protegao do patrimoénio cultural em nivel internacional.
Na Franca, por exemplo, onde a politica formal do
inventario se iniciou em 1837, atualmente existem cerca
de 40 mil monumentos inscritos.

No Brasil, em 1939, Rodrigo Melo Franco de Andrade,
ao fazer um balanco dos primeiros anos de
funcionamento do SPHAN, esclareceu sobre o papel
dos inventarios: “A tarefa principal que o legislador
brasileiro cometeu ao servico de prote¢io ¢é o
tombamento, mas como nao se conhecem previamente
todas as coisas de excepcional valor histérico ou
artistico, para tombar as que tenham esses requisitos
torna-se necessario proceder pelo pais inteiro a um
inventario metodico dos bens que paregam estar nas
condi¢oes estabelecidas para o tombamento, e em
seguida realizar os estudos requeridos.”

O inventario consiste na identifica¢ao e registro, pelo
poder publico, por meio de pesquisa e levantamento
das caracteristicas e particularidades de determinado
bem, adotando-se, para sua execugao, critérios técnicos
objetivos e fundamentados de natureza historica,
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artistica, arquitetonica, sociologica, paisagistica e
antropoldgica, entre outros.

No Brasil nido existe regulamentagao federal sobre este
insttumento de acautelamento, 2o contririo do
Instituto do Tombamento, da Desapropria¢io e do
Registro, mas a Constituicio Federal torna este
instrumento auto-aplicavel, quando determina pelo Art.
5,§1° ”As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata.”

O Instrumento do Inventario possui legalmente os
seguintes efeitos:

a) Os bens inventariados somente poderao ser
destruidos, inutilizados, deteriorados ou alterados
mediante prévia autorizacao do 6rgio responsavel pelo
ato protetivo, que deve exercer especial vigilancia sobre
o bem, devendo ser conservados adequadamente por
seus proprietarios, uma vez que ficam submetidos ao
regime juridico especifico dos bens culturais
protegidos.

b) Os bens inventariados ficam qualificados como
objeto material dos crimes previstos nos art. 62 e 63 da
Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais).

VLIL - REGISTRO

O Decteto 3.551/2000 instituiu o registro de
bens culturais de natureza imaterial, criando os livros de
registro de saberes, celebragdes, formas de expressao e
lugares.
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No Livro de Registro dos Saberes sio inscritos
os conhecimentos e modos de fazer enraizados no
cotidiano das comunidades.

No Livro de Registro das Celebragdes sio
inscritos os rituais e festas que marcam a vivéncia
coletiva do  trabalho, da religiosidade, do
entretenimento e de outras praticas da vida social.

No Livro de Registro das Formas de Expressao,
sao inscritas as manifestacOes literarias, musicais,
plasticas, cénicas e ladicas.

No Livro de Registro dos Lugares sido inscritos
os mercados, feiras, santuarios, pragas e demais espagos
onde se concentram e reproduzem praticas culturais
coletivas.

Além destes quatro livros, o Decreto 3.551/2000 prevé
a abertura de novos livros pelo Iphan. O principal
objetivo do registro ¢ reunir e sistematizar o mais
completo conhecimento e documentagao sobre o bem
cultural que se quer reconhecer como patriménio
cultural do Brasil, a fim de propiciar sua ampla difusao
e valotizacio social.

O registro tem natureza declaratéria e deve contar
sempre com o apoio dos grupos sociais envolvidos. Os
bens culturais protegidos pelo registro nao geram
necessariamente produtos e servicos com um valor
econémico, ainda que tenham forte valor cultural,
simbolico, politico, social etc.

Além da outorga do titulo de “patrimonio cultural do
Brasil”, o registro gera a obrigagao dos poderes publicos
de promover a¢oes de salvaguarda, a fim de apoiar a sua
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continuidade e as condigbes sociais e materiais que
possibilitam a sua existéncia. O registro considera ainda
o carater dinamico e processual dos bens culturais
imateriais, e o Iphan deve fazer a reavaliagao dos bens
culturais registrados pelo menos a cada dez anos, a fim
de decidir sobre a revalidagao (ou nao) do titulo de
patrimonio cultural do Brasil.

O Decreto 3.551/2000 institui ainda o Programa
Nacional do Patrimonio Imaterial, que adota como
instrumentos, além do registro, o inventario nacional de
referéncias culturais e os planos de salvaguarda, em que
sao definidas as formas mais adequadas de salvaguardar
o bem, que podem ir desde a ajuda financeira a
detentores de saberes até a organizagdo comunitaria ou
a facilitagao de acesso a matérias-primas.

VLIIL - VIGILANCIA

O Decreto-Lei 25/37 que “Otganiza a prote¢ao do
patrimonio histérico e artistico nacional” faz referéncia
a Vigilancia como instrumento de acautelamento no seu
Art. 20. “As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia
permanente do Servico do Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional, que podera inspeciona-los sempre
que for julgado conveniente, niao podendo os
respectivos — proprietarios ou  responsaveis — criar
obstaculos a inspe¢do, sob pena de multa de cem mil
réis, elevada a0 dobro em caso de reincidéncia.”

VLIV. - TOMBAMENTO

A palavra tombo, significando registro, comecou a ser
empregada pelo Arquivo Nacional Portugués, fundado
por D. Fernando, em 1375, e originalmente instalado

137



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

em uma das torres da muralha que protegia a cidade de
Lisboa. Com o passar do tempo, o local passou a ser
chamado de Torre do Tombo. Ali eram guardados os
livros de registros especiais ou livros do tombo.

No Brasil, como uma deferéncia, o Decreto-Lei adotou
tais expresses, de maneira que todo o bem material
passivel de acautelamento por meio do ato
administrativo do tombamento deve ser inscrito no
Livro do Tombo correspondente.

O tombamento é o mais tradicional dos instrumentos
de reconhecimento e prote¢ao do patrimonio nacional
e foi instituido pelo Decreto-Lei n® 25, de 30 de
novembro de 1937, primeiro instrumento legal de
protecdo do patriménio cultural no Brasil e nas
Américas. Aplicado aos bens de natureza material desde
1937, em 2014 atingiu o total de 1113 bens materiais
tombados pelo Iphan, incluindo monumentos,
conjuntos urbanos e paisagisticos, colegcoes e objetos de
arte. Nesse universo, ¢ importante ressaltar o
significativo nimero de conjuntos urbanos - 78 bens -
que resulta em aproximadamente 70 mil imoveis
tombados pelo Iphan.

Existem seis modalidades de tombamento, sio eles:
voluntario, compulsério, provisorio, definitivo, geral e
individual.

O tombamento voluntario ocorre quando o
proprietario do bem solicita seu tombamento, ou
quando o mesmo concorda com tal procedimento sem
oposi¢ao, quando notificado.
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O tombamento compulsério ocorre quando o 6rgao
competente da administracio Publica promove o
tombamento contra a vontade de seu proprietario. Este,
por sua vez, opOe-se judicialmente ao aludido
procedimento administrativo.

No tombamento provisério, incidirdo sobre o bem os
efeitos do processo de tombamento antes mesmo do
transito em julgado.

Quando o tombamento ¢é definitivo, todos os efeitos ja
foram produzidos, chegando-se assim ao fim do
processo de tombamento.

Na modalidade individual, o tombamento incide sobre
apenas um bem, diferentemente da modalidade geral,
que incide sobre uma universalidade de bens, como
uma cidade, a titulo de exemplo.

Compete concorrente a Unido, aos Estados e ao
Distrito  Federal legislar sobre o tombamento,
conforme disposi¢ao do artigo 24 da constituicao
Federal. Em rela¢ao a competéncia para a execugao do
tombamento, estio autorizados a Unido, Estados e
Municipios.

VLV. - DESAPROPRIACAO PELO VALOR
CULTURAL

Trata-se da modalidade de desapropriacdo prevista no
artigo 216, instituida para outorgar ao Poder Publico a
competéncia para desapropriar um bem, ao constatar
mediante a provocacao dos seus 6rgaos de prote¢ao, o
seu valor cultural.
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Portanto, o instituto da desapropriacio por utilidade
publica ou interesse social, previsto nos Decreto-Lei
numero 3.365/41 e Decreto-Lei 4.132/62, continua a
ser aplicado na protegao dos bens culturais. Entretanto,
interpretamos que as disposi¢Oes legais referentes a
protecao daqueles bens nao foram recepcionadas pela
Constituicdo Federal de 1988, pelo fato de que o
conceito de patrimonio cultural e os seus bens
constitutivos e caracteristicos sao mais amplos que o
previsto nas constitui¢des de 1937, de 1945, e de 1967,
que deram fundamentos aqueles diplomas legais.

Em suma, os decretos-leis continuam em vigor nos
aspectos procedimentais e nas hipoteses cabiveis, a
exce¢ao daqueles relativos aos bens culturais, que dao
lugar ao conceito previsto na Constituicao Federal de
1988. Assim, a aplicagao da desapropriagao adquire
uma dimensao mais ampla em relagdo ao escopo de
protecao. Esta interpretagdo, também, nos permite a
aplica¢ao do instituto juridico da desapropriagao, em
duas situacGes consideradas tradicionais no Direito
Brasileiro. Vejamos:

A desapropriagio e o tombamento prévio

A norma constitucional do artigo 216 da Constitui¢ao
Federal nos remete a regra do artigo 19 do Decreto-Lei
n°® 25/37 que outorga a competéncia para o Poder
Publico promover a desapropriagio sobre o bem ja
tombado, nas hipoteses em que o proprietario nao
dispuser de recursos financeiros para a realizacio de
obras ou servigos para a conservagdao do bem:
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“Art. 19. O proprietario da coisa tombada, que nao
dispuser de recursos para proceder as obras de
conservagao e reparacio que a mesma requerer, levara
ao conhecimento do Instituto do Patrimonio Histérico
e Artistico Nacional, a necessidade das mencionadas
obras, sob pena de multa correspondente ao dobro da
importancia em que for avaliado o dano sofrido pela
mesma coisa.

Paragrafo primeiro — Recebida a comunicagio e
consideradas necessarias as obras, o diretor do Instituto
do Patrimonio Historico e Artistico Nacional mandara
executa-las, a expensas da Unido, devendo as mesmas
ser iniciadas dentro do prazo de seis meses, ou
providenciara para que seja feita a desapropriagao da
coisa”.

Conforme a regra, trazida a colagdo, o seu objetivo ¢é
claro: a desapropriagdo como instrumento subsidiario
do tombamento para a prote¢ao do bem cultural. A
referida norma foi recepcionada pela Constitui¢ao
Federal de 1988, no seu aspecto material, qual seja, a
motivacao ¢ a tutela do valor cultural do bem. A
desapropriagao se apresenta como uma opgao do Poder
Publico ao constatar que o tombamento nao é a medida
suficiente de protecao.

A desapropriagio e o tombamento oneroso

Ainda em decorréncia do artigo 216 da Constitui¢ao
Federal de 1988, outra modalidade de desapropriacao
de bens culturais pode ser considerada recepcionada.
Trata-se da relacao entre o tombamento compulsério e
o esvaziamento econémico do bem: o Poder Publico ao
tombar compulsoriamente o bem cultural constata a
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inviabilidade do seu aproveitamento econémico pelo
proprietario utilizando-se da desapropriagdo como
meio de indeniza-lo, como se refere, José Afonso da
Silva

“E claro que se, numa situag¢ao concreta, o tombamento
aniquilar totalmente o valor econémico da propriedade,
com certeza cabe indeniza¢dao, mas isso nada tem a ver
com a natureza em si do tombamento.”

VII - CRIMES AMBIENTAIS E OS BENS
CULTURAIS

A proximidade conceitual dos bens culturais
como parte do Patrimé6nio ambiental no Brasil, fez que
a legislacio que estabelece crimes contra o meio
ambiente, possibilita-se uma tipificacdo de hipoteses
soclais que caracterizem crimes contra o patrimonio
cultural.

A tutela penal de protecio ao patrimonio
cultural brasileiro, estd definida na Lei n° 9.605, de
12.02.98, que “ Dispoe sobre as san¢bes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente” , que assim dispoe sobre o
tema:

“Dos Crimes contra o Ordenamento Utrbano e o
Patrimonio Cultural

Art. 62. Destruir, inutilizar ou detetiorar:

I - bem especialmente protegido por lei, ato
administrativo ou decisao judicial;
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IT - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca,
instalacao cientifica ou similar protegido por lei, ato
administrativo ou decisao judicial:

Pena - reclusiao, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo unico. Se o crime for culposo, a pena é de seis
meses a um ano de deten¢ao, sem prejuizo da multa.

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificacdao ou
local especialmente protegido por lei, ato administrativo
ou decisao judicial, em razao de seu valor paisagistico,
ecologico, turistico, artistico, historico, cultural,
religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental,
sem autoriza¢cao da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida:

Pena - reclusio, de um a trés anos, e multa.

Art. 64. Promover construcdo em solo nido edificavel,
ou no seu entorno, assim considerado em raziao de seu
valor paisagistico, ecolégico, artistico, turistico,
histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnografico
ou monumental, sem autorizacio da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida:

Pena - detencao, de seis meses a2 um ano, ¢ multa.

Art. 65.  Pichar ou por outro meio conspurcar
edificagao ou monumento urbano: (Redacao dada pela
Lei n® 12.408, de 2011)

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.
(Redagao dada pela Lei n° 12.408, de 2011)

§ 1° Se o ato for realizado em monumento ou coisa
tombada em virtude do seu valor artistico, arqueologico
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ou historico, a pena é de 6 (seis) meses a 1 (um) ano de
detencao e multa. (Renumerado do paragrafo unico
pela Lei n°® 12.408, de 2011)

§ 2° Naio constitui crime a pratica de grafite realizada
com o objetivo de valorizar o patrimonio publico ou
privado mediante manifestagao artistica, desde que
consentida pelo proprietario e, quando couber, pelo
locatario ou arrendatario do bem privado e, no caso de
bem publico, com a autoriza¢io do 6rgao competente
e a observancia das posturas municipais e das normas
editadas pelos 6rgaos governamentais responsaveis pela
preservagdo e conservacao do patrimonio historico e
artistico nacional. (Incluido pela Lei n® 12.408, de
2011)”

VIII- A ATUACAO JUDICIAL DE
ACAUTELAMENTO

Os instrumentos de tutela administrativa ou de politica
sao considerados ndo jurisdicionais, ¢ podem ser
vislumbrados com a existéncia de uma politica cultural,
inventarios, tombamentos, registros, dentre outros. Em
contrapartida, a tutela jurisdicional se faz presente por
meio de ag¢Oes judiciais, dentre as quais podemos
mencionar a Agao Civil Publica, Acao Popular,
Mandado de Seguranga Coletivo e demais remédios
constitucionais. F importante ressaltar que todo
instituto utilizado pelo Poder Publico ou pela
coletividade na preservacio dos bens ambientais,
configura um “instrumento de prote¢ao ambiental”

Dos instrumentos garantidores dos direitos coletivos,
deve-se destacar a Agao Civil Puablica, que é por
exceléncia o instrumento da cidadania organizada, para
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assegurar os seus direitos difusos, ela podera ser
impetrada para a defesa do meio ambiente, dos direitos
do consumidor, da defesa de bens e direitos de valor
artisticos, estéticos, historicos, turisticos e paisagisticos,
além de qualquer outro interesse difuso ou coletivo,
possuindo legitimidade para impetra-la o Ministério
Publico, a Unido, os Estados e municipios , além de
associagdes civis constituidas ha pelo menos um ano
com finalidade de atuar na protegdo de qualquer dos
interesses difusos ou coletivos.

A Agao Popular, instrumento constitucional de defesa
das garantias dos direitos coletivos, sociais e politicos
pode e deve ser utilizada pela cidadania na defesa da
coisa do povo, como diz José Afonso da Silva , em seu
Curso de Direito Constitucional positivo, O autor
popular faz valer um interesse que s6 lhe cabe, ut
universis, como membro de uma comunidade, agindo
pro populo. Mas a a¢iao popular nao é mera atribuicao
de ius actionis a qualquer do povo, ou a qualquer
cidaddo como no caso da nossa. Essa ¢ apenas uma de
suas notas conceituais. O que lhe da conotagao
essencial ¢ a natureza impessoal do interesse defendido
por meio dela: interesse da coletividade.

A Constitui¢ao brasileira de 1988 define a agao popular
em seu Art. 5°, LXXIII, nos seguintes termos, Qualquer
cidadao ¢ parte legitima para propor agao popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma fé , isento de custas judiciais e do Onus da
sucumbéncia. Como nota-se , a agdo popular pode ser
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um instrumento de grande valia, quando o Poder
Pdblico ameacar de forma ativa ou mesmo de forma
passiva o patrimonio ambiental, sendo instrumento de
significativa importancia para a cidadania em seu
exercicio de acautelamento dos bens culturais.

IX- CONSIDERACOES FINAIS

Esperamos ter agucado as reflexdes e as
curiosidades sobre o papel das ciéncias juridicas na
preservagao do patrimonio cultural brasileiro, em temas
interdisciplinares como este, ¢ fundamental o olhar
amplo, para que nosso objeto de causa ou estudo seja
trabalhado com suas diversas opticas.
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REGISTRO DE TEXTO HISTORICO

Em 1982 a UNESCO reconhece Olinda como
Patrimonio Cultural da Humanidade.

Neste ano de 2022, comemoramos 40 anos deste
reconhecimento internacional e devemos lembrar o
papel de inumeras pessoas para esta conquista.

Aloisio Magalhaes, notadamente, foi um dos maiores
responsaveis por esta pagina dignificante da histéria de
nossa Marim dos Caetés. Mesmo tendo falecido em
viagem onde defenderia o reconhecimento de Olinda,
sua morte nao interrompeu suas ideias para obter, junto
a2 UNESCO, o reconhecimento de Olinda.

Apresentamos nestas proximas paginas, parte do
Dossié (Histérico) elaborado pelo Governo brasileiro e
assinado pelo Secretario da Cultura Aloisio Magalhaes,
para defender Olinda como Patrimonio Mundial, na
reunido da Unesco que deferiu a pretensao brasileira de
reconhecer Olinda como uma heranga cultural para
toda a Humanidade.

Obrigado Aloisio Magalhaes.
(Hélvio Polito Lopes Filho)
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PROPOSTA DE INSCRICAO DE
OLINDA NA LISTA DO PATRIMONIO
MUNDIAL APRESENTADA PELO
BRASIL

“Hist6tico

Ao chegar a Pernambuco em 9 de margo de 1535,
Duarte Coelho Pereira escolheu Olinda para nela
instalar a sede do governo da Capitania*. Um
historiador do inicio do século XVII conta que um dos
empregados de Duarte “caminhando com outras
pessoas na floresta, a procura de um lugar para
construir, o encontrando em uma colina elevada o
suficiente, exclamou alegremente: Oh lindal”. Se a
origem da palavra é contestavel, a exclamagao e a alegria
sao as mesmas até hoje.

(*Capitania: vastas extensOes de terra cuja superficie
correspondia quase a de um pequeno estado brasileiro
atual, dados a titulo pessoal e hereditario pelo rei de
Portugal aos donatarios, durante primeiros anos da
colonizacao do pafs).

Duarte Coelho Pereira escolheu o local para
implanta¢ao do seu vilarejo de Olinda de acordo com a
tradicio mediterranea das cidades altas, visando
defendé-la militarmente, mas ndo tao distante do porto
a ponto de dificultar os contatos com o exterior: o
acesso era feito por terra e pelo rio. A cidade foi dividida
em varios setores: um administrativo e residencial,
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outro comercial ou de feitorias e um terceiro onde seus
habitantes podiam se abastecer de diversas mercadorias.

O vilarejo prosperou rapidamente por ser a sede de uma
das principais fontes de um produto extremamente
valorizado no mercado internacional nos séculos XVI e
XVII: 0 agucar. Olinda era o préprio simbolo do agucar
e das riquezas que ele proporcionava. Ainda durante o
século de sua fundagdao, ordens religiosas ai se
instalaram: as igrejas e os conventos construidos
encontram-se entre os mais antigos do Brasil. Alguns
desses  conventos, como o dos Jesuitas,
desempenharam um  papel preponderante na
propagacao de vegetais tuteis do pais, da Europa e da
Africa, o que transformou suas hortas em pomares
célebres na época, como testemunha o Padre Cardim
(1584) ¢ um companheiro do Senhor de la Ravardiere
(1616). As palmeiras, além das edificagdes,
caracterizavam a paisagem de Olinda para aqueles que
a viam de alto-mar.

Casas e arvores eis a aparéncia de Olinda vista de longe.
Para aqueles que a olham do alto de suas colinas esta
visdo é sempre a mesma.

Porém, o actcar que fez a riqueza de Olinda deu-lhe um
terrivel golpe: em 1630, foi invadida pelas tropas da
Companhia Holandesa das Indias Ocidentais, que se
propunha a dominar a empresa agucareira e
comercializar seu produto nos principais mercados
europeus. Para comemorar sua vitéria sobre Olinda, os
conquistadores divulgaram amplamente seu feito pela
imprensa em holandés, alemao, francés e inglés; eles o
representaram na cartografia, na iconografia e

153



Revista da Procuradoria Geral de Olinda

cunharam medalhas comemorativas. Entretanto, a
localizac¢do de Olinda distante do porto e as dificuldades
para defendé-la contra a reacao dos habitantes do pais
levaram aos invasores a abandona-la em novembro de
1631 e se instalar em Recife. A cidade foi entio
incendiada e suas casas, igrejas e conventos destruidos.
Mas os invasores haviam ficado com a lembranca das
frutas que os pomares e as hortas de Olinda lhes
ofereciam, o que os fazia voltar de vez em quando para
colhé-las. Os defensores nao foram menos cruéis:
cortaram todas as arvores frutiferas a golpe de machado
(setembro de 1632).

Os holandeses nao o permitiram quando 0s antigos
moradores de Olinda tentaram reconstrui-la mais tarde.
Poetas e pintores, contudo, continuaram a visita-la ¢ a
lamentar a destruicdo que havia sofrido: Frans Post
pintou telas admiraveis de suas rufnas. Uma
composicao poética, escrita a carvao, em holandés,
ainda conservada em uma das igrejas da cidade parece
pedir perdao a Deus pelo que lhe aconteceu.

Uma vez restaurado o dominio portugués (1654), uma
parte da populagao de Pernambuco ligada a cultura do
acucar e as ordens religiosas dedicaram-se a fazer
retornar para Olinda a sede da administragio da
Capitania, contra o que se posicionou outra parte
diretamente interessada pelo comércio maritimo que
favorecia Recife. A investidura de um dos
representantes da agricultura como governador de
Pernambuco facilitou o deslocamento pretendido
(1657), aprovado pela Coroa portuguesa, que havia
determinado reiteradamente que os governadores
residissem na sede da capitania, o que era raramente
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cumprido. Por esse motivo, a restauragao urbana de
Olinda foi lenta: mesmo a criagdo do bispado de
Pernambuco, estabelecido em Olinda, que desde entao
havia passado a categoria de cidade, nao teve for¢a para
fazé-la progredir.

Durante o periodo de cem anos que vai da restauracao
da dominagdo portuguesa até a metade do século
XVIII, algumas igrejas foram reconstruidas na cidade,
mas o proprio bispo vivia em uma casa de campo
proxima de Recife. Um historiador, em 1757, menciona
que a “muito nobre Olinda” era habitada por 3.272
almas “em cerca mil casas”, ainda que muitas ruas
permanecessem ‘“desfiguradas, por falta de casas”. A
vegetacao ja tinha se reconstituido e o autor louva a
cidade por sua feliz combinagiao de moradias e arvores.
Em um dos lugares altos, na realidade no mais alto de
todos, foi instalado, em 1800, o Seminatrio de Olinda,
que se tornou um dos centros mais importantes de
ensino superior do Brasil, exercendo uma profunda
influéncia em todo o pais, e onde se formaram os
quadros intelectuais que promoveriam a independéncia

do Nordeste, assim como os movimentos republicanos
(1817, 1821 e 1824).

A descricao de Olinda feita por estrangeiros que
comegam a afluir ao pais, apos a abertura dos portos do
Brasil as nagdes amigas, nao ¢ diferente daquela feita
pelos nativos nem menos entusiastica. Naquela época
os jardins e as arvores de Olinda tiveram um novo
impulso gragas a instalacio, em 1811, de um Jardim
Botanico de plantas exoéticas trazidas do famoso Jardim
Botanico “La Gabrielle” de Cayenne. O de Olinda
tornou conhecidas aqui numerosas arvores ornamentais
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e uteis, tendo prestado servigos inestimaveis ao Brasil e
a Africa portuguesa.

Olinda continuava a se desenvolver lentamente e um
visitante estrangeiro, percorrendo suas ruas, observou
ndo apenas “um aspecto geral de tranquilidade e de
regularidade”, mas ainda “certo grau de desolagao”.
Essa tranquilidade parece ideal para fazer de Olinda a
sede de uma universidade, mas o projeto inicial reduziu-
se a uma academia de ciéncias juridicas instalada em
1828, que af ficou até 1854. A academia foi transferida
para Recife e a tranquilidade de Olinda s6 foi quebrada
com a chegada dos trilhos da estrada de ferro que liga
as duas cidades desde

1870; a facilidade das comunica¢des, a difusio do
costume dos banhos de mar e das residéncias de verao
condicionou o rapido desenvolvimento de Olinda com
a expansao da zona residencial ao longo das praias.

A zona urbana das colinas, contudo, nio mudou
sensivelmente ao longo desses anos, o que permitiu a
preservagao de seu aspecto arquitetonico. A populacio
e o poder publico esfor¢aram-se em proteger a parte
historica da cidade e seus monumentos assim como sua
paisagem, incluindo a identidade da paisagem,
ameacada pela progressao do numero das construgoes
de Recife em dire¢iao ao norte.

Assinatura (em nome do Estado membro):
Nome e sobrenome: MAGALHAES Aloisio
Titulo: Secretario de Cultura

Data: 18 de dezembro de 1981.”
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Fotogratias: Hélvio Polito Lopes Filho
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